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de responsabilidad penal de las personas juridicas.
De un modelo basado en el principio societas

a partir de un modelo mixto de imputacion, se asume
la responsabilidad penal de entidades con personali-
dad juridica, y por consiguiente la posibilidad de
imponerles sanciones penales. Este estudio trata de
sintetizar los aspectos mas destacados del sistema
instaurado tras la novedosa reforma, donde la
autorregulacion asumird un papel destacado e
inso6lito en el Derecho penal.
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I. LA CONSAGRACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

En las ultimas décadas, rios de tinta han corrido en la doctrina penalista espafiola
y extranjera acerca de la responsabilidad criminal de las personas juridicas. En
efecto, mucho se ha discutido sobre la conveniencia politico-criminal de un castigo
penal a las personas juridicas, sobre las posibilidades de aplicar un modelo societas
delinquere potest en los modernos ordenamientos europeos y sobre los inconve-
nientes y problemas dogmaticos que se encuentran en el camino. Més alla de estas
consideraciones, cuyos postulados pueden encontrarse en numerosas obras publica-
das, en la actualidad el problema parece haber superado el debate dogmatico —al
menos en parte— para pasar a un nivel mas practico. Ello viene ademas justificado
por el recientisimo cambio de paradigma experimentado en nuestra Ley penal,
producto de la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo en el afio 2010'. Ahora las
personas juridicas podran delinquir en sentido estricto y consecuentemente sera
posible imponerles penas por este motivo. De esta forma se clausura, al menos
sobre el papel, la antigua discusion acerca de si el Derecho espafiol debia dejar
atras el modelo legislativo tradicional basado en societas delinquere non potest y el
debate sobre el método mas adecuado para hacerlo. Efectivamente, ya no sera
necesario empenarse en buscar una responsabilidad criminal de las personas juridi-
cas a través de preceptos como 31, 31.2 0 129 del Cddigo Penal, pues, como afirma
el preambulo de la LO 5/2010, ahora «se regula de manera pormenorizada la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicasy.

Precisamente el propio preambulo reconoce que en la actual regulacion han re-
sultado de gran transcendencia los numerosos instrumentos juridicos internaciona-
les que demandan respuestas penales para las personas juridicas, especialmente en
el ambito empresarial. Del mismo modo, en el seno de la Unidén Europea la legisla-
cion viene instando de un modo u otro a los Estados para que adopten las medidas
correspondientes en su Derecho interno para la sancion de las personas juridicas’.
La tendencia, de la que acabaria participando también Espafia, es de una progresiva
expansion del modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas por toda
Europa. En los tltimos afos, numerosos Estados se han sumado a la derogacion del
ya casi desfasado principio de societas delinquere non potest’.

Finalmente, en lineas generales, la mayor parte de la doctrina ha afirmado que la

! Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal.

2 V.g. vid. las DM 2002/629/JA1, 2004/757/JA1, 2005/22/TAI y 2005/667/JAl y la importante AC 98/733/JAL.

3 Efectivamente, cada vez son mas los Estados que se acogen a la opcion del castigo penal a las personas juridicas.
En la 6rbita europea, fue Holanda quien inauguré la tendencia (1976). Posteriormente le siguieron otros muchos paises
europeos: en 1991 Gran Bretaiia, Irlanda y Noruega, en 1992 Francia, en 1993 Islandia, en 1995 Finlandia, en 1996
Eslovenia y Dinamarca, en 1998 Estonia, en 1999 Bélgica, en 2003 Suiza y Polonia y en 2007 Portugal (MORON
LERMA, Esther, «Las responsabilidad penal de las personas juridicas: nuevas estrategias politico-criminales», en
TAMARIT SUMALLA, Josep (coord.), Las sanciones penales en Europa, Aranzadi, Cizur Menor, 2009, pag. 358).
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reforma del Codigo Penal llevada a cabo por la LO 5/2010, en lo que respecta a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, merece una valoracidon positiva. Se
ha entendido que la admision del modelo basado en societas delinquere potest era
necesaria para, al tiempo que se satisfacian los compromisos internacionales a los
que se hacia referencia supra, realizar mejoras en el sistema de responsabilidad del
Derecho penal econdmico asi como tratar de combatir la nueva delincuencia eco-
ndémica organizada.

II. EL NUEVO ARTICULO 31. BIS CP

1. La «doble via» de responsabilidad

El articulo 31.bis.1 CP establece, en efecto, una doble via de atribucion de res-
ponsabilidad a las personas juridicas, en funcion de si el delito es cometido por
representantes de la persona juridica o por otras personas con la aquiescencia o
pasividad de estos representantes.

Comenzando por el primero de los supuestos, del tenor literal del primer parrafo
del articulo 31.bis.1 CP se desprende que «las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de dere-
cho». De este modo, se viene a responsabilizar a las personas juridicas por los
delitos cometidos por sus representantes, en sentido amplio. Se observa aqui que el
precepto sefialado se compone de tres elementos basicos a los que es necesario
referirse. En primer lugar los delitos deben ser cometidos «por cuenta o en nom-
bre» de las personas juridicas. Ello significa que aquellas actuaciones ajenas a la
empresa, esto es, a su ambito de representacion, deberan considerarse propias de la
persona fisica y en nada deberian afectar a la persona juridica. De igual forma
ocurriria en los casos de extralimitacion en la representacion de la persona juridica,
donde el representante lleva a cabo una actuacion que no se halla dentro de sus
competencias formalmente establecidas. Sin embargo, esto no quiere decir que los
elementos formales se impongan sobre los materiales a la hora de determinar una
actuacion por cuenta de la empresa. Debera pues optarse por una representacion de
la persona juridica en sentido laxo, habida cuenta de que el propio precepto incluye
a los administradores de hecho. Por otro lado, para solucionar estos inconvenientes
algunos autores apuestan por entender acreditada la actuacion en representacion de
la persona juridica mediante la exigencia de que la accidon del representante «cons-
tituya la implementacion de una politica empresarial»’. En cuanto a la idea de
«provecho» del tenor del precepto se deriva que la actuacion de las personas fisicas

* GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas», en BANACLOCHE PALAO, Julio, ZARZALEJOS NIETO, Jesus y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Responsabi-
lidad penal de las personas juridicas: aspectos sustantivos y procesales, La Ley, Madrid, 2011, pag. 69.
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debe beneficiar a la persona juridica para que pueda castigarse a €sta, circunstancia
que variard dependiendo del delito que se imputa a la persona juridica. Debera
entenderse por «provecho» la voluntad de obtener una ventaja o beneficio para la
susodicha persona juridica’. A sensu contrario, debiera entenderse que el individuo
que actua en provecho propio, con el fin de obtener ventajas personales, no puede
generar ningun tipo de responsabilidad para la persona juridica en cuyo nombre
actua. Sin embargo, como sefiala algun sector de la doctrina, los verdaderos pro-
blemas los encontraremos en los casos de solapamiento entre el provecho de ambas
personas, o cuando la persona juridica es susceptible de alcanzar una utilidad po-
tencial’. Por wltimo se hara sucinta referencia a los representantes legales y admi-
nistradores de hecho o de derecho, que son las personas fisicas que actuaran en
nombre o por cuenta de las personas juridicas. En principio, el administrador de
derecho coincidira con el representante legal de la empresa, que es aquél que se
nombra siguiendo los requisitos formales que establece la norma mercantil’. Res-
pecto de la figura del administrador de hecho, dada la prolija literatura existente, no
es posible detenerse en este trabajo en su concrecion. Baste decir, en lo que supone
una remision aceptada por la doctrina penal mas reconocida a los conceptos des-
arrollados en el Derecho mercantil®, que se opta por un criterio sustancial o mate-
rial de administraciéon de hecho, consistente en una individualizacion de los ele-
mentos materiales de la injerencia en la gestion social que permiten asegurar la
existencia de una verdadera relacion de administracion’. Dicho con otras palabras,
se tratard de una interpretacion amplia del término, no s6lo en Derecho mercantil,
sino también en el penal'”.

La segunda via del articulo 31.bis.1 CP establece lo siguiente: «las personas ju-
ridicas seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos
el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso». Si en la primera
de las vias se referia el Legislador a las acciones de los representantes o directivos
de la persona juridica, en este segundo supuesto parece referirse a la actuacion de

> ZUGALDIA ESPINAR, José¢ Miguel, La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2008, pag. 275.

® GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridi-
casy, cit, pag. 69.

" Vid. el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, que establece tales requisitos. De este modo sera
necesaria, a titulo de ejemplo, la inscripcion en el Registro Mercantil (art. 215.1 LSC) y el nombramiento corresponde a
la «junta de socios» (art. 214.1 LSC).

8 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria, «Articulo 31», en COBO DEL ROSAL, Manuel (dir.), Comentarios al Codigo
Penal, tomo 111, Edersa, Madrid, 2000, pag. 391.

% Por todos, en el 4mbito mercantil: DIAZ ECHEGARAY, José Luis, Deberes v Responsabilidades de los Adminis-
tradores de Sociedades de Capital, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2006, pags. 241 y 242.

10 SANCHEZ DOMINGO, Maria Belén, Las actuaciones en nombre de otro en Derecho Penal, Universidad de
Burgos, Burgos, 2002, pags. 86 a 88.
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todos los demads trabajadores o subordinados sometidos al poder de los primeros.
Convendré analizar mas particularmente el significado de este precepto. En primer
lugar nos referiremos a las personas fisicas actuantes. El segundo parrafo del articu-
lo 31.bis.1 CP habla de «quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos», sin
referirse explicitamente a su identidad. Sin embargo, creemos que la descripcion se
refiere muy especialmente a los trabajadores o empleados, que al fin y al cabo son
aquellos que participan en el ejercicio de las actividades sociales, estan sometidos a
la autoridad de los «representantes legales y administradores de hecho o de dere-
cho» y son aquellos que con mayor facilidad pueden realizar «los hechos» a que se
refiere el articulo 31.bis.1 CP —entendidos tales «hechos» como «delitosy— En
segundo lugar comprobamos que estos trabajadores o empleados, subordinados en
definitiva, deben actuar en provecho de la persona juridica. Como se ha indicado en
relacion con los representantes, por tal provecho debiera entenderse la intencion de
obtener para la persona juridica algun tipo de beneficio o utilidad, que por supuesto
pudiera ser o no econdémico. Los mismos problemas que encontrabamos en el caso
anterior apareceran también aqui. Igualmente, en tercer lugar, el articulo 31.bis.1
CP se refiere a la realizacion de las conductas delictivas «en el ejercicio de las
actividades sociales». Se trata, estimamos, de una clausula paralela a la prevista
para los representantes de una persona juridica que tiene por objeto vincular la
actuacion de los trabajadores con sus labores dentro de la empresa. Ello permite,
del mismo modo, que las actuaciones de los empleados ajenas a la persona juridica
no puedan imputarse a €sta, ni tampoco aquellas otras en las que existe extralimita-
cion en sus actividades. El paralelismo con respecto a la primera via de responsabi-
lidad de las personas juridicas se establece del siguiente modo: para los administra-
dores o representantes de la empresa, aquéllos que dirigen y ordenan la sociedad, es
necesario que se cometan los delitos en nombre o por cuenta de las personas juridi-
cas, mientras que para los empleados es necesario que los delitos sean cometidos
«en el ejercicio de actividades sociales» de la empresa. En cuarto y ultimo lugar, el
articulo 31.bis.1 CP establece que por medio de esta segunda via es posible la
asuncion de responsabilidad penal de las personas juridicas por las actuaciones
delictivas de los subordinados, pero s6lo cuando los representantes legales o admi-
nistradores de hecho o de derecho no han «ejercido sobre ellos el debido control
atendidas las circunstancias del caso». Esta es quizds la parte mas importante de
esta segunda via, pues, lo que en realidad recoge es una asuncion de responsabili-
dad penal de la empresa por una conducta de los administradores consistente en una
omision del «debido control». Las posibles analogias sistémicas entre esta figura y
los delitos omisivos impropios o de comision por omision saltan a la vista. Del
mismo modo, también subyace bajo este segundo supuesto «un cierto aroma fun-
damentador de la responsabilidad en los conceptos de reproche in vigilando o culpa
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in eligendo, que en su dia se acufiaran para la responsabilidad civil extracontrac-
tualy, como ha manifestado MORALES PRATS''. En efecto, lo que en realidad
viene a establecer el precepto es un deber de supervision de los superiores respecto
de los empleados'®. Los trabajadores, o aquellas personas que no se hallan com-
prendidas en el primer parrafo del articulo 31.bis.1 CP, podran cometer toda clase
de delitos, pero éstos s6lo podran constituir a su vez un delito para la persona juri-
dica si ademas los directivos en sentido amplio omiten los deberes de supervision.
Como debe resultar l6gico, en caso contrario, si la actuacion delictiva se produce
pese a un adecuado control de los administradores, la conducta de los empleados no
puede generar responsabilidad penal alguna para la persona juridica. En lo que
respecta a estos deberes de los administradores y por ende de la persona juridica de
controlar las actuaciones de sus subordinados, jugard un papel muy importante la
existencia de programas de cumplimiento —compliance programs— que velen por el
cumplimiento de la Ley en el seno de la persona juridica.

En definitiva, el Legislador ha venido a establecer una doble via de asuncion de
responsabilidad penal de las personas juridicas, que en ultima instancia depende
siempre de los representantes de la persona. La primera de ellas se caracteriza por
una conducta activa u omisiva de los administradores tendente a procurar un prove-
cho a la persona juridica, mientras que la segunda serd normalmente una conducta
omisiva que no evite la comision de hechos delictivos en su seno.

2. Los delitos susceptibles de comision por las personas juridicas

Con todo, las personas juridicas no pueden cometer cualquiera de los delitos es-
tablecidos en la Parte Especial del Codigo Penal. El Legislador ha optado finalmen-
te por limitar el catalogo de delitos de que puede ser responsable una persona juri-
dica, estableciendo un sistema de remision a la Parte Especial del Codigo Penal
para la determinacion de estos ilicitos. Asi lo hace al utilizar las expresiones «en los
supuestos previstos en este Codigo», en el primer parrafo del articulo 31.bis.1 CP
en relacion con la primera via y «en los mismos supuestos», en el segundo parrafo
del articulo 31.bis.1 CP en relacion con la segunda via.

En definitiva, se opta por un sistema numerus clausus de delitos de los que pue-
de responder la persona juridica, que configuran un elenco cerrado no susceptible
de ampliacion en virtud del principio de legalidad penal y de prohibicion de analo-
gia in malam partem. Dichos delitos son los que a continuacién se detallan: trafico
ilegal de 6rganos —art. 156 bis.3 CP—, trata de seres humanos —art. 177 bis.7 CP—,
delitos relativos a la prostitucion y la corrupcion de menores —art. 189 bis—, delito

"' MORALES PRATS, Fermin, «La responsabilidad penal de las personas juridicas: perspectivas de reforma en el
Derecho penal espafiol», en ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier (dir.), La adecuacién del derecho penal espaiiol al
ordenamiento de la Union Europea: la politica criminal europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 53.

2 Mas ampliamente, FEIJOO SANCHEZ , Bernardo José, Derecho penal de la empresa e imputacion objetiva,
Reus, Madrid, 2007, pags. 152 ss.
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de descubrimiento y revelacion de secretos —art. 197.8 CP—, delito de estafa —art.
251 bis CP—, insolvencias punibles —art. 261 bis—, dafios informaticos —art. 264.4
CP—, delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores —art. 288.2.° CP—, blanqueo de capitales —art. 302.2 CP—, delitos
contra la Hacienda Publica y la seguridad Social —art. 310 bis CP—, delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros —art. 318 bis. 4.3.° CP—, delitos contra la
ordenacion del territorio —art. 319.4 CP—, delitos contra los recursos naturales y el
medio ambiente —arts. 327 y 328.6 CP—, exposicion a radiaciones ionizantes —art.
343.3 CP-, delitos de riesgo provocados por explosivos y otros agentes —art. 348.3
CP—, delitos relativos a drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas —
art. 369 bis.3.° CP—, delitos de falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques
de viaje —art. 399 bis.1.3.° CP—, cohecho —art. 427.2 CP—, trafico de influencias —
art. 430.3.° CP—, corrupcién de funcionario publico extranjero —art. 445.2 CP—,
asociacion ilicita —art. 520 CP—, delitos relacionados con las organizaciones y
grupos criminales —art. 570 quater.1 CP- y delito de financiacion del terrorismo —
art. 576 bis.3 CP—. Sobre este repertorio de delitos, puede criticarse, como se ha
hecho, la falta de algunos ilicitos que pudieran haberse incluido, por ejemplo el
delito contra los derechos de los trabajadores'’. En cualquier caso, no cabe duda de
que la seleccion de los delitos se ha efectuado, como resulta 16gico, atendiendo
preeminentemente al &mbito econdmico en el que se desenvuelven las sociedades.

3. La relacion entre el delito cometido por la persona fisica y la persona juridica

Los articulos 31.bis.2 y 31.bis.3 CP concretan algunas previsiones que buscan
ordenar la responsabilidad penal entre la persona juridica y la persona fisica que
comete el delito. Lo que contienen, en realidad, es una disgregacion entre las res-
ponsabilidades de ambas personas, mediante la indicacion de que no es necesaria la
identificacion o individualizacion de las personas fisicas responsables del delito
para la atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas. Del mismo
modo, tampoco importara si ha sido o no posible dirigir el correspondiente proce-
dimiento penal contra la persona fisica. Igualmente, el articulo 31.bis.3 CP prevé
que la concurrencia en las personas fisicas de circunstancias que afecten a la culpa-
bilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas perso-
nas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no excluye ni
modifica la responsabilidad penal de las personas juridicas. Por todo ello es perfec-
tamente posible que el acusado del delito, persona fisica, sea absuelto finalmente
por la concurrencia de una eximente que anule su culpabilidad, pero la responsabi-
lidad penal de la persona juridica se mantenga; como también podra llegar a ser
frecuente que, mientras que las personas fisicas logren eludir de algin modo su

13 Sobre estas cuestiones, v.g., ZUGALDIA ESPINAR, José¢ Miguel, «Societas delinquere potest: analisis de la re-
forma operada en el Codigo Penal espaiiol por la LO 5/2010, de 22 de junio», en La ley penal: revista de derecho penal,
procesal y penitenciario, n °76, 2010, pag. 9.
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responsabilidad, la de la persona juridica permanezca exigible. Estos presupuestos,
que vienen a asegurar la responsabilidad de las personas juridicas ante determina-
das contingencias que sucedan respecto a la comision del delito por las personas
fisicas que materialmente hayan realizado los hechos —o que los hubiesen hecho
posibles por no haber ejercido el debido control—, han sido interpretados por un
importante sector de la doctrina como muestra inequivoca del modelo de culpabili-
dad autonoma de la persona juridica por el que, segiin este sector doctrinal, ha
optado el legislador. Sobre esta cuestion volveremos posteriormente.

Afirma también el articulo 31.bis.2 CP que «cuando como consecuencia de los
mismos hechos se impusiere a ambas [personas] la pena de multa, los jueces o
tribunales modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no
sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos». Se establece asi
una cldusula para el caso de que exista responsabilidad penal de persona fisica y
juridica, y ambas sean sancionadas con la pena de multa. Trata el precepto de
aplicar el principio de proporcionalidad, para asi ponderar la cuantia de la multa
total y hacerla adecuada al delito cometido. ZUGALDIA ESPINAR afirma que
ademas con esta prevision se trata de prevenir un bis in idem. En tal caso, dice el
autor que «dicha preocupacion resulta innecesaria, errénea y contraproducentey,
pues no podra producirse un bis in idem por el mero hecho de sancionar a una
persona fisica y juridica por los mismos hechos'®. El precepto parece estar pensado
para el supuesto de sancion a empresas de pequefio tamaino, podriamos decir fami-
liares, donde una pena de multa «dobley, a la persona fisica y a la juridica, podria
conllevar efectos devastadores para la supervivencia de la persona juridica y el
patrimonio de la persona fisica. Algin autor ha puesto de manifiesto en este sentido
que la «desproporcion» puede venir no solo de la imposicion de multas, sino tam-
bién, y de una manera mas preocupante, cuando se trate de una pena privativa de
libertad para las personas fisicas o de las deméas penas previstas en el articulo 33.7
CP".

4. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad

La tnica referencia directa a las circunstancias modificativas de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas se halla en el apartado cuarto del articulo 31.bis
CP, el cual contempla diversas circunstancias atenuantes de la responsabilidad, sin
rastro alguno de eximentes o circunstancias agravantes. Si conocemos sin embargo,
de acuerdo con lo anteriormente manifestado, que las circunstancias que afecten a

4 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel (dir.), Fundamentos de Derecho Penal Parte General, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pag. 591. Partiendo de la exigencia constitucional de la triple identidad de sujetos, hechos y fundamen-
tos para apreciar una vulneracion del principio non bis in idem (vid., por todas, STC 188/2005 (F.J. 2)), afirma el autor
que ello no puede ocurrir cuando se imponga una pena de multa a una persona juridica y a otra fisica, incluso en el caso
de sociedades unipersonales, ya que existen dos personas y patrimonio claramente diferenciados.

'S NIETO MARTIN, Adan, «La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010», en Revista Xuri-
dica Galega, n°. 63, 2009, pag. 62.
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la culpabilidad de las personas fisicas o agraven su responsabilidad no excluyen ni
modifican la responsabilidad penal de las personas juridicas, segun el articulo
31.bis.3 CP. Analizaremos a continuacion las previsiones —o la ausencia de éstas—
en lo referente a las circunstancias agravantes, eximentes y circunstancias atenuan-
tes de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, atendiendo a ese orden.

Respecto de las agravantes poco puede decirse, puesto que si bien queda claro
que no pueden transferirse a la persona juridica las circunstancias agravantes perte-
necientes a la persona fisica —articulo 31.bis.3 CP—, la Ley no menciona agravantes
cualificadas de las personas juridicas. Sobre esta situacion, se ha dicho siguiendo
las «Guidelines» norteamericanas, que hubiera sido deseable la prevision de algu-
nas de estas circunstancias, como la reincidencia o las conductas de obstaculizacion
activa y relevante de la accién investigadora de las autoridades'®. Precisamente,
respecto de esta cuestion el articulo 66.bis CP establece el requisito de la reinciden-
cia para el establecimiento de determinadas sanciones por un plazo superior al
habitual, lo cual pudiera verse como una suerte de «agravacién» de la pena.

En cuanto a las eximentes, tampoco existen previsiones expresas al respecto.
MORALES PRATS manifesté en relaciéon con el anteproyecto de reforma del
Codigo Penal de 14 de noviembre de 2008 que era conveniente extender la exclu-
sion de responsabilidad penal de la persona juridica cuando se diera una causa de
justificacion, por cuanto la concurrencia de este tipo de eximente determina la
inexistencia de antijuridicidad del hecho'’. Asi, diria el autor que la prevision del
articulo 31.bis.3 CP deberia haberse limitado a la concurrencia de circunstancias
eximentes relativas a la inimputabilidad del autor del hecho tipico y antijuridico y a
la causa de exclusion de la culpabilidad de miedo insuperable —articulo 20, 1°, 2°,
3%y 6° CP- pues en este caso «la responsabilidad de la persona juridica en nada
queda afectada por tales previsiones de exenciéon»'®. Sin embargo, continta el
autor, «no parece explicable que el hecho tipico, perpetrado por persona fisica,
declarado ademas justificado [...] acabe siendo en cambio antijuridico [y por tanto
generador de responsabilidad] al ser proyectado al plano de la responsabilidad de la
persona juridica»'’. Parece ser que el —pre— Legislador se dio cuenta de su error e
introdujo, con respecto a la redaccion del citado Anteproyecto, la clausula: «cir-
cunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado». Por ese motivo, siguiendo
esta argumentacion, parece plausible entender que al referirse el vigente articulo
31.bis.3 CP a circunstancias que afecten a la «culpabilidad» ello puede interpretarse

' MORALES PRATS, Fermin, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Estudios de derecho judi-
cial, n°. 155, 2009, pag. 402.

'7 Es necesario aclarar que la redaccion en ese momento del articulo 31.bis.3 CP hablaba de la no exclusién de la
responsabilidad penal de persona juridica por la presencia de «eximentes de la responsabilidad penal» (y no de «circuns-
tancias que afecten a la culpabilidad del acusado» como declara el precepto hoy vigente) en la persona fisica que comete
el hecho delictivo.

iz MORALES PRATS, Fermin, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», cit., pag. 401.

Ibid.
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en el sentido de que si en el autor material concurre una eximente que justifique el
hecho no debe deducirse responsabilidad penal para la persona juridica®. De este
modo podemos concluir que el Codigo Penal recoge una suerte de «eximentes
indirectas», de forma que si concurren determinadas eximentes que no afectan a la
culpabilidad en la persona fisica actuante, éstas también podran transferirse a la
persona juridica y en consecuencia ninguna de las personas respondera penalmente.
Vale la pena sefialar que las eximentes que no afectan a la culpabilidad son aquéllas
en las que no es posible exigir responsabilidad debido a la ausencia de antijuridici-
dad. Nos referimos en particular a las causas de justificacion —legitima defensa,
articulo 20.4° CP; estado de necesidad, articulo 20.4° CP; y cumplimiento de un
deber o ejercicio de un derecho, articulo 20.7°— pero también, podria ser, al error
invencible en el tipo®'.

Queda referirse a la cuestion de las circunstancias atenuantes. En este sentido,
las atenuantes que puedan apreciarse en las personas fisicas que lleven a cabo
materialmente la conducta delictiva no pueden trasladarse a la persona juridica. Asi
lo dispone taxativamente el articulo 31.bis.4 CP, que afirma que las unicas circuns-
tancias atenuantes que pueden considerarse respecto de la responsabilidad de las
personas juridicas son las que en ¢l se detallan. De este modo, se elabora un régi-
men paralelo al previsto en el articulo 21 CP para las personas fisicas. El apartado
cuarto del articulo 31.bis CP configura un sistema de atenuacién compuesto por
cuatro circunstancias que se sitlan en un momento posterior a la comision del
delito. Es decir, las circunstancias que se prevén son todas ex post facttum y atien-
den a hechos posteriores al delito que no reflejan una disminucion de la culpabili-
dad de la persona y por tanto pueden interpretarse como supuestos de menor nece-

sidad preventiva de la pena®.

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades. Se trata en definitiva
de una circunstancia similar a la prevista en el articulo 21.4* CP para las per-
sonas fisicas, de modo que su finalidad es esencialmente la misma: fomentar
la confesion voluntaria de los ilicitos. Como ha sefalado la doctrina, princi-
palmente dos cuestiones dificultosas se plantean en relacion con esta ate-
nuante: cuando debe entenderse que una persona juridica conoce que un
procedimiento judicial se dirige contra ella y ante qué autoridades podra
efectuarse tal confesion™.

2 De esta opinion es también la doctrina mas autorizada que ha analizado el actual art. 31.bis.3 CP; MUNOZ
CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag.
632.

21 Sobre la exclusién de antijuridicidad por la suposicion erronea objetivamente invencible vid. MIR PUIG, Santia-
go, Derecho Penal Parte General, Repertor, Barcelona, 2006, pags. 415 y 421 ss.

22 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal Parte general, cit., pag. 632.

2 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridi-
casy, cit, pag. 91.
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b)

d)

Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclare-
cer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos. Se trata de una
atenuante sumamente exigente en su cumplimiento, como ha manifestado la
doctrina, pues notese que es necesario aportar pruebas incriminatorias, que
¢éstas sean novedosas y por tanto no figuren en el sumario de instruccion y
que ademas resulten decisivas para el establecimiento de la responsabilidad
penal®*. No bastara pues con la aportacion de cualquier material probatorio,
sino de la existencia de una estrecha colaboracion de la empresa o la persona
juridica con la Administracion de Justicia. Colaboracion que puede llegar a
plantear problemas en relacion con los derechos fundamentales de defensa
de las personas juridicas y de las personas fisicas que la componen, como
advierte GOMEZ-JARA DIEZ”. Sera necesario en este sentido establecer
con precision hasta donde puede llegar tal colaboracidn, para no caer en los
inconvenientes del sistema de «Agreements» norteamericano”.

Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anteriori-
dad al juicio oral a reparar o disminuir el dano causado por el delito. Res-
pecto de esta atenuante, como la confesion, encuentra su equivalencia en la
atenuante «cldsica» dispuesta en el articulo 21.5* CP para las personas fisi-
cas. Se trata de una circunstancia que se compagina en su aplicacion a las
personas juridicas, habida cuenta de que normalmente poseeran un patrimo-
nio y organizacion suficientes como para hacer frente a la reparacion o pa-
liacion de los dafos causados por el delito.

Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces pa-
ra prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios o bajo la cobertura de la persona juridica. Se considera ésta la
atenuante mas novedosa y de mayor calado, que supone la concesion de un
«premio» a la persona juridica, tras haberse cometido el delito, por llevar a
cabo una reorganizacion preventiva encaminada a evitar en el futuro la co-
mision de nuevos delitos y a garantizar el cumplimiento de la legalidad. Por
lo demas, es cierto que la atenuante «bascula sobre ideas preventivas de
prognosis de futuro», lo que implica una gran incertidumbre?’. Parece que el
Legislador ha terminado por escuchar a la doctrina que venia propugnando
la autorregulacion de las sociedades como una de las finalidades mas impor-

** MORALES PRATS, Fermin, «La responsabilidad penal de las personas juridicasy, cit., pags. 403 y 404.

2 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «La atenuacion de la responsabilidad empresarial en el Anteproyecto de Codigo
Penal de 2008: los compliance programs y la colaboracion con la administracion de justician, en CASANUEVA SANZ,
Itziar (et alii), El anteproyecto de modificacion del Codigo Penal de 2008: algunos aspectos, Universidad de Deusto,
Bilbao, 2009, pags. 274 ss.

26 Sobre estas cuestiones vid. ibid. pags. 276 ss.

2’ MORALES PRATS, Fermin, «La responsabilidad penal de las personas juridicas: perspectivas de reforma en el
Derecho penal espaioly, cit., pag. 55.
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tantes de la pena®®. Por tanto, las «medidas eficaces» a las que se refiere el
precepto se compaginan bien con la idea de los programas de cumplimiento
empresarial y la autorregulacion de las personas juridicas, aspecto sobre el
que no se profundizara en este trabajo. En cuanto a la circunstancia atenuan-
te en si misma, se pueden plantear varios problemas, comenzando por las di-
ficultades que plantea la indeterminacion del concepto «medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos». Debera ser la jurisprudencia la que
precise qué debe entenderse por estas medidas, a efectos de distinguir los
programas de cumplimiento reales o efectivos de aquellos otros que consti-
tuyan mera apariencia. Por supuesto, en este sentido también existiran pro-
blemas procesales y probatorios, siendo necesarias investigaciones, audito-
rias, etc., para determinar la efectividad de los protocolos de actuacion
preventiva. Por Ultimo, se ha criticado que el Legislador no haya previsto la
exencion de responsabilidad cuando se instauran programas de cumplimien-
to con anterioridad al juicio oral. Lo cierto es que, como luego precisaremos
con mas detalle, a GOMEZ-JARA DIEZ no le falta razén cuando afirma que
ello es «no soélo injusto sino ineficaz, puesto que no se apremia a la empresa
que establece el programa de cumplimiento antes de la comision del hecho

.. : , . : : 29
delictivo, sino aquélla que, una vez cometido el delito, lo instaura»™.

5. Las personas juridicas responsables

En primer lugar, algo que pudiera parecer evidente e incluso de innecesaria
mencion es que la nueva responsabilidad penal de las personas juridicas so6lo afecta,
valga la redundancia, a las personas juridicas. Es necesario aclarar bien esta cir-
cunstancia, pues las demas entidades podran ser objeto, todo lo mas, de una conse-
cuencia accesoria a la pena del reformado articulo 129 CP. Respecto de las entida-
des dotadas de personalidad juridica, nos remitimos a lo dispuesto en el articulo 35
del Cédigo Civil. De este modo, se ha establecido un sistema dual de responsabili-
dad, si bien es cierto que asentado sobre distintos fundamentos dogmaticos: por un
lado las consecuencias accesorias para las entidades supraindividuales carentes de
personalidad juridica —articulo 129 CP- y por otro sanciones penales para las per-
sonas juridicas —articulo 31.bis CP—.

En segundo lugar, en su quinto y Gltimo apartado, el articulo 31.bis. CP se refie-
re a las personas juridicas a las que son de aplicacion las disposiciones que se
acaban de sefialar, aunque lo hace sélo para excluir a algunas de ellas. El susodicho
precepto reza del siguiente modo: «Las disposiciones relativas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones

2 Vid. v.g. NIETO MARTIN, Adén, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
Madrid, Tustel, 2008, pags. 49 y 81 ss.

» GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «La atenuacion de la responsabilidad empresarial en el Anteproyecto de Codigo
Penal de 2008: los compliance programs y la colaboracion con la administracion de justiciay, cit., pag. 273.
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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
economico generaly. No trataremos de definir de manera individualizada cada una
de las «personas juridicas» a las que se refiere el precepto. Grosso modo parece
que entre todas ellas pueden apreciarse dos grupos: de un lado Administraciones o
entidades de Derecho publico o relacionadas con el sector publico y de otro los
partidos politicos y sindicatos, con caracteres esencialmente distintos. Dentro del
primer grupo, resulta obvio que a efectos de responsabilidad penal no puede ser lo
mismo un Ministerio, un Ayuntamiento y una sociedad mercantil estatal que ejecu-
te politicas publicas. Por ejemplo, respecto de ésta ultima, no deja de resultar sor-
prendente que se niegue la responsabilidad penal a una sociedad mercantil estatal
delincuente que presta servicios de interés economico general, mientras que no
existen problemas para sancionar penalmente a otra sociedad idéntica compuesta
por capital privado. En la base de todo ello, por supuesto, estd la voluntad del
Legislador de privilegiar a sus propias personas juridicas, o dicho de otro modo, de
no sancionarse a si mismo. Ya ha puesto de relieve la doctrina «lo anémalo de que
el Estado ejerza la potestad punitiva sobre si mismo o sobre los organismos me-
diante los cuales ejerce otras potestades», algo que se ha tenido muy en cuenta en la
reforma penal®®. Podria decirse, de este modo, que un sector mayoritario de la
doctrina apuesta por no sancionar penalmente a las instituciones estatales. Y es que
frente al loable argumento de la igualdad ante la Ley de todas personas juridicas,
se imponen razones puramente practicas. El Estado —entendido en un sentido am-
plio— es el que detenta las potestades, y no puede ser privado de éstas o de sus
derechos; ademas ello conduciria a resultados ciertamente paraddjicos: si se impo-
ne una multa, el Estado se la pagaria a si mismo y en caso de confiscacion de bie-
nes, éstos regresarian al Estado”'. Respecto de los partidos politicos y los sindica-
tos, las dificultades argumentativas aumentan sustancialmente. La doctrina en
general se manifiesta critica con esta situacion®. Efectivamente, se comprende
poco que la exclusion de responsabilidad penal se extienda a estos entes, habida
cuenta de que en el Derecho comparado, por ejemplo en la legislacion francesa, la
responsabilidad les alcanza también a ellos. Por ultimo, el articulo 31.bis.5 CP

3 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal Parte general, cit., pag. 629.

3 VERVAELE, Jhon, «Societas/Universitas delinquere ed puniri potest ;la experiencia holandesa como modelo para
Espafia?», en Responsabilidad penal de las personas juridicas. Derecho comparado y Derecho comunitario, Consejo
General del Poder Judicial, n® 115, Madrid, 2007, pags. 47 ss. Resultara interesante la exposicion sobre la rica experien-
cia Holandesa acerca de la posibilidad de la persecucion penal al Estado.

32 Verbigracia, ORTS BERENGER, Enrique y GONZALEZ CUSSAC, José Luis, Compendio de Derecho Penal
Parte General, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 239 y QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General del
Derecho Penal, Thomson Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pag. 694.
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contiene un segundo parrafo donde afirma que en los supuestos anteriores «los
organos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad penal en el
caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores,
fundadores, administradores o representantes con el propoésito de eludir una even-
tual responsabilidad penal». De este modo, se relativiza la especial proteccion a
determinadas personas juridicas, en los casos llamativos en que la forma juridica es
creada con objeto de delinquir o eludir la responsabilidad.

III. LAS SANCIONES A LAS PERSONAS JURIDICAS

1. El catalogo de penas

Puesto que no es posible imponer a las personas juridicas las mismas penas que
a las personas fisicas, el Legislador opta por establecer un catdlogo cerrado de
sanciones penales aplicables a las personas juridicas. Se trata de una enumeracion
numerus clausus ubicada sistematicamente en el articulo 33. 7 CP. Las penas en ¢l
previstas tienen todas ellas la consideracion de graves y no suponen verdadera-
mente una novedad en nuestro Codigo Penal si las comparamos con las «antiguasy»
medidas accesorias del articulo 129 CP. De hecho, lo verdaderamente novedoso es
la introducciéon de la multa y la inhabilitacion para la obtencién de determinados
beneficios de la Administracion, mientras que todas las demas penas estaban ya
contempladas. Siguiendo el orden utilizado en el propio precepto, a continuacion se
enumeran las distintas sanciones:

a) Multa. Debe destacarse en primer lugar la novedad que supone esta sancion
penal. La multa no se hallaba entre las antiguas consecuencias accesorias del
articulo 129 CP, aunque el Legislador parecia apostar por ella desde la re-
forma penal de 2003 y la introduccién del ya derogado articulo 31.2 CP. No
en vano, se dice acertadamente que la pena de multa es la pena por excelen-
cia para las personas juridicas, dados los menores costes asociados a su eje-
cucidn y a que las empresas suelen calcular «escrupulosamente» los costes y
beneficios derivados de su actuacion y en consecuencia esta sancion goza de
una eficacia altamente disuasoria®. Por ello la reforma de la LO 5/2010 ha
situado esta pena en el centro de todas las demas, estableciendo que «la mul-
ta es la pena comun y general para todos los supuestos de responsabilidady,
reservandose la imposicion adicional de otras medidas s6lo para los supues-
tos previstos en el articulo 66.bis CP**. A tal efecto, el Legislador utilizara
frecuentemente un sistema de tramos, calculando la cuantia de la multa en
funcion de las penas de prision que pudieran corresponder a las personas fi-

3 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridi-
casy, cit, pag.114.
34 preambulo de la LO 5/2010, apartado VII.
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b)

d)

sicas. Es decir, en la mayoria de los casos se establecera un baremo que
obliga a realizar el calculo de la pena primero en la persona fisica, para lue-
go transponer la pena de multa correspondiente a la persona juridica.

Disolucion de la persona juridica. La disolucion de la persona juridica, dice
el articulo 33. 7 CP, «producira la pérdida definitiva de su personalidad ju-
ridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el trafico
juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita». Se
trata de una prevision que tal vez suene redundante, pues resulta 1d6gico que
la «muerte» de la persona implicara su desaparicion como sujeto de Dere-
cho. La sancidn existia ya con anterioridad como medida accesoria en el ar-
ticulo 129 CP anterior y su gravedad obliga a una utilizacion restrictiva de la
sancion, indicada para asociaciones que desarrollen actividades ilicitas desde
sus origenes o para sociedades pantalla o casos extremadamente graves.

Suspension de actividades. Esta sancion implica la prohibicion, por un plazo
de tiempo que no puede exceder de cinco afios, de realizacion de las activi-
dades de la empresa. Comparandola con la sancion establecida en la letra e),
se evidencia que se trata de una suspension total, esto es, para todas sus acti-
vidades. Una especie de «muerte provisional o temporal» de la persona juri-
dica.

Clausura de sus locales y establecimientos. La pena so6lo puede imponerse
por un plazo de cinco anos maximo, y como ha sefialado la doctrina, puede
provocar problemas en su aplicacion y ejecucion puesto que los locales y es-
tablecimientos pueden no coincidir en su titularidad con los de la persona ju-
ridica®.

Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Se trata de una sancion si-
milar a la establecida en la letra a), pero se concreta sobre esas actividades
especificas relacionadas con el ilicito penal. La prohibicion puede ser tem-
poral o definitiva, pero si es temporal, el plazo no puede exceder de quince
afios.

Inhabilitacion para la obtencion de determinados beneficios de la Adminis-
tracion. Desde la aparicion del antiguo articulo 129 CP, esta sancion venia
reclaméndose por la doctrina por la injusticia y paradoja que supondria que
una empresa que realice actividades delictivas, verbigracia fraude de tribu-
tos, contintie sin embargo siendo beneficiaria de determinadas ayudas fisca-
les. El precepto contempla la inhabilitacion para obtener subvenciones y
ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de benefi-

3 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, «El sistema de sanciones penales aplicables a las personas juridicas», en
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (coord.), Lecciones y Materiales para el estudio del Derecho Penal,
Tomo 1, Tustel, Madrid, 2010, pag. 231.
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cios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que en todo
caso no puede ser superior a quince afos.

g) Intervencion judicial. La intervencion judicial, como pena, se contempla pa-
ra salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores. El Le-
gislador dedica a esta sancion, que no podra exceder de cinco afios, una es-
pecial atencién. Se afirma asi que puede afectar a la totalidad de la
organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades
de negocio. Del mismo modo, la intervencion puede modificarse o suspen-
derse en todo momento, previo informe del interventor y del Ministerio Fis-
cal, a pesar de que sea primeramente el auto del Juez el que determine el
contenido de la susodicha intervencion.

2. Determinacion de las sanciones

Con motivo de la reforma de la LO 5/2010, el Legislador ha introducido un nue-
vo precepto para complementar al tradicional articulo 66 CP que otorga «reglas
generales para la aplicacion de las penas» sobre las personas fisicas. De este modo,
el recientisimo articulo 66.bis CP servird para determinar la aplicacion de las san-
ciones penales que acabamos de enumerar a las personas juridicas. El articulo
66.bis CP comienza afirmando que «en la aplicacion de las penas impuestas a las
personas juridicas se estard a lo dispuesto en las reglas 1* a 4* y 6 a 8* del primer
numero del articulo 66». Se efectiia asi una primera remision genérica acerca de la
valoracion de las circunstancias atenuantes y agravantes que deberdn pues tenerse
en cuenta en relacion con la penalidad de las personas juridicas, algo que se antoja
extrafio si tenemos en cuenta lo dicho supra acerca de la inexistencia de circunstan-
tes agravantes. Posteriormente el articulo 66.bis CP procede a especificar reglas
concretas para las distintas penas que pueden imponerse a las personas juridicas.
Sin embargo, estas reglas especificas se refieren unicamente a las sanciones de la b)
a la g), excluyendo por lo tanto la sancién pecuniaria consistente en la multa.

Veamos pues primeramente las particularidades de la pena de multa aplicada a
las personas juridicas. En la determinacion y aplicacion de la pena de multa no
podra estarse por lo tanto, salvo la remision genérica a la que se ha hecho referen-
cia, al articulo 66.bis CP. Por su parte, el art. 33.7 CP solo expresa que la pena de
multa puede ser por cuotas o proporcional. Deberemos acudir a los articulos 50 ss.
CP, que son los que vienen regulando la pena de multa destinada a las personas
fisicas. La LO 5/2010 ha introducido pequefias referencias acerca de la pena de
multa en las personas juridicas a lo largo de los articulos 50 a 53 CP. De este
modo, cifiéndonos en exclusiva a las modificaciones referidas, comprobamos que
se establece una extension maxima de la pena de multa de cinco afios (art. 50.3 CP)
y que la cuota diaria se fija en un minimo de 30 euros y un maximo de 5.000 euros
(art. 50.3 CP). De igual modo se establece una regla para la determinacion de la
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multa en aquellos supuestos en que no es posible su calculo. Se trata de los casos en
que el Codigo Penal prevé multa para las personas juridicas en proporcion al bene-
ficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, al valor del objeto o a la cantidad
defraudada y no es posible determinar la pena en base a tales conceptos. Prevé el
articulo 52.4 CP la sustitucion de las multas previstas por las siguientes: «a) Multa
de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una
pena de prision de mas de cinco afios. b) Multa de uno a tres afios, si el delito co-
metido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios
no incluida en el inciso anterior. ¢) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de
los casos». Se contempla también el fraccionamiento del pago de la multa impuesta
a la persona juridica durante un periodo de hasta cinco afios «cuando su cuantia
ponga probablemente en peligro la supervivencia de aquella o el mantenimiento de
los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés gene-
ral» (art. 53.5 CP). Circunstancia que parece tratar de relajar la imposicion de la
pena cuando la persona juridica o empresa atraviesa una extrema situacion econd-
mica. Por ultimo, debe recordarse lo ya expuesto acerca de que la imposicion si-
multanea a persona fisica y juridica de la pena de multa obliga a los Jueces y Tri-
bunales a moderar sus respectivas cuantias a fin evitar la desproporcion con los
delitos cometidos (art. 31.bis.2 CP).

Respecto de las penas que cuentan con su propio sistema regulatorio, todas las
sanciones establecidas en el articulo 37.3 CP excepto la multa, el articulo 66.bis
establece tres reglas a tener en cuenta: su necesidad para prevenir la continuidad de
la actividad delictiva o de sus efectos, sus consecuencias econdmicas y sociales,
especialmente los efectos para los trabajadores, y el puesto que en la estructura de
la persona juridica ocupa la persona fisica u o6rgano que incumplié el deber de
control. En concreto, respecto de las penas previstas en las letras ¢) a g), esto es,
todas las penas excepto la multa y la disolucién de la persona juridica, se establece
una prevision para la garantia de la proporcionalidad de la pena, fijandose que su
duracion no puede exceder la duracion maxima de la pena privativa de libertad
prevista para el caso de que el delito fuera cometido por una persona fisica —
articulo 66.bis.2* CP—. De igual modo, con respecto a las mismas penas, el Legisla-
dor establece circunstancias adicionales que debe tener en cuenta el Juzgador para
imponer la pena por un plazo superior a dos afios. Tales circunstancias son la rein-
cidencia de la persona juridica y su utilizacion instrumental para la comision de
ilicitos penales®®. La atencion a estas circunstancias, hay que afiadir, también la
prevé el Legislador para la imposicion de la pena de disolucién (b) y de prohibicidon
de realizar determinadas actividades (e) con caracter definitivo y para la imposicion

3% En cuanto a la reincidencia, parece que debe entenderse referida al articulo 66.5* CP, que define la circunstancia
agravante de reincidencia para las personas fisicas, por la referencia que hace posteriormente el precepto a ese articulo.
Sobre la utilizacion instrumental, el articulo 66.bis.2* CP aclara que «se entendera que se esta ante este [...] supuesto
siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal».
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por un plazo superior a cinco anos de la prohibicion de realizar determinadas acti-
vidades (e) y la inhabilitacion para la obtener determinados beneficios de la Admi-
nistracion (f)f). Entendemos que la reincidencia y la utilizacion instrumental de la
persona juridica para la comision de delitos son elementos que evidencian una
mayor peligrosidad de la persona juridica, que no puede ser considerada ya como
«delincuente ocasionaly, puesto que denotaran una cierta tendencia a infringir la
legalidad. Por eso estas circunstancias, basadas en definitiva en una mayor peligro-
sidad de la persona, justifican una pena cuantitativamente superior. Por otro lado,
no puede evitarse pensar que esta prevision posee cierto regusto a circunstancia
agravante y prueba de ello es la referencia al articulo 66.5* CP, que regula la agra-
vante de reincidencia para las personas fisicas.

IV. LA EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL, LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EX DELICTO Y LAS MEDIDAS
CAUTELARES

1. La extincion de la responsabilidad penal de la persona juridica

La extincion de la persona juridica provoca su desaparicion de la faz de la tierra,
de modo que deja de ser sujeto de derechos y obligaciones, como ocurre tras el
fallecimiento de las personas fisicas. De este modo se entiende, en principio, que la
«muerte» de una persona juridica impide cualquier persecucion penal contra ésta,
de forma que se extingue la responsabilidad penal. Sin embargo, aunque debe
partirse de esta premisa, el Legislador ha introducido en el articulo 130.2 CP una
prevision para evitar que los socios o personas fisicas que se hallen detras de la
sociedad la disuelvan, y asi eviten la responsabilidad penal que debiera irrogarse.
Afirma el citado articulo que «no extingue la responsabilidad penal la disolucion
encubierta o meramente aparente de la persona juridica». Se establece ademds una
presuncion iuris et de iure de que existe siempre tal «disolucion encubierta» cuan-
do continue la persona juridica su actividad econémica y se mantenga la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de
todos ellos. En definitiva, con independencia de la extincién formal de la persona-
lidad juridica, si el sustrato empresarial guarda una «identidad sustancial» con la
persona juridica originaria, debera extenderse la responsabilidad.

De igual modo, el articulo 130.2 CP contempla la extension de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas en los supuestos de transformacion, fusion,
absorcioén o escision, de modo que se traslada tal responsabilidad a la entidad o
entidades en que se transforme, quede fusionada, absorbida o resulten de la esci-
sion. Se busca, de nuevo, evitar que se evadan responsabilidades recurriendo a
distintas técnicas que otorga el Derecho mercantil. Algin autor ha criticado sin
embargo el precepto, afirmando que pueden plantearse problemas de constituciona-
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lidad, por las dificultades que entrafia atribuir la responsabilidad a una sociedad
distinta de la autora del delito o a una persona juridica distinta de la condenada®’.
Por ultimo, el articulo 130.2 CP senala que el Juez o Tribunal podrd moderar el
traslado de la pena a la persona juridica en funcidn de la proporcidon que la persona
juridica originariamente responsable del delito guarde con ella, introduciendo un
criterio de proporcionalidad que debera ser valorado por el juzgador.

2. Breve referencia a la responsabilidad civil de la persona juridica

De acuerdo con el articulo 109 del Cédigo Penal, puesto en relacion con el arti-
culo 1.902 del Cédigo Civil, la comision de un delito genera responsabilidad civil
por los dafios y perjuicios causados. Ello obliga a restituir, reparar o indemnizar a
los sujetos pasivos del ilicito penal. Aunque es evidente que resulta aplicable a las
personas juridicas, la reforma del Codigo Penal ha establecido de forma expresa en
el articulo 116.3 CP que la responsabilidad penal de una persona juridica traera
consigo su responsabilidad civil. Se dice que tal responsabilidad serd solidaria con
las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos. Con motivo de
la atenuante de reparacion del dafio ya se ha hecho referencia a que las personas
juridicas, especialmente las grandes empresas, estaran normalmente en buenas
condiciones de afrontar econémicamente los perjuicios ocasionados por los ilicitos.
Sin embargo, no es éste el lugar de detenerse en la cuestion de la responsabilidad
civil de las personas juridicas, que sin embargo tendra gran importancia en deter-
minados delitos, como por ejemplo los medioambientales™®.

3. Breve referencia a las medidas cautelares

El articulo 33.7 CP, ademas de fijar el catdlogo de penas de posible aplicacion a
las personas juridicas, establece en su ultimo parrafo la posibilidad de acordar por
el Juez Instructor como medidas cautelares la clausura temporal de locales o esta-
blecimientos, la suspension de actividades sociales y la intervencion judicial de la
persona juridica; aunque a priori no existiria inconveniente en aplicar otras medidas
que pudieran adaptarse a las personas juridicas y que fueran menos gravosas que
las contempladas expresamente™. Similar prevision se halla en el actual articulo
129.3 CP para las organizaciones o entidades que carecen de personalidad juridica.
De este modo, como ocurria con las penas, se configura un modelo de medidas
cautelares separado del de las personas fisicas, que sin embargo esta sometido a las

37 UBEDA DE LOS COBOS, Julio Jos¢, «La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del
Codigo Penal aprobada por Ley Organica 5/10, de 22 de junio», en La Ley penal: revista de derecho penal, procesal y
penitenciario, n°. 77, 2010, pag. 16.

38 Acerca de la responsabilidad civil de las personas juridicas en la reforma del Codigo Penal (Anteproyecto) puede
verse MAGRO SERVET, Vicente, «El régimen de la responsabilidad civil de las personas juridicas «delincuentes» en el
Proyecto de Codigo Penal», en Prdctica de Tribunales, n° 39, 2007.

¥ BANACLOCHE PALAO, Julio, «La imputacion de la persona juridica en la fase de instruccién», en
BANACLOCHE PALAO, Julio, ZARZALEJOS NIETO, Jests y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Responsabilidad penal
de las personas juridicas: aspectos sustantivos y procesales, La Ley, Madrid, 2011, pags. 231 y 232.
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reglas generales de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Por tanto los clasicos peri-
culum in mora y fumus boni iuris, seguiran constituyendo requisitos de aplicabili-
dad. No nos detendremos mas tiempo en esta cuestion asentada mdas bien en la
orbita del Derecho procesal.

V. EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

1. El modelo mixto de imputacion

Como es sabido, existen dos grandes sistemas de atribucion de responsabilidad a
las personas juridicas: el modelo vicarial y el modelo de culpabilidad®’. Recorde-
mos brevemente que los postulados del modelo vicarial pasan por la «transferen-
cia» de la responsabilidad de la persona fisica que comete el hecho delictivo a la
persona juridica a la que se le atribuye, fruto de esa conexion, el delito. Por su
parte, el modelo de culpabilidad, en todas sus variantes, se caracteriza grosso modo
por no depender de la actuacion de una persona fisica, de modo que la persona
juridica podra ser castigada penalmente sin necesidad de realizar ninguna transfe-
rencia de responsabilidad. El interrogante que debemos plantearnos es si el modelo
de responsabilidad instaurado por la LO 5/2010 se sitiia en una u otra tendencia. La
cuestion es mas compleja de lo que a simple vista pudiera parecer, por la ambigiie-
dad que el articulo 31.bis CP manifiesta. Si bien la LO 5/2010 establecié de forma
definitiva la responsabilidad penal de las personas juridicas, la nueva regulacion no
permite cicatrizar las heridas abiertas. De este modo, entre los autores que se han
pronunciado sobre la nueva regulacion de la Ley penal, ain siguen apareciendo
posiciones encontradas®'.

40 Recalar en esta «tradicional» problematica exige un espacio del que carece este trabajo; nos remitimos pues al
fantastico estudio de NIETO MARTIN que sintetiza las caracteristicas esenciales de ambas propuestas: NIETO
MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, cit., pags. 85 ss. En la
doctrina espaiiola, a titulo ejemplificativo, pueden verse ademas los destacados estudios de BACIGALUPO SAGESSE y
GOMEZ-JARA DIEZ: BACIGALUPO SAGESSE, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
Barcelona, Bosch, 1998 y GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid,
2005.

I Existen no pocos autores que consideran que con la reforma penal experimentada por la LO 5/2010 y el adveni-
miento del sistema societas delinquere potest, el Legislador definitivamente ha instaurado un modelo de autorresponsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Puede verse en este sentido, entre otros: GONZALEZ-CUELLAR SERRANO,
Nicolas y JUANES PECES, Angel, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la
reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor», en Diario La Ley, n° 7501, 2010, pags. 4 ss.;
MORALES PRATS, Fermin, «La responsabilidad penal de las personas juridicas: perspectivas de reforma en el Derecho
penal espafiol», cit., pag. 53; GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «La responsabilidad penal de las personas juridicas en la
reforma del Codigo Penalw, Diario La Ley, n° 7534, 2010, pags. 5 ss.; o NIETO MARTIN, Adén, «La responsabilidad
penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010», cit., pags. 55 ss. De otra parte, un sector diferente de la doctrina
parece entender, con razon, que nos encontramos ante lo que podriamos denominar un «modelo mixto de imputaciony.
No todos utilizaran esta terminologia, aunque si parecen apostar por ello. Vid. por ejemplo MARTINEZ PARDO,
Vicente José, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Revista internauta de practica juridica, n° 26,
2011, pags. 69 ss.; MORON LERMA, Esther, «Las responsabilidad penal de las personas juridicas: nuevas estrategias
politico-criminalesy, cit., pag. 374; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General del Derecho Penal, cit., pags.
684 y 685; o DEL ROSAL BLASCO, Bernardo, «Responsabilidad penal de empresas y codigos de buena conducta
corporativay, en Diario La Ley, n° 7670, 2011, pag. 7, que parece que también apuesta por esta solucion al referirse a un
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Existen no pocos cientificos que consideran que con la reforma penal experi-
mentada por la LO 5/2010 y el advenimiento definitivo del sistema societas delin-
quere potest, el Legislador definitivamente ha instaurado un modelo de autorres-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. La idea basculard principalmente
sobre aquellas previsiones del articulo 31.bis CP que de alguna manera alejan la
responsabilidad penal de las personas juridicas de la de las personas fisicas: 1) la
posibilidad de exigir responsabilidad a las personas juridicas aun cuando la concre-
ta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella —articulo 31.bis.2 CP- y 2) la incomunicabili-
dad de las circunstancias que afecten a la culpabilidad de la persona fisica o agra-
ven su responsabilidad y la persecucion de las personas juridicas pese a que los
individuos fisicos hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia —
articulo 31.bis.3 CP—. GOMEZ-JARA DIEZ, recogiendo estas previsiones afirma
ademads, que puesto que no hay pena sin dolo o imprudencia, «si para imponer una
pena del art. 33 a las personas fisicas no basta con la culpabilidad de su represen-
tante legal, tampoco resulta suficiente para imponer las penas contenidas en el
mismo articulo a la persona juridica la mera culpabilidad de la persona fisica que la
representa» . Por eso asevera el autor que el Legislador ha optado por una respon-
sabilidad autébnoma, de modo que para garantizar los principios basicos del Dere-
cho penal resulta imprescindible consignar la culpabilidad de la propia persona
juridica®. ZUNIGA RODRIGUEZ propone también la opcion por la responsabili-
dad directa de la persona juridica, no dependiente por tanto de la persona fisica que
lleva a cabo el delito, con el objetivo de solucionar los inconvenientes dogmaticos
que plantea la regulacién actual, principalmente en lo que respecta a la posibilidad
de sancionar a la persona juridica cuando la persona fisica no ha sido determinada o
individualizada®. NIETO MARTIN considera igualmente que la responsabilidad
de las personas juridicas en el articulo 31.bis CP debe interpretarse en atencion al
modelo de culpabilidad, y asi, diferencia entre las dos vias de asuncion de respon-
sabilidad que establece el precepto indicado. Dice el autor que aunque en la prime-
ra via se hace referencia a la comision de un delito por los representantes de la
persona juridica en beneficio de ésta, «pareciendo» apuntar a un modelo de respon-
sabilidad vicarial, sin embargo, «una interpretacion sistematica y conforme a la
constitucion de este precepto conduce a resultados distintos»*. Respecto de la

«modelo amplio de identificaciony.

“2 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, «La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cédigo Pe-
naly, cit., pags. 8 ss.

® Ibid. pag. 9.

4 «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 al autor», asegura la autora. ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, «El sistema de
sanciones penales aplicables a las personas juridicas», cit., pag. 316.

4 NIETO MARTIN, Adén, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE, Ignacio (et dlii), Curso de Derecho Penal Parte General, Ediciones Experiencia, Barcelona, 2010, pag. 552.
Asi, el autor arguye que si se interpreta sistematicamente el primer parrafo del articulo 31.bis.1 CP con el articulo
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segunda via de asuncidn de responsabilidad, su propia estructura haria mas factible
una apuesta por el modelo de culpabilidad y por tanto de autorresponsabilidad
empresarial. Conforme a la segunda via, para NIETO MARTIN no se exigiria
comprobar que un concreto administrador no ha vigilado correctamente al subordi-
nado que cometio el delito, sino que los administradores no implementaron un
conjunto de medidas organizativas con el objetivo de impedir a los empleados de la
empresa realizar hechos delictivos. Asi, dird el autor que esta solucion conduce a
mejores resultados practicos respecto de las grandes empresas™.

Sin embargo, lo cierto es que otro sector muy importante de la doctrina ha mani-
festado que el Coédigo Penal no recoge en puridad una responsabilidad propia o
autébnoma de la persona juridica. La responsabilidad por el hecho de otro o respon-
sabilidad vicarial, que no es otra cosa que atribuir la responsabilidad penal a una
persona juridica por la actuacion de una persona fisica que retine determinadas
cualidades, ostenta un papel de calado en nuestra regulacion. Aparece asi la posibi-
lidad de un modelo a caballo entre la responsabilidad vicaria y la de culpabilidad de
la empresa, de un sistema mixto que parte de la heterorresponsabilidad y se enca-
mina a la autorresponsabilidad*’. Se afirma, pues, que no existe una responsabili-
dad plenamente autonoma de la persona juridica, sino que ésta se encuentra condi-
cionada por la persona fisica que actiia en nombre de la persona juridica o por su
cuenta o beneficio®®. Se trataria de una formula intermedia, que combina el modelo
de transferencia de responsabilidad con el de culpabilidad empresarial «al otorgar
al cumplimiento de las obligaciones de control por parte de quienes ocupan una
posicidon de direccion [...] efectos eximentes o, al menos, atenuatorios respecto de
la responsabilidad transferida a la empresa»*’. En este modelo, como en el vicarial,
serd esencial no las personas fisicas en si sino la existencia de un «hecho de co-
nexiony atribuible a las personas fisicas. El «hecho de conexion» es ese «hecho» —o
delito— cometido por las personas fisicas que el Codigo prevé en el articulo 31.bis. 1
y que luego es trasladado a la persona juridica.

Sin embargo, es cierto que un modelo de responsabilidad por el hecho ajeno
puede dar lugar a problemas dogmaticos, y que castigar a una persona juridica por
el delito de una persona fisica cuando no ha sido posible siquiera determinar la

31.bis.4.b) CP, que se refiere a la circunstancia atenuante a la que hemos prestado atencion con anterioridad, la conclu-
sion que se debe extraer es que «si el CP incita a que las medidas se implementen tras la realizacion del hecho, necesa-
riamente debe tener relevancia para la imputacion de la persona juridica, si éstas cuenta con ellas antes de la comision
del delito» sic. Del mismo modo, dira el autor que una interpretacion conforme a la Constitucion del primer parrafo del
articulo 31.bis 1 CP parte de la constatacion empirica de que cuando los administradores de la empresa cometen un
hecho delictivo es poco creible que se hayan esforzado en implementar en el interior de la empresa medidas de organiza-
cion destinadas prevenir y descubrir hechos delictivos pues «si la clispide de la empresa desprecia la legalidad es posible
que toda la organizacion se contagie de ese espiritu criminal».

4 Ibid., pag. 550.

“"MARTINEZ PARDO, Vicente José, «La responsabilidad penal de las personas juridicasy, cit., pags. 69 ss.

48 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General del Derecho Penal, cit., pags. 684 y 685.

4 MORON LERMA, Esther, «La responsabilidad penal de las personas juridicas: nuevas estrategias politico-
criminalesy, cit., pags. 374 ss.
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1dentidad de esta ultima entrana serios inconvenientes, incluso a nivel constitucio-
nal. Por ese motivo, algunos autores han afirmado que, puesto que se instaura en el
ordenamiento penal un modelo vicarial, la transferencia de responsabilidad entre
personas supone de algin modo reconocer que el principio de personalidad de las
penas no resulta de aplicacion a las personas juridicas™. Asi las cosas, sobre la base
de un modelo de transferencia de responsabilidad, pero ante el peligro de una des-
naturalizacion de los principios mas elementales del Derecho penal, debemos estar
de acuerdo con BACIGALUPO SAGESSE en que el modelo de imputacion esta-
blecido por el Legislador debe basarse no sélo en la existencia de un hecho de
conexion, sino en otros elementos tales como el «defecto de organizacion»’'. De lo
contrario, si se atiende solo al hecho de conexidn, se caeria en la responsabilidad
objetiva, prohibida, y en todo caso indeseable en el Derecho penal. Es aqui donde
mejor se observa la mixtura entre el modelo de transferencia y el de culpabilidad.
En este sentido, atender al defecto de organizacion consistiria en bucear en la orga-
nizacion de la empresa para comprobar si se infringen o no de manera continuada
de deberes de organizacion, donde los programas de cumplimiento de las empresas
constituirdn el mejor indicador.

De este modo, en nuestra opinion, el hecho de que exista cierta independencia
entre las responsabilidades, no implicaria que podamos hablar de un modelo de
culpabilidad de la propia persona juridica per se. Es posible que el modelo de
responsabilidad establecido en el Codigo Penal mire de algin modo hacia la auto-
rresponsabilidad penal, pero mientras tal responsabilidad aparezca supeditada a las
acciones u omisiones de las personas fisicas que se detallan en el articulo 31.bis.1
CP, hablar de culpabilidad propia de la persona juridica es imposible, sea o no
deseable de lege ferenda. Inclusive, autores que parecen partidarios de entender el
articulo 31.bis CP como incardinado en el modelo de autorresponsabilidad penal,
confiesan que «si no existe un autor de delito o es declarado no culpable, dificil-
mente puede haber hecho de conexion»’> o incluso se ha dicho que el delito come-
tido por parte de la persona fisica «constituye una condicion objetiva de punibili-
dad, a partir de la cual debe investigarse el verdadero fundamento de la
responsabilidad del ente, el defecto de organizacion»™. Como sefiala RODRIGUEZ
MOURULLO, «aunque algunos comentaristas se empefien en sostener que la
Reforma de 2010 consagra la responsabilidad penal «directa y autbnomay de las
personas juridicas, el inequivoco tenor del texto legal que acabamos de transcribir

% MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho penal Parte general, cit., pag. 631.

S BACIGALUPO SAGESSE, Silvina, «Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colecti-
VoS y de’sus organos de'gobierno», Diario La Ley, n° 7541, 2011, pags. 4 ss.

>2 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, «El sistema de sanciones penales aplicables a las personas juridicas», cit., pag.
322.

3 NIETO MARTIN, Adan, «La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010, cit., pag. 61.
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lo desmiente»™*. Tales consideraciones hacen que debamos pronunciarnos, como
considera la mayor parte de la doctrina, por un modelo mixto de imputacion de la
culpabilidad de las personas juridicas.

2. La revalorizacion de la autorregulacion tras la asuncion del modelo socie-
tas delinquere potest en el Codigo Penal

La autorregulacion, desde el punto de vista de la criminalidad de las personas
juridicas, implica la adopcion por parte de las mismas de medidas organizativas
encaminadas a la prevencion de ilicitos penales en su seno’’. Sutilmente hemos
avanzado que la autoorganizacion adquiere para el Derecho penal consecuencias
practicas de las que antes carecia. Evidentemente, la discusion sobre el peso que
jugara la autorregulacion ante el nuevo panorama legislativo dependera del modelo
de imputacién que escojamos. A tal efecto recordamos que en nuestra opinion la
mejor opcidn, y la que parece seguir un sector mayoritario de la doctrina, es enten-
der que nos hallamos ante un modelo mixto de imputacioén. Si apostaramos sin
embargo, como lo hace parte destacada de la doctrina, por un modelo de imputa-
cion basado en la auténtica culpabilidad de la persona juridica, en su autorrespon-
sabilidad, entonces probablemente la autorregulacion seria cardinal en nuestro
planteamiento’. Pero lo cierto es que, se apueste o no por la culpabilidad de la
propia empresa, si entendemos que el modelo de imputacion seguido por el legisla-
dor es de tipo mixto, esto es, situado entre el sistema vicarial y el de culpabilidad,
el establecimiento de programas de cumplimiento empresarial encaminados a
prevenir y descubrir futuros delitos deberia tener también un importante papel.
Efectivamente, para muchos autores, incluso aquellos que afirman que el modelo
instaurado no es de responsabilidad «completamente autonoma», el defecto de
organizacion de la empresa se convierte en condicion indispensable para atribuir
responsabilidad a la persona juridica. Pero aun més, la importancia de la autorregu-

3 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, «La responsabilidad penal de las personas juridicas desde las perspectivas
politico criminal y dogmatica», en Otrosi, n° 6, 2011, pag. 10

55 Lo cierto es que el término «autorregulacién» carece de concepto univoco: con probabilidad existiran diferentes
definiciones en funcion del ambito cientifico en el que nos movamos (ARROYO JIMENEZ, Luis, «Introduccion a la
autorregulacion», en ARROYO JIMENEZ, Luis, y NIETO MARTIN, Adén (dirs.), Autorregulacion y Sanciones, Lex
Nova, Valladolid, 2008, pags. 19 ss.). Con todo, en la aproximacion que estamos realizando bastara con la propia
definicion semantica que marca el diccionario: «autorregularse» en definitiva es «regularse a si mismo», lo que a su vez
implica «determinar las reglas o normas a que debe ajustarse alguien o algo» (REAL ACADEMIA ESPANOLA,
Diccionario de la Lengua Espariola, Espasa Calpe, Madrid, 2001.)

%% Efectivamente, es muy destacada la importancia que la autorregulacion juega en los modelos de autorresponsabili-
dad penal de las personas juridicas. Muy especialmente, los sistemas basados en la culpabilidad de la misma persona
juridica se orientan a estimular la fidelidad al Derecho de la persona juridica, a través de una autorregulacion empresarial
que en definitiva conlleva el establecimiento de una «cultura empresarial de cumplimiento con del Derecho» (GOMEZ-
JARA DIEZ, Carlos, «Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad empresarial: Hacia una verdadera responsa-
bilidad penal de las personas juridicas», en Revista electronica de ciencia penal y criminologia, n° 8, 2006, pag. 26).
Desde esta perspectiva, adquiere gran relevancia el «defecto de organizacion» como elemento que permite afirmar que
una persona juridica es culpable conforme a Derecho. Asi, la culpabilidad de la empresa por defecto de organizacion
significa que no se han cumplido eficazmente las obligaciones de autorregulacion que impone el Derecho, y donde no
existan tales regulaciones, aquellas que imponen los codigos éticos o de conducta (NIETO MARTIN, Adén, La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, cit., pag. 218).
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lacion se enerva si observamos la atenuante que el Codigo Penal establece en el
articulo 31.bis.4.d): «haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse
con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica». Dijimos ya en su mo-
mento, a proposito de esta novedosa atenuante expresamente contemplada que las
«medidas eficaces» a las que se refiere el precepto se compaginan bien con la idea
de los programas de cumplimiento empresarial y la autorregulacion de las personas
juridicas. De este modo, una persona juridica que cometa un delito vera su pena
atenuada si con posterioridad al hecho ilicito adopta un determinado programa de
cumplimiento empresarial encaminado a prevenir y descubrir futuros delitos.

Asi las cosas, queda claro que si la persona juridica instaura un cddigo o pro-
grama de cumplimiento, esto es, si establece un modelo de organizacion determi-
nado que esté orientado a la prevencion y descubrimiento de delitos que pudieran
cometerse con sus medios o bajo su cobertura, podra ver atenuada su responsabili-
dad si ello se lleva a cabo con posterioridad al ilicito. Lo que no estd tan claro,
independientemente de las razones de justicia material que pudieran esgrimirse, es
qué ocurriria si la persona juridica poseyera un programa de estas caracteristicas
con anterioridad al ilicito. Para los partidarios de la culpabilidad de la organizacion,
e incluso para algunos de los que estan a favor de un tertium genus, la respuesta
deberia ser clara: si la persona ha adoptado todas las medidas posibles no es culpa-
ble, y por tanto no puede irrogarse responsabilidad penal. En efecto, la l6gica dice
que si la existencia del programa preventivo ex post facttum puede atenuar la res-
ponsabilidad, uno ex ante facttum deberia eximirla, e igualmente esta interpretacion
se acompaifia mejor con el principio de culpabilidad y cumpliria mejor los fines
preventivos de la pena. Con todo, no debe olvidarse que una eximente de estas
caracteristicas no estd expresamente contemplada en nuestro Codigo Penal. Por ese
motivo algunos autores se oponen a la posibilidad de dotar de efectos eximentes a
la implementacion de medidas o programas de cumplimiento para evitar el defecto
de organizacion con anterioridad al hecho delictivo’’. Sin embargo, en palabras de
BACIGALUPO ZAPATER «el argumento de que esta consecuencia so6lo seria
valida si estuviera expresamente establecida en el derecho positivo [...] no toma en
cuenta que la culpabilidad de la organizacion tiene una funcidn legitimante de la
pena o de la sancion y que, por ello, opera como un presupuesto necesario de las
mismas y estard implicito en toda la legislacion que se apoye en el principio de
culpabilidad»”®. Del mismo modo, compartimos con FEIJOO SANCHEZ que de
atender al tenor literal del texto legal, las empresas acabarian respondiendo penal-

57y, g. DEL ROSAL BLASCO, Bernardo, «Responsabilidad penal de empresas y codigos de buena conducta corpo-
rativay, cit., pags. 7y 8.

% BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, «Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y pro-
gramas de «compliance»: a proposito del Proyecto de reformas del Codigo Penal de 2009», Diario La Ley, n° 7442,
2010, pag. 8.
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mente aunque se comportaran correctamente, esto es, aunque fueran diligentes y
hubieran implementado correctamente un programa de prevencion de delitos; de
modo que ello implicaria que «las personas juridicas en realidad no pueden hacer
nada contra la responsabilidad penal»™. Por ello debemos repetir, como ya se dijo
con anterioridad, que el modelo de imputacion establecido por el Legislador debe
basarse no solo en la existencia de un hecho de conexion, sino también en otros
elementos tales como el «defecto de organizaciony», entendido como la no adopcion
o la adopcion defectuosa de un programa de cumplimiento, motivo por el cual
creemos que la autorregulacion de las personas juridicas jugara un papel cardinal
en el sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas establecido.
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