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1. Generalidades

Debido a la profusion de la criminalidad econémica e internacional, desde hace afios
se ha sentido la necesidad de abandonar el principio clasico de la no responsabilidad
penal de las personas juridicas, mejor dicho de las empresas. Las razones son
diversas, pero cabe destacar en particular el hecho que el papel muy importante que
éstas desempefian tanto a nivel nacional como internacional, asi como en la politica
social y econdmica, las ha convertido en el marco desde el cual o en el cual se
cometen infracciones penales econdmicas. En este contexto, diversos paises europeos
han ido admitiendo legislativamente la responsabilidad penal de la empresa, por
ejemplo, en Francia, Bélgica, Holanda, Suiza, Austria. Es esta orientacion de politica
criminal la que ha seguido nuestro legislador en la LO 5/2010, de 22 de junio, que
reforma el CP.

Cabe destacar que de esta manera los paises de Europa continental se han puesto al
dia respecto a los paises anglosajones, donde dicha responsabilidad ya era reconocida
desde hace mas de un siglo. Ademas, se han asumido directivas o proposiciones
hechas por diversas entidades internacionales, como la Comunidad y la UE. Pueden
citarse el Convenio para la proteccion de los intereses financieros de la Comunidad
Europea (1995/1997), la Decision Marco sobre la lucha contra la falsificacion del
Euro (2001) y otras iniciativas en ese sentido, como en materia de lucha contra el
terrorismo (2002), trafico de seres humanos (2002), inmigracion ilegal (2002),
proteccion del medio ambiente (2003) y corrupcion del sector privado (2003), por
nombrar algunos. Asimismo, otra normativa internacional se ocupaba de este tema,



como el Convenio de la OCDE sobre la lucha contra la corrupcién de funcionarios
extranjeros (1997) y la Convencion de Naciones Unidas contra la Criminalidad
Organizada (2000).

En Esparfia, un arduo debate precede esta reforma. Desde que se introdujera en el art.
129 CP las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas en el CP de
1995 y éste diera carta de naturaleza de delitos a las mas importantes infracciones
socioecondmicas, mucho se discutio acerca de su naturaleza juridica. Si eran penas,
medidas de seguridad, sanciones administrativas aplicables por jueces penales, un
tercium genus, toda la discusion estaba marcada por el prejuicio de admitir o no la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Un dialogo en esos términos, cada
sector atrincherado en su propia posicion sobre el tema de fondo, no podia llegar a
buenos consensos. Mientras tanto los jueces se encontraban con una dificultad
importante para aplicar estas consecuencias accesorias. Varias preguntas quedaban sin
resolver ante las dificultades de interpretacion por parte de la doctrina y el
desconcierto de los jueces. Y, particularmente llama la atencidn el protagonismo de
aplicacion que ha tenido sobre la criminalidad organizada y mucho menos, sobre la
criminalidad de empresa, cuando al parece han sido creadas pensando en esta forma
de criminalidad.

Al declarar el art. 31 bis CP que “las personas juridicas seran responsables de
los delitos cometidos...” se presenta un cambio importante en nuestro sistema de
sanciones, puesto que es posible ahora hablar de un doble sistema de sanciones: uno
para las personas fisicas y otro distinto para las personas juridicas, con unos
presupuestos, principios, reglas propias, que es el que trataremos en esta leccion. Por
un lado, el legislador zanja la cuestion en el sentido que admite dicha responsabilidad
de lege lata, pero, por otro, se abre todo un panorama de cuestiones que son
novedosas y que han de resolverse para aplicar estas sanciones.

2. La aplicacion de las sanciones penales a las personas juridicas

La determinacién de un sistema nuevo, distinto, de aplicacion y determinacion de las
sanciones penales a las personas juridicas esta fundamentado, en primer lugar, por el
presupuesto de aplicacion: mientras que en el caso de las personas fisicas el
presupuesto es la comision de un hecho ilicito tipificado como delito y realizado por
un culpable, el presupuesto de aplicacion de las sanciones penales a las personas
juridicas plantea algunas particularidades.

En efecto, desde hace algunos afios se denunciaba que el delito realizado por una
persona fisica con una victima y fundamentalmente lesionando bienes juridicos
individuales, ha sido superado por una realidad criminoldgica en la que se producen
comportamientos complejos, en los que el producto de las lesiones a bienes juridicos
suelen ser el resultado de una serie de comportamientos activos y omisivos, dolosos y
culposos, perpetrados por varias personas que pertenecen a una organizacion. La
determinacion de la responsabilidad personal en estos casos encubre una realidad
compleja en la que lo que suele suceder es que se carga toda la responsabilidad en
determinadas personas, que actian como “chivos expiatorios” de una actuacion
organizada. En muchos de los casos, el tipo objetivo y el tipo subjetivo no concurre en
una sola persona, sino se divide en comportamientos parciales que aunados conllevan
la realizacion del delito.



Por otro lado, la persona juridica siempre en su actuacion tiene escindido el
comportamiento y la responsabilidad, en la medida que tiene que actuar con personas
fisicas que la comprometen en su actuacion.

De todo ello se desprende una primera gran interrogante:

a. ¢ Cudl es el supuesto de hecho que da lugar a la imposicion de la sancion penal?

El legislador ha optado por una responsabilidad derivada (o indirecta) de la
responsabilidad de las personas que acttan en su nombre, o por cuenta de las mismas
y en su provecho, por sus administradores de hecho y de derecho (apartado 1°). En
estos supuestos estamos ante los conocidos como responsabilidad del representante
(“actuan en su nombre”), que, al no decir nada el legislador podran ser de derecho,
pero también de hecho (“por cuenta de las mismas™”) acogiendo asi una teoria de la
representacion funcional y no formal. Ademas, la ley se ocupa de la actuacién de los
administradores de hecho y de derecho (responsabilidad de los titulares de la
organizacion), también para comprometer en su actuacion a la persona juridica. En
ambos casos, tendra que ser “en provecho” de la persona juridica, pues de lo contrario
no estamos ante un delito de la organizacidn, sino ante una infraccion penal contra la
organizacion o a favor de un tercero.

También podran comprometer en su actuacion a las personas juridicas, las
personas fisicas subordinadas a aquéllas, cuando el delito se ha cometido por no haber
realizado el debido control (apartado 2°. Es lo que se llama en doctrina
responsabilidad in vigilando, esto es, por no ejercer las autoridades un debido control
sobre las actuaciones de los subordinados. En organizaciones jerarquicas no basta con
delegar las actuaciones a los subordinados; cuando se trata de actuaciones que ponen
en peligro bienes juridicos, el deber de control y vigilancia permanece en quien tiene
el dominio de la organizacion (los titulares o administradores), pues ellos ostentan el
poder de direccion y de mando necesario para hacer cumplir las reglas internas.

Es decir, de las opciones posibles en Derecho Comparado, la reforma de 2010
ha considerado que la responsabilidad penal de la personas juridica serd exigible
“siempre que se constate la comision de un delito” realizado por una persona fisica.
Dicha toma de postura, aunque mas simple en lo que se refiere a no tener que
concebir un delito (injusto y culpabilidad) de la persona juridica, a la larga plantea
serios inconvenientes. La redaccion del apartado 2° es buena muestra de ello, pues
dice que procedera exigir dicha responsabilidad “siempre que se constate la comision
de un delito que haya tenido que cometerse por cualquiera que ostente los cargos del
apartado 1°, aun cuando la concreta persona fisica no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella”. Y es que, la responsabilidad
derivada plantea la dificultad que precisamente intenta superar la responsabilidad de
la persona juridica: sancionar los hechos cuando no se ha podido individualizar
responsabilidades. La disposicién que comentamos se refiere a un delito del que no se
conoce el autor concreto o éste carece de culpabilidad, o esta no habido, etc. Si el
delito es un comportamiento tipificado en la ley, antijuridico y culpable, dificilmente
se puede concebir realmente un delito del que no se conoce un autor.

La redaccion del art. 31 bis, parrafos 1° y el 2° nos lleva a soluciones
contradictorias, pues por un lado se requiere un hecho de conexién: el delito cometido
en nombre o0 por cuenta por sus representantes legales o administradores de hecho o
de derecho, o el delito cometido por subordinados sobre los que no se ha ejercido el
debido control, por tanto una responsabilidad dependiente de la comisién de un delito



de una persona fisica, pero por otro lado, se dice que se responsabilizara penalmente a
la persona juridica atn cuando la persona fisica responsable del hecho no haya sido
individualizada. Para salvar esta contradiccion y realizar una interpretacion que
permita una aplicabilidad razonable, considero que ha comprenderse la cuestion de la
siguiente manera: se requiere la comision de un hecho tipico y antijuridico realizado
por las personas y con las condiciones antes dichas, no la declaracién de culpabilidad
de la persona fisica. Ahora bien, de todos modos el juzgador se encontrard con la
comprension de criterios subjetivos de atribucion a la propia persona juridica, como
los defectos de organizacion, para imputarle una sancion sin individualizar al autor,
sino se quiere caer en una mera responsabilidad objetiva. Problema que, dada la
cultura dominante hasta ahora, muy probablemente conllevara una dificil aplicacion
de sanciones directas a las personas juridicas sin individualizar a los autores. Por
tanto, se corre el riesgo de mantener una responsabilidad vicarial, totalmente
dependiente de la persona fisica que, al parecer, el legislador quiso evitar.

Por tanto, la opcion de la responsabilidad directa de la persona juridica,
auténoma y no dependiente de la culpabilidad de una persona fisica parece ser la mas
idonea (Gomez-Jara, Nieto, Zufiiga), pues sélo asi es posible resolver los problemas
de imputacién de los delitos producidos en el ambito de organizaciones. Modelo, por
otro lado, seguido por Suiza, Holanda y los paises anglosajones, pues solo este
modelo puede ser idéneo para vigorizar el mensaje de la norma de promover una
cultura juridica de respeto al control de los riesgos que se desarrollan al interior de la
empresa. Esta es la unica linea de politica criminal que puede generar
autorresponsabilidad en las empresas: declararlas sujeto de imputacion penal a todos
los efectos.

Si las personas juridicas no son meros instrumentos en manos de personas
fisicas, sino sujetos del trafico juridico y econdmico, por tanto, plenos sujetos de
derecho, también lo han de ser a los efectos de responder por sus comportamientos de
organizacion. Cuestion distinta es cuando la persona juridica es un mero instrumento
en manos de personas fisicas (empresas fantasmas, por ejemplo). En estos casos si
puede haber una responsabilidad derivada de la culpabilidad de la persona fisica. La
respuesta esta en el fundamento que se de a estas sanciones, que no es otro que su
finalidad. Si es evitar la continuidad de la actividad delictiva de la organizacion,
teniendo en cuenta que ellas pueden desarrollar capacidad criminégena méas alla de
sus miembros y de motivarse por las normas, ha de concebirse como una
responsabilidad directa. Si, de lo que se trata de evitar que las personas fisicas
instrumenten personas juridicas, ha de concebirse una responsabilidad derivada.

b. ¢ Qué personas juridicas son punibles?

En primer lugar, el legislador opta por el concepto de persona juridica y distingue a la
responsabilidad de organizaciones que carecen de personeria juridica o no legales
para las que dispone las reglas del art. 129 CP reformado. Hemos de decir que este es
un criterio sumamente formal y queda abierta la consideracion de remitir directamente
este concepto a las leyes especiales o concebir un concepto propio de caracter penal
de persona juridica, como sucede, por ejemplo con el de funcionario pablico. A falta
de un disposicidon legal de un concepto penal, por supuesto ha de acudirse a las leyes
especiales, aunque debe reiterarse que bien podria la ley penal concebir su propio
concepto de persona juridica.

El Cddigo Civil define la persona juridica en su art. 35:



Son personas juridicas:

1. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas
por la Ley. Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con
arreglo a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas.

2. Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales,
a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno
de los asociados.

De esta manera, tanto las asociaciones, fundaciones, sociedades mercantiles,
que estén validamente constituidas, esto es, constituidas e inscritas en los registros
correspondientes, adquieren una personalidad juridica distinta a la de sus miembros;
de manera que se distingue de las personas fisicas, tanto en su patrimonio, como en su
responsabilidad.

Por supuesto, para los delitos socioeconomicos adquieren relevancia las
empresas que se constituyen en sociedades. El Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
Anoénimas, en su art. 7 contempla:

1. La sociedad se constituird mediante escritura publica, que debera ser
inscrita en el Registro Mercantil. Con la inscripcion adquirird la sociedad
anonima su personalidad juridica.

Asi, podemos ver que las diversas leyes de los entes asociativos establecen la
personeria juridica en el momento de la inscripcion. No obstante, al establecerse la
posibilidad de imponer las mismas sanciones del art. 33.7 CP a las asociaciones sin
personeria juridica, se cubre el espacio de actuaciones realizadas entre el momento de
constitucion e inscripcion. Por tanto, si pueden ser sujetos de consecuencias
accesorias art. 129 CP) las asociaciones de hecho, las organizaciones no formalizadas,
las sociedades de hecho.

Menudo problema ha consistido en dilucidar el tratamiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas de Derecho Pablico. El art. 31bis CP
en su apartado 5° lo regula:

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas
no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e
institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas
Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles
Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico
general.

Asi, siguiendo una tonica general inaugurada por el CP francés, los entes publicos no
estan sujetos a esta responsabilidad penal. Los legisladores franceses, en su momento,
se plantearon el problema y decidieron que, teniendo el Estado el monopolio del
Derecho Penal no se puede castigar a si mismo (Pradel). Tampoco los sindicatos, ni
los partidos politicos estan sujetos a responsabilidad penal, aunque parece distinto el
fundamento. La posibilidad de ser objeto de persecucion politica, como asi ha



sucedido por medio del delito de asociaciones ilicitas (Garcia Pablos), aconseja
sustraer estas entidades de interés publico de la posibilidad de la imputacion penal a
los efectos de clausurar o cerrar un partido politico o sindicato.

Ahora bien, esta disposicion hace una salvedad importante: cuando estas
entidades publicas se hayan creado para eludir una responsabilidad penal, esto es sean
meras entidades encubridoras de una organizacion delictiva, si cabe aplicar las penas
del art. 33.7 CP. En nuestro caso, podemos evocar el caso Marbella, en el que toda la
corporacion municipal se dedicaba a cobrar comisiones por permisos, concursos
publicos, recalificaciones de suelos, etc. de manera que se realizaron ingentes
cantidades de delitos socioeconémicos y de corrupcion. Es verdad que no fue creada
“con el propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal” como requiere la ley,
pero bien puede ser un ejemplo de corporaciones publicas que delinquen.

3. Las sanciones penales aplicables a las personas juridicas

El art. 33.7 CP incorporado por la reforma de 2010, considera penas graves todas las
aplicables a las personas juridicas. Ello dice del caracter de ultima ratio de la
intervencion penal en delitos graves y que la responsabilidad penal de las personas
juridicas sera requerida sélo en los casos especiales que la ley lo disponga, no con
caracter general.

Seguidamente se establece el catdlogo de penas que ciertamente son las antiguas
consecuencias juridicas del art. 129 CP, méas dos novedades: la multa y la
inhabilitacion para obtener subvenciones.

a) Multa, que puede ser por cuota o proporcional. La multa ha sido considerada en el
Derecho Comparado como una de las consecuencias aplicables a las personas
juridicas mas iddénea para hacer frente a la criminalidad de empresa. Indirectamente,
ya habia sido abordada por el legislador espafiol en el 2003 cuando en la reforma del
art. 31 CP introdujo el inc. 2°, estableciendo la responsabilidad solidaria de la persona
juridica del pago de multa que le correspondia al sujeto que actué en nombre de ella.
La reforma no hacia otra cosa que reconocer las dificultades que supone la
disociacidn entre sujeto de imputacion y sujeto de sancion, especialmente en lo que se
refiere a la capacidad economica para afrontar el pago real de la multa. No obstante,
los problemas doctrinales eran evidentes en la medida que nadie puede responder por
la pena de otro. La reforma, con buen criterio, considera esta pena como la pena
nimero 1 de las aplicables a las personas juridicas. El sistema de determinacion de
esta sancion economica que puede poner en entredicho incluso la viabilidad de la
empresa, en la medida que afecta su patrimonio social, podra ser por cuotas (similar al
sistema dias-multa de las personas fisicas) o proporcional al delito cometido. Se trata,
en todo caso, de conciliar las necesidades preventivas de afligir a la empresa por su
actividad delictiva, con la evitacion de un dafio irreparable que le impida hacer frente
a sus compromisos sociales. El art. 31 bis CP, también nuevo, se ocupa del supuesto
de que se imponga multa a la persona fisica y a la persona juridica, en cuyo caso el
juez modulara las respectivas cuantias, teniendo en cuenta que la suma resultante no
sea desproporcionada en relacion a la gravedad de los delitos. Es el Unico supuesto en
el legislador se preocupa de evocar el principio de proporcionalidad en la sancion.

b) La disolucion de la persona juridica. Sancion ya existente en el antiguo art. 129 CP
como consecuencia accesoria, no fue aplicada nunca, dado que se trata de una



auténtica pena de muerte. Sin duda, de acuerdo al principio de proporcionalidad sélo
deberéa ser aplicada como Gltimo recurso para los casos mas graves. Piénsese en los
supuestos de empresas fantasmas o instrumentalizadas por personas fisicas par delitos
graves. El articulo agrega que la disolucion producira la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, algo superfluo toda vez que disolucion significa precisamente
ello.

c) Suspension de sus actividades por un maximo de 5 afios. Sancion también pre-
existente en el antiguo art. 129 CP como consecuencia accesoria, intenta inhabilitar a
la persona juridica del ejercicio de las actividades sociales y econdmicas desde las
cuales realizo el delito. Se entiende que la suspensién es total de todas las actividades,
no sélo de aquellas vinculadas con el delito, sino mas bien de una especie de
inhabilitacion temporal para el ejercicio del derecho de discurrir en el mundo social y
juridico.

d) Clausura de locales y establecimientos por un maximo de 5 afios. También sancién
ya regulada en el art. 129 CP como consecuencia accesoria, ha planteado problemas
en su aplicacion y ejecucion, toda vez los locales y establecimientos pueden no
coincidir en su titularidad con la de la persona juridica. En estos casos el juez tendra
que razonar la pertinencia de la medida.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las mismas actividades en las que se cometio el
delito. Asimismo nos encontramos con una sancién ya contemplada en el anterior art.
129 CP de consecuencias accesorias. En este caso la inhabilitacion de la persona
juridica no es total, sino s6lo sobre la actividad concreta en la cual se realiz6 el delito.
Si se trata de la actividad principal de la persona juridica, su objeto social, tendria que
realizar un cambio de giro total. La prohibicion puede ser temporal o definitiva. La
prohibicion temporal por 15 afios parece excesiva, pues no se entiende por qué se
triplica respecto a las otras sanciones similares en las que el maximo es 5 afios.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones. Novisima sancién, introducida por la
reforma de 2010 es saludada por toda la doctrina especializada por considerarse justo
que una empresa desde la cual se ha realizado delitos, encima goce del derecho de
obtener ayudas publicas. La prohibicion no es solo para obtener subvenciones, sino
también toda ayuda publica, contratos publicos, beneficios e incentivos fiscales o de
la seguridad social. En estos casos, el legislador opta por un plazo largo de 15 afios
para sefialar el maximo.

g) La intervencion judicial de la persona juridica. También ya contemplada dentro
del catdlogo de consecuencias juridicas del art. 129 CP. Igualmente la norma dice
“para salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores”, pero en este caso el
legislador se explaya mas regulando con detalle esta importante sancion aplicable a la
persona juridica. Es cierto que estamos ante una de las penas mas importantes del
Derecho Comparado para las personas juridicas, porque puede ayudar a conciliar una
serie de intereses afectados cuando se infringe una sancion a las mismas. Al afectar a
multiples sujetos como trabajadores, acreedores, socios no intervinientes en el delito,
etc., esta especie de curatela para la persona juridica, se erige en una respuesta idonea
del ordenamiento para contrarrestar la capacidad delictiva de la empresa, sin dafiar en
demasia a terceros posibles afectados. La novedad esta en que puede suspenderse o
modificarse en todo momento, previo informe del Interventor y del Ministerio Fiscal.



Resulta interesante que el legislador se haya ocupado de la ejecucion de sélo esta
Gltima pena. Si bien es la mas relevante y que requiere de personas especializadas
como un Interventor, también otras requieren de profesionales calificados para
llevarla a cabo. Asi, la determinacion y el pago de la multa, han de hacerse a partir de
peritajes y estudios a los efectos que la misma no inflija un dafio irreversible a la
persona juridica.

4. Determinacion de la pena

Como se ha venido diciendo, estamos ante un sistema distinto de imposicion de penas
al de las personas fisicas que se rigen por las reglas generales. El art. 31 bis CP se ha
ocupado de las reglas para la determinacion de la pena de las personas juridicas, que
son las siguientes:

1°) Independencia de la responsabilidad penal de la persona fisica. Aunque se ha
optado por un sistema de responsabilidad derivada de los delitos cometidos por sus
representantes, administradores de hecho y de derecho, y subordinados de aquéllos, el
apartado 3° del art. 31bis establece que las circunstancias que afecten a la
responsabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o que el sujeto se haya
sustraido de la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Se trata de dos responsabilidades, comunicadas, pero
independientes, pues el juez modulara cada forma de responsabilidad de acuerdo a sus
reglas propias. De todos modos, distinto sera el supuesto de la concurrencia de
atenuantes o agravantes, a la de exclusion de la culpabilidad de la persona fisica o de
no individualizar persona responsable. En el primer caso, se trata de la
incomunicabilidad de las circunstancias entre persona fisica y persona juridica, algo
razonable. Ahora bien, si no existe un autor de delito o es declarado no culpable,
dificilmente puede haber un hecho de conexién.

2°) Circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de la persona juridica. El
apartado 4° del art. 31bis introduce estas reglas que sirven para la determinacion de la
pena. Hay que hacer la salvedad de que la norma se ocupa sélo de atenuantes, no de
agravantes, con las cuales puede el juez calibrar la responsabilidad penal de la persona
juridica. Son las de realizar las siguientes actividades:

a) Confesion de la infraccion a las autoridades. Como en el caso de las personas
fisicas, la confesion es una medida que ayuda a la administracion de justicia en el
esclarecimiento del delito y dice del arrepentimiento de las conductas que han
desembocado en la lesién de un bien juridico y, por tanto, vislumbra la disponibilidad
para no volver a realizarlas.

b) Colaboracion con la investigacion del delito. Al igual que en el caso anterior,
estamos ante circunstancias que dicen del arrepentimiento de las conductas
propiciadoras del delito. Ayuda, ademas, en el esclarecimiento de los hechos, siendo
ain mas importante que en el caso de las personas fisicas, tratdndose de
comportamientos en organizaciones donde es mas dificil dilucidar los hechos.

c) Reparacion del dafio causado. El legislador da a la reparacion del dafio el rango de
atenuante de la responsabilidad de la persona juridica, al igual como sucede en nuestra
legislacion para las personas fisicas. La reparacion del dafio es una de las propuestas
mas recurrentes en el Derecho Comparado como sanciones a personas juridicas, toda
vez que pueden poseer la capacidad econdmica para, en su caso, restituir la situacion
al estado anterior de la vulneracién del bien juridico o indemnizar a las victimas del



delito. Los efectos preventivo-generales y preventivo-especiales de esta pena serian
destacables. Ha sido especialmente recomendada para delitos contra el medio
ambiente. No obstante, la reforma no da el paso en este sentido, sino simplemente
como un incentivo para rebajar la sancion.

d) Establecer medidas de prevencion eficaces para evitar futuros delitos.
Préacticamente todas las regulaciones del Derecho Comparado incorporan los llamados
codigo éticos, medidas de autorregulacion de las propias empresas para prevenir
delitos. Ahora bien, llama la atencion que el legislador haga alusion a medidas
posteriores a la comision del delito. El fundamento de estas medidas proviene de la
necesidad de autogobernanza de las empresas que han de comprometerse en
implementar reglas que impliquen una contencion de los riesgos que ellas mismas
producen. Estas reglas han tenido un peso especifico en la responsabilidad de las
empresas, como por ejemplo, en la ley italiana, para modular la sancién, en la medida
que una empresa que se preocupa de establecerlas y llevarlas a cabo demuestra una
real disponibilidad de prevencion de delitos. Es saludable que, segin nuestra
regulacion, las empresas implementen medidas de prevencion una vez acaecido el
delito, pero se deberia premiar aun mas a aquellas que los tenian antes de cometerlo.

5. Cuestiones procesales y de ejecucion de la pena

Las dificultades de procedimiento que se vislumbraron para la aplicacion de
las consecuencias accesorias se siguen observando en estos casos. La ausencia de
regulacion sobre el status de la persona juridica y sus derechos y obligaciones dentro
del proceso penal conlleva una importante inseguridad juridica y, en no pocos casos,
una ausencia del principio de tutela judicial efectiva. Dos dificultades son
especialmente relevantes: Primero, la persona juridica carece de legitimacion para
actuar como imputado en un proceso penal, lo cual limita seriamente su derecho de
defensa. Segundo: la imposicién de la consecuencia accesoria esta vinculada a la
imposicion de una pena a la persona fisica, por tanto, el status de imputado sélo lo
puede ejercer la persona fisica y, sin ella, la situacion procesal de la persona juridica
es realmente andmala (Dias Pita).

En el &mbito de las sanciones aplicables a las personas juridicas no sélo es
importante qué sanciones se aplican sino cémo se aplican y ejecutan. La aplicacion de
una sancion a una persona juridica no es asimilable a la aplicacion de las penas a las
personas fisicas, pues puede ser un proceso largo, complejo y que requiere de
personas especializadas. Ha de tenerse en cuenta que afecta y compromete derechos y
obligaciones de terceros, como trabajadores, socios, acreedores, y puede afectar al
patrimonio de la persona juridica, a su actividad social y a sus ganancias presentes 0
futuras. Ademas, las personas fisicas pueden crear otra persona juridica para seguir
delinquiendo. Por tanto, se hace necesario también un seguimiento de aquéllas en
algunos casos, a los efectos que no sea un mero cambio formal.

Para la determinacion de qué y como se aplican y ejecutan las sanciones penales a
personas juridicas debe tenerse en cuenta los criterios de proporcionalidad que rigen
toda imposicion de sanciones: Primero, adecuacion de la medida para el fin propuesto
que no es otro que evitar la continuidad de la actividad delictiva. Segundo, necesidad
de la medida, esto es, no debe existir otra medida menos lesiva a derechos teniendo en
cuenta que la sancion a personas juridicas compromete derechos de terceros. Tercero,
proporcionalidad estricta de la medida: una vez elegida la medida ésta debe aplicarse
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en proporcion al hecho cometido y a la capacidad para afectar en el futuro nuevos
bienes juridicos, sino corrige sus defectos de organizacion.

La variedad de las sanciones y el rodaje de la aplicacion de las personas juridicas
pueden ser elementos a tener en cuenta para una mayor eficacia en la aplicacion de
sanciones a las personas juridicas, porque el juez podra evaluar con mayores
posibilidades a su alcance cudl es la sancidn mas apropiada para la persona juridica
determinada. Existe mucha variedad en las formas de las personas juridicas y mucha
variedad en la posible actuacion crimindgena. Un catalogo amplio de sanciones y la
capacidad del juez de ajustarlas de acuerdo a los principios de proporcionalidad y de
prevencion de delitos, puede significar un mayor rendimiento de las sanciones penales
a las personas juridicas.

6. Responsabilidad civil y comiso

Buena parte de las demandas de sanciones a personas juridicas provienen de la
necesidad de reparar a las victimas de los delitos perpetrados en el &mbito de la
empresa. Ambas vias, la reparacion del dafio como sancion penal y la reparacion civil
para reparar a las victimas, pueden convivir, como asi lo hacen en el Derecho
Comparado. Cada una cumple un fin diverso, por lo que no son excluyentes, sino mas
bien incluso pueden ser complementarias para cubrir el amplio espectro de finalidades
que se despliegan cuando una persona juridica vulnera bienes juridicos (Ramén
Ribas). No obstante, la reforma no ha optado por la reparacion del dafio como
sancion, sino mas bien reforzar la responsabilidad civil ex delicto. El art. 116.3 CP no
deja dudas vy, al igual que en el caso de la persona fisica, la responsabilidad penal
conlleva la responsabilidad civil de la persona juridica. Se establece la solidaridad
entre la responsabilidad civil de la persona juridica y la de las personas fisicas
condenadas por los mismos hechos.

El comiso de los instrumentos y de las ganancias del delito se considera una
institucion estratégica para luchar contra la criminalidad organizada a nivel
transnacional. Todas las normas internacionales de la materia hacen hincapié en la
necesidad de estrangular el ciclo econémico de la inversion mal habida. En este
sentido, el comiso de las ganancias y/o instrumentos del delito que corresponden a
personas juridicas adquieren un tinte acentuado, toda vez, que la formula persona
juridica se aviene bien con la ocultacion de las ganancias ilicitas. Por eso llama la
atencion que la reforma no haya dispuesto nada al respecto. Podra entenderse que con
la nueva redaccion del comiso del art. 127 CP pueda comprenderse a la persona
juridica cuando se refiere a “actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacion”, pero si el legislador distingue la responsabilidad de personas juridicas
(art. 31bis CP), de la responsabilidad de organizaciones sin personeria juridica (art.
129 CP) debia haber previsto expresamente el caso del comiso de la persona juridica.

7. Excepcion a la exencion de responsabilidad penal a la persona juridica

El art. 130 CP regula las causas por las que se extingue la responsabilidad penal,
estableciendo en el apartado 2° una salvedad para las personas juridicas: la
transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no extingue su
responsabilidad penal que se trasladara a las entidades en que se transforme. El
traslado de la pena a la nueva persona juridica podrd moderarse en funcion de la
proporcion de la transformacion. Tampoco extingue la responsabilidad penal la
disolucion encubierta o meramente aparente de la persona juridica. La norma
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establece una presuncion: se entendera como tales cuando la persona juridica continte
su actividad y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, o la parte mas relevante de todos ellos.

Con esta regla el legislador intenta evitar que se sortee la ejecucion de una pena
impuesta a la persona juridica con las posibles transformaciones juridicas que pueda
sufrir. No hay que olvidar que la formalidad juridica puede encubrir diversas formas
que ayudan a camuflar diversas actividades licitas e ilicitas. El mero cambio de razén
social podria ser suficiente para un fraude en el cumplimiento de la pena impuesta.
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