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Resumen

La exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas, definitivamente introducida en Espafia por
la reforma operada en 2010, suscita no pocas cuestiones controvertidas cuyo esclarecimiento resulta
esencial. Basada en los delitos cometidos por administradores, representantes y hasta empleados de las
entidades con personalidad juridica, a partir del estricto tenor literal interpretado aisladamente, hay quien
mantiene que el modelo seguido es un sistema indirecto o de atribucién, en suma, de
heterorresponsabilidad. Sin embargo, desde el prisma constitucional y de los principios penales
fundamentales, no hay duda de que toda responsabilidad penal debe erigirse sobre un hecho injusto (y
culpable) propio, por lo que los esfuerzos doctrinales dirigidos a la busqueda de una adecuada
fundamentacion en esta linea se encuentran plenamente justificados. Por su parte, no dejan de ser muy
cuestionables el numerus clausus adoptado y, muy en particular, la  seleccién de las figuras delictivas
abiertas a la generacion de este tipo de responsabilidad, asi como la restriccién de las entidades
susceptibles de ser declaradas penalmente responsables. Las criticas se extienden también a los
defectos e insuficiencias del sistema de penas y las reglas de aplicacion. La decisién politico criminal
supone en todo caso la plena incorporacion del Derecho espafiol al ya importante grupo de Estados
europeos que asumen la necesidad del instrumento penal para hacer frente a la criminalidad de empresa,
para la que los mecanismos sancionadores de caracter administrativo hace tiempo que demostraron su
insuficiencia desde mdltiples puntos de vista.

Si en 1983, la reforma urgente y parcial del viejo Codigo mantuvo el postulado societas
delinquere non potest, defendido con carécter general en Espafa’, introduciendo en su art. 15
bis la formula de actuar en lugar de otro —mas llamada a la cobertura de las lagunas de
punibilidad derivadas de los delitos especiales, que a la instrumentacion de un mecanismo
adecuado para la exigencia de responsabilidad penal en los hechos cometidos en el marco de
personas juridicas—, veintisiete afios después, la LO 5/2010 ha supuesto definitivamente el
“certificado de defuncién”? del paradigma anterior3, estableciendo la posibilidad de exigencia de
responsabilidad penal a las personas juridicas en aquellas figuras delictivas (numerus clausus)
previstas expresamente por la ley.

" Catedrético de Derecho Penal. Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU). Presidente de la Asociacion Internacional
de Derecho Penal (AIDP-IAPL). El presente trabajo forma parte del Proyecto de investigacion DER2010-21164
(Subprograma JUR), concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacién, del que el autor es investigador principal.

1 Con todo, no faltaron autores favorables a la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia como
Saldafia (Capacidad criminal de las personas sociales (Doctrina y Legislacion), Madrid, 1927) o Massaveu (“La
responsabilidad penal de las personas corporativas en la doctrina y en la legislacion”, Revista de Estudios Penales,
I, 1945, pp. 50 ss.), y al igual que Barbero Santos (“;Responsabilidad penal de las personas juridicas?”, Revista
Espafiola de Derecho Mercantil, 1957, pp. 1304 ss.).

2 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas’, en Estudios sobre las reformas del
Cadigo Penal operadas por las LO 5/2010 de 22 de junio y 3/2011, de 28 de enero, dir. por Diaz-Maroto y Villarejo,
Cizur Menor, 2011, p. 66.

3 En contra, sin embargo, por entender que “la responsabilidad de la persona juridica sélo es formalmente penal’,
ROBLES PLANAS, R., “Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis CP”, La Ley, 7705, D-359, 29 septiembre
2011 (pdf), pp. 12 ss.
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l. Personas juridicas e intervencion penal: evolucion del Derecho penal
espaiiol

La gestacién de esta importante decision de politica criminal y penal viene, en todo caso, de
lejos.

Ya el nuevo Codigo Penal de 1995 —en cuyo articulo 31 se mantuvo la norma del actuar en
nombre de otro— aludié en su art. 262 (alteracion de precios en concursos y subastas publicas) a la
imposicién, entre otros, a la empresa de la pena de inhabilitacion especial (inclusiva de la
prohibicion de contratar con las Administraciones publicas), algo que, si para ZUGALDIA ESPINAR*
constituia una prueba del reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
pasé por lo general como anecdotico: un mero descuido del legisladors.

Pero, sobre todo, el elenco de reacciones penales tradicionales —penas y medidas de seguridad-
se completd en el nuevo Codigo con las llamadas consecuencias accesorias. Entre éstas, al lado
del comiso, ocupaban una posicion de relevancia las previstas por el articulo 129, dirigidas a
sociedades, asociaciones, fundaciones o empresas (tanto de titularidad individual, como con
personalidad juridica propia)® y “orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los
efectos de la misma” (art. 129.3). La nueva regulacion suscitd un importante debate doctrinal,
que se vio acentuado cuando la LO 15/2003 afirmé su voluntad expresa de abordaje de la
responsabilidad penal de las personas juridicas’.

A) Las llamadas “consecuencias accesorias”

En la linea de otros ejemplos del Derecho Comparado® (pero sin incluir la multa)?, el articulo 129
contempld como “consecuencias accesorias” aplicables a las personas juridicas: la clausura de
la empresa, sus locales o establecimientos; la disolucion de la sociedad, asociacién o fundacion;
la suspensién de las actividades; la prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles 0 negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito; y la intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores'?; pudiendo la clausura temporal y la suspensién ser acordadas
por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la causa (art. 129.2 CP).

4 “Las penas previstas en el art. 129 del Codigo penal para las personas juridicas (Consideraciones tedricas y
consecuencias practicas)”, Poder Judicial, 1997, p. 333.

5 CARRASCO ANDRINO, M.M., “Acerca de la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias del art. 129 CP”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 18, 2006, p. 147.

8 CARRASCO ANDRINO, M.M., ibidem, p. 159; FEIJOO SANCHEZ, B., Sanciones para empresas por delitos contra
el medio ambiente, Madrid, 2002, p. 57.

7 DE LA CUESTA/PEREZ MACHIO, “Auf dem Weg zu einem Strafrecht fiir juristische Personen — das spanische
Strafrecht’, en Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht —-Dogmatik, Rechtsvergleich, Rechtstatsachen— Festschrift fir
Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag, Sieber et al (Hrsg.), KéIn-Miinchen, 2008, pp. 527 ss.

8 BACIGALUPO, E., “Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y programas de ‘compliance’
(A propdsito del Proyecto de reformas del Codigo Penal de 2009)", La Ley, 7442, 2009, pp. 1 ss; CARBONELL
MATEU/MORALES PRATS, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Comentarios a la reforma penal
de 2010, dir. por Alvarez Garcia/Gonzalez Cussac, Valencia, 2010, pp. 64 ss; ZUGALDIA ESPINAR, JM., La
responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Valencia, 2008, pp. 176 ss.

9 GUARDIOLA LAGO M.J., Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance del art. 129 del Cédigo Penal,
Valencia, 2004, pp. 136 ss.

10 Junto a la disolucion, la clausura de la empresa y la prohibicién de realizacion en el futuro de actividades etc.
podian tener un caracter definitivo o, salvo la primera, llegar hasta los cinco afios; este limite temporal era también
aplicable a la suspensién y a la intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores, a imponer por el tiempo necesario y sin superar los cinco afios.
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Muy criticado por la doctrina por su caracter “sumamente atrasado™' y especialmente defectuoso
desde el prisma técnico'2, el articulo 129 dio lugar a multiples controversias en torno la
naturaleza y fundamento de esta nueva reacciéon penal's, favorecidas por la escasez de su
contenido'4.

- Habida cuenta de la no inclusion en el catalogo general de penas (art. 33 CP)'5 y atendido
su presupuesto de aplicacion (las necesidades de prevencion especial)'é, asi como la
terminologia empleada por el Cédigo Penal en algunos de los pasajes referidos a ellas, un
sector doctrinal se inclind por considerarlas medidas de seguridad, admitiendo
implicitamente la capacidad de accion de las personas juridicas, pues, de no poder
cometer delitos (por incapacidad de accion), la persona juridica tampoco deberia poder ser
considerada peligrosa criminalmente. Eminentes autores destacaron, con todo, junto a la
ausencia de las consecuencias accesorias de los listados de medidas de los arts. 96 y
105, la incompatibilidad entre el concepto de peligrosidad individual y la peligrosidad
objetiva'” del art. 129.3, exclusiva de la persona juridica'® y caracterizada por su nota
instrumental'®, en cuanto dirigida a la evitacion de la continuidad de la actividad delictiva y
sus posibles efectos?.

Para otros autores?!, las consecuencias accesorias debian considerarse propias y
verdaderas penas, por rellenar los requisitos sustantivos propios de éstas y tratarse de
respuestas a la comision de un hecho delictivo, de caracter preventivo (general y
especial), legalmente previstas y destinadas a ser impuestas por el juez penal, con respeto
de todas las garantias. También aqui (al lado de la falta de inclusién en el catélogo general
de penas) las evidentes distancias entre penas y consecuencias accesorias??, a pesar de

1" TIEDEMANN, K., “Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupaciones y empresas en Derecho
comparado”, en La reforma de la Justicia Penal (Estudios en homenaje al Prof.Klaus Tiedemann), coord. por Gomez
Colomer/Gonzélez-Cussac, Castell6 de la Plana, 1997, p. 25.

12 Por todos, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Las consecuencias accesorias de la pena de los articulos 129
y similares del Codigo penal’, en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al profesor
Doctor Don José Cerezo Mir, ed. por Diez Ripollés et al, Madrid, 2002, pp. 1141 ss.

13 CARRASCO ANDRINO, M.M, “Acerca...”, cit., pp. 144 ss.

14 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Personas juridicas, consecuencias accesorias y responsabilidad penal’, en
Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam, dir. por Arroyo Zapatero/Berdugo Gémez de la Torre, vol. |,
Cuenca, 2001, p. 977.

15 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Las consecuencias accesorias del art. 129 CP”, en El nuevo Derecho Penal
espafiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz, coord. por Quintero Olivares/Morales
Prats, Pamplona, 2001, p. 279.

16 Para una reformulacién en este sentido, SILVA SANCHEZ, J.M., "La responsabilidad penal de las personas
juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo penal", en Derecho penal econémico. Manuales de
Formacién Continuada del C.G.P.J., n° 14, Madrid, 2001, pp. 342 ss.

17 FEIJOO SANCHEZ, B., Sanciones..., cit., pp. 142 ss.

18 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho penal espafiol.
(requisitos sustantivos y procesales para la imposicion de las penas previstas por el art. 129 del Cédigo Penal)”, en
El nuevo Derecho Penal espariol, cit., p. 888.

19 LUZON PENA, D.M., “Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones penales’, en Estudios
penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, coord. por Octavio de Toledo et al, Valencia, 2004, pp. 545 s.

20 FERNANDEZ TERUELO, J.G., cit., p. 280; SERRANO BUTRAGUENO, I., Cédigo Penal de 1995 (Comentarios y
jurisprudencia), Granada, 1998, p. 884.

21 BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998, pp. 284 s.
RODRIGUEZ RAMOS, L., “Societas delinquere potest! Nuevos aspectos dogmaticos y procesales de la cuestion”,
La Ley, 3 octubre 1996, pp. 1 ss; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Articulo 129", en Comentarios al Cédigo Penal, dir.
por Cobo del Rosal, Madrid, 1999, p. 1051; ZUNIGA, L., Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad
penal de las personas juridicas, Pamplona, 2003, p. 213.

22 MAPELLI CAFFARENA, B., “Las consecuencias accesorias en el nuevo Codigo Penal”, Revista Penal, 1, 1998, p.
48.
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su proximidad en algunos aspectos?3, unida al hecho de su imposicion potestativa y no
obligatoria, cuestionaban decisivamente esta posicién.

- Por todo ello, la mayor parte de los autores, apoyados en su “naturaleza peculiar24, acabaron
inclinandose a favor de su configuracion como una “tercera via” penal, distinta de la propia
de las penas y de las medidas de seguridad, las cuales, basadas respectivamente en la
culpabilidad y en la peligrosidad individuales, quedaban reservadas para las personas
fisicas?®. Con todo, en este mismo marco, y compartida plenamente la necesidad de su
imposicion con todas las garantias, siguid debatiéndose en torno a la naturaleza juridica
de las mismas, y asi, para algunos, aun aplicadas por el Juez penal, tenian naturaleza
administrativaz8, La mayoria de los autores integrados en esta linea entendia, sin
embargo, que se trataba de consecuencias penales, derivadas de la comision de un hecho
tipicamente antijuridico impuestas no como accesorias a la pena, sino a partir de la
constatacion judicial de esa peligrosidad derivada del hecho de la comisién de un hecho
tipico por parte de las personas fisicas a ellas vinculadas. No obstante, la falta de
regulacion suficiente del vinculo de conexidén?” y las demas insuficiencias y defectos
técnicos oscurecian su vocacion de autonomia conceptual entre las consecuencias del
delito?, dirigida a asegurar una respuesta para las personas juridicas y/o empresas,
eludiendo las dificultades inherentes, desde el principio de culpabilidad personal, a la
imposicion de verdaderas penas a las mismas.

B) La reforma de 2003: nuevas disposiciones en torno a la responsabilidad
penal de las personas juridicas
La Ley Organica 15/2003 afect6 levemente al contenido del articulo 129, al que se inserté una doble
referencia para salvar “lo establecido en el articulo 31" e incluir en la audiencia previa al ministerio
fiscal, ampliando su aplicacion a nuevos delitos?°.
La Exposicion de Motivos reconocia, en todo caso, la intencidén especifica de “aborda(r) la
responsabilidad penal de las personas juridicas” (apdo. Il, letra i), lo que trataba de realizarse a
través de dos nuevas previsiones:

- La primera, en la parte general del Cddigo, declarando a la persona juridica responsable

directa y solidaria de la multa impuesta al administrador de hecho o de derecho que hubiera

2 ARROYO ZAPATERO, L., “Derecho Penal Econdmico y Constitucion”, Revista Penal, 1, 1998, p. 14; MUNOZ
CONDE, F., Cuestiones dogmaticas basicas en los delitos econémicos”, Revista Penal, 1, 1998, p. 70.

24 LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, 62 ed., Madrid, 2005, p. 127.

25 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Una nueva linea de intervencion penal: el derecho penal de las personas
juridicas”, en La Administracion de Justicia en los albores del Tercer milenio, comp. por Messuti/Sampedro Arrubla,
Buenos Aires, 2001 p. 981; DE LA FUENTE HONRUBIA, F., “Tendencias politico-criminales en la responsabilidad
penal de las personas juridicas’, ICADE, 42, 1997, p. 26; FERNANDEZ TERUELO, “Las consecuencias accesorias
articulo 129 CP”, en El nuevo Derecho Penal espariol, cit., p. 280; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Las
consecuencias accesorias...”, cit., p. 1129; TAMARIT SUMALLA, J.M., “Las consecuencias accesorias del articulo
129 del Codigo Penal. Un primer paso hacia un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
Libro homenaje al profesor Doctor Don José Cerezo Mir, cit., p. 1163.

2 GARCIA ARAN, M., “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas’, en E/
nuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez, ed.
por Cerezo Mir et al, Granada, 1999, p. 327; medidas asegurativas, reparadoras o preventivas, para ECHARRI
CASI, F.J., Sanciones a personas juridicas en el proceso penal: las consecuencias accesorias, Pamplona, 2003, p.
111; GRACIA MARTIN, L., “La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas”, en
Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad penal por el producto, coord. por Mir
Puig/Luzén Pefia, Barcelona, 1996, p. 69.

27 MIR PUIG, S., “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas’, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 6, 2004, p. 5.

28 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Consecuencias accesorias...”, cit., p. 981.

29 CARRASCO ANDRINO, M.M., “Acerca...”, cit., pp. 152 s.
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actuado en su nombre, sin concurrir en él (y si en la entidad) “las condiciones, cualidades o
relaciones” requeridas por la correspondiente figura de delito o falta (art. 31.2).

- La segunda, concerniente al tréfico organizado de drogas, ordenando la imposiciéon de una
multa del tanto al triplo del valor de la droga objeto del delito, a las sociedades u
organizaciones involucradas en los hechos de trafico; todo ello, sin perjuicio del comiso y de
la posibilidad de aplicacion de otras consecuencias accesorias, que el art. 369.2 prefirid
denominar “medidas”.

a) Responsabilidad directa y solidaria del pago de la multa

Incardinada en el marco de la regulacion del actuar en nombre de otro3°, el nuevo articulo 31.2
no era de aplicacién general, sino que venia solo referido a los supuestos estrictamente previstos
por el numero 1 del articulo 31: esto es, aquellos delitos especiales en los que la no concurrencia
de las condiciones, cualidades o relaciones tipicas en el administrador de hecho o de derecho de
la persona juridica (en la que si concurrian) llevaria a la impunidad®!. En estos casos, de
imponerse a la persona fisica interviniente la pena de multa “‘como autor del delito2, en virtud de
lo dispuesto por el art. 31.2, la persona juridica “en cuyo nombre o por cuya cuenta actud”
quedaba sujeta a la responsabilidad directa y solidaria del pago de la misma.

La doctrina criticd los evidentes defectos33 de una regulacion carente de claridad34, “mezcla de
tendencias”, pues en realidad se declaraba a la persona juridica ‘responsable del pago
[naturaleza civil] de la pena de multa [naturaleza penal]™®, y nada compatible con principios
penales elementales, como la personalidad3®, la igualdad3” y hasta la inderogabilidad de las
penas®. De todos modos, el debate mas importante se centré en torno a la naturaleza de la
nueva responsabilidad —legalmente descrita con términos més civiles que penales e inhabituales
en el plano penolégico—, extendiéndose la opinién de que, mas que introducir una propia y
verdadera sancién penal (o de naturaleza civil o administrativa) o, en su caso, una consecuencia
accesoria®, la férmula legal buscaba sélo el “aseguramiento patrimonial de una deuda de
Derecho publico™9, sin que de ello pudiera derivarse ninguna regulacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol.

% Critcamente, CARRASCO ANDRINO, M.M., ibidem, p. 153; GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El nuevo art. 31.2 del
Codigo Penal: cuestiones de "lege lata" y de "lege ferenda", La Ley, 6548, 13 septiembre 2006, p. 2; GALAN
MUNOZ, A., “;Societas delinquere nec punire potest? Algunas consideraciones criticas sobre el articulo 31.2 CP”,
Revista de Derecho Penal y Criminologia, 18, 2006, pp. 266 ss.

31 SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, “El articulo 31.2 del Cédigo Penal: ; Responsabilidad penal de las
personas juridicas 0 mero aseguramiento del pago de la multa?”, InDret, 2, 2006, pp. 5 s; ZUGALDIA ESPINAR,
J.M., (Dir.), Derecho penal. Parte General, 2% ed., 2004, p. 958. Muy criticamente, FERNANDEZ TERUELO, J.G.,
“Obligacion solidaria de la empresa de hacer frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios
de regulacion y consecuencias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Cédigo Penal derivado de la reforma
15/2003)", Revista de Derecho y Proceso Penal, 12, 2005, p. 35.

32 A favor de su interpretacion en sentido estricto, SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, “El articulo
31.2...° cit., pp. 5 s.

33 ALVAREZ GARCIA, F.J., “El nuevo articulo 31.2 del Codigo Penal”, Revista de Derecho Penal, 12, 2004, pp. 141
s; FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Obligacion solidaria...”, cit., pp. 38 s.

34 Por todos, LUZON PENA, D.M., “Las consecuencias accesorias...”, cit., p. 549 (n.7).

35 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El nuevo...”, cit., p. 2.

% DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo penal, Valladolid, 2004,
pp. 71's; FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Obligacion solidaria...”, cit., pp. 37 ss.

37 CARRASCO ANDRINO, M.M., “Acerca...”, cit., pp. 154 s.

38 DE LA FUENTE HONRUBIA, F., Las consecuencias accesorias..., cit., pp. 71 s; FERNANDEZ TERUELO, J.G.,
“Obligacion solidaria...”, cit., pp. 37 ss.

39 MIR PUIG, S., “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Estudios penales en recuerdo del
profesor Ruiz Antén, cit., 762.

40 SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, “El articulo 31.2...7, cit,, p. 39.
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En cualquier caso, una posicion minoritaria, resistiéndose a la asimilacion de lo dispuesto por el
art. 31.2 con la obligacién directa y solidaria del pago de la responsabilidad civil ex delicto™!, y
partiendo de la admisibilidad de “reglas juridico-civiles de atribucion de una consecuencia
juridico-penal?, tratd de elaborar de un modo constitucionalmente aceptable los presupuestos
de la que consideraban una responsabilidad penal generada a partir de “un hecho de
conexion™3, Asi, a juicio de GOMEZ-JARA Diez, la extension de la responsabilidad penal a la
persona juridica a través del art. 31.2 podia hallar su fundamento en la infraccion del deber de
garantia propio de la persona juridica respecto de las actuaciones de sus empleados, que le
exige “configurar su &mbito de organizacién de manera idénea para evitar la actuacion delictiva
de éstos™4. Por su parte, para GALAN MuNoz, el art. 31.2 CP presuponia la identidad entre “la
persona fisica actuante y la juridica” y, con base en este entendimiento, fundamentaba “la
culpabilidad de la persona juridica atendiendo a la propia de su alter ego”, eludiendo toda
infraccion del principio de personalidad de las penas. La efectiva condena de la persona fisica
tenia sentido porque solo entonces cabia asegurar la presencia de todos los elementos precisos
para responsabilizar a la persona juridica; y, para no infringir el principio ne bis in idem, se
entendia que la responsabilidad del pago de la multa fuera declarada de modo solidario*.

b) Trafico organizado de drogas: art. 369.2

Si en 1995 el art. 262 (alteracion de precios en concursos y subastas publicas) incluyd una
alusion a la imposicién al agente y a la persona o empresa por él representada de la pena de
inhabilitacion especial, la reforma de 2003 mantuvo la referencia y también puntualmente
permitio imponer en los delitos cualificados de trafico organizado de drogas una la multa del tanto
al triplo de la droga objeto del delito*6, aplicable a “la organizacion, asociacion o persona titular
del establecimiento” (art. 369.2).

Respecto del articulo 262, la conclusién generalizada siguié siendo el rechazo de la naturaleza
de pena de la prohibicidn de contratar con las administraciones publicas impuesta a la
empresa*’.

En el caso del art. 369.2, importantes autores defendieron la naturaleza de consecuencias
accesorias*® de todas las calificadas por aquél como “medidas”, si bien no faltaron quienes lo
consideraron algo particularmente dudoso tanto respecto de la inhabilitacion especial, como,
sobre todo, en el caso de la multa®?, la cual podia imponerse de manera directa y cumulativa, sin
exigir, ademas, de las personas fisicas intervinientes una actuacién por cuenta de la
“organizacions0, asociacion o persona titular del establecimiento”.

41 SUAREZ GONZALEZ, C.J., “Organizacién delictiva, comision concertada u organizada’, Libro Homenaje a D.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, ed. por Bajo Fernandez et al, Madrid, 2005, p. 1786.

42 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El nuevo...”, cit., p. 3.

4 GOMEZ-JARA DIEZ, C., ibidem, p. 5. También GALAN MUNOZ A., “; Societas...?”, cit., p. 269.

4 Lo que no impediria excluir su culpabilidad, conforme a un concepto constructivista de responsabilidad
empresarial, si pudiera demostrar que el cumplimiento de la fidelidad al Derecho se integra firmemente en su cultura
empresarial. La culpabilidad de la empresa, Madrid, 2005, p. 312; ver también del mismo autor, “Autoorganizacién
empresarial y autorresponsabilidad empresarial”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 8, 2006,
05:21 ss.

45; Societas...?”, cit.,, p. 271.

46 Esto, junto al comiso y la clausura, suspension, disolucion o intervencion, la privacidn del derecho a obtener
beneficios fiscales, a la sociedad u organizacion a través de la cual el delito se hubiera cometido, a las que el art.
369.2 (como a las demas del art. 129) llamaba “medidas”.

47 Que Quintero Olivares calificd de consecuencia accesoria a pesar de su falta de prevision por el art. 129.
Comentarios al nuevo Cédigo Penal, dir. por Quintero Olivares, cit., p. 1320.

48 CARRASCO ANDRINO, M.M., “Acerca...”, cit., pp. 157.

49 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Derecho penal, cit., p. 956.

% Contra la posibilidad de que pudiera imponerse una pena a una “organizacion”, concepto que no exige la
personalidad juridica, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 82 ed., Barcelona, 2008, p. 198.
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C) Recapitulacién

La evolucién brevemente repasada pone de manifiesto la manera en la que el legislador penal
espafiol fue progresivamente decantando su voluntad de responder a la comisién de hechos
delictivos a través de entidades y empresas. Una evolucion que, partiendo del error del art. 262 y
del establecimiento de una sanciones de naturaleza nada clara y muy controvertida (las
consecuencias accesorias), se tradujo en la reforma de 2003 en la introducciéon de dos
previsiones especificas, como los articulos 31.2 y 369.2 (éste estrictamente limitado a los delitos
de tréfico de drogas), orientadas mas que a regular la responsabilidad penal de las personas
juridicas, a hacer soportar de algun modo a la entidad las consecuencias (fundamentalmente
economicas) de la misma.

II. Alternativas basicas: posicion personal

En realidad, adoptada la decisiéon de intervencion por parte del Derecho penal, la primera
cuestion que deberia plantearse todo legislador es la del modelo a seguir para instrumentar esta
responsabilidad, a cuyo efecto se abren al menos como alternativas mas basicas®!:

- el sometimiento de las personas juridicas a un régimen de responsabilidad penal ligado y
dependiente del de las personas fisicas; y

- la construccién de una nueva linea de intervencion penal especifica para los entes
dotados de personalidad juridica, que —con plenas garantias y limites claros— permita
incidir sobre éstos de un modo directo, a partir de la delimitacién de su propia y
caracteristica responsabilidad, y sin perjuicio de la oportuna exigencia de responsabilidad
penal a las personas fisicas intervinientes.

Todo ello, bien respecto de cualquier hecho delictivo o tan sdlo por aquellas figuras
criminales méas cercanas al actuar empresarial, y modulando, en su caso, las diversas
categorias dogmaticas® para posibilitar su adaptacion a las caracteristicas propias de
aquellas entidades.

La segunda de las alternativas apunta al régimen de autorresponsabilidad, un modelo que
alcanza una importancia cada vez mas relevante en el plano cientifico y doctrinal%3.

Por su parte, el sistema de heterorresponsabilidad se basa en la “responsabilidad por
atribucion™# de los delitos cometidos por quienes operan finalmente como recursos personales e
instrumentos para la realizacion de las actividades de las entidades.

51 Para una descripcion general de los principales modelos tedricos, NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal
de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, 2008, pp. 88 ss. Ver también, FEIJOO SANCHEZ, B., ‘La
responsabilidad penal...”, cit, pp.80 ss; GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos de la responsabilidad
penal de las personas juridicas.Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafiola, Montevideo-
Buenos Aires, 2010, pp. 233 ss; SILVA SANCHEZ, J.M., “La evolucion ideolégica de la discusion sobre la
‘responsabilidad penal’ de las personas juridicas”, Derecho Penal y Criminologia, vol. 29, 86-87, 2008, pp. 129 ss.

52 BACIGALUPO, S., “Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus
organos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)”, en La Ley, num. 7541, 5 enero 2011, p. 2 (del texto con notas
descargado de la Web, 13 pp.). En sentido similar, BAJO FERNANDEZ, M., “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el derecho administrativo espafiol’, en Responsabilidad penal de las empresas, cit., p. 26;
ECHARRI CASI, F.J., Sanciones..., cit, p. 39; FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 79; y
RODRIGUEZ RAMOS, L., “Nuevos aspectos dogmaticos y procesales del Principio Societas delinquere potest’, en
La responsabilidad criminal de las personas juridicas, cit., p. 175. Advierte, con todo, de sus posibles consecuencias
negativas para la propia dogmatica juridico-penal, ROBLES PLANAS, R., “;Delitos de personas juridicas? A
proposito de la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por hechos delictivos”, InDret, 344, 2006, p. 5.
53 HEINE, G., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, von individuellem Fehlverhaten zu Kollectiven
Fehlentwicklungen, insbesondere bei Grossrisiken, Baden-Baden, 1995; LAMPE, J., “Systemunrecht und
Unrechtssysteme”, ZStW 106, 1994, pp. 684 ss.
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Con todo, debido en gran parte a las dificultades que para la persecucion penal suscita lo
anterior, incluso en este plano se han ido abriendo camino los llamados modelos estructurados
sobre el principio de agregacions. Esta perspectiva, sabedora de que la integracién de
determinados tipos penales no puede apreciarse sino a traves de la valoracion del conjunto de lo
actuado, busca llegar a una exigencia de responsabilidad penal que no dependa de la suerte de
los comportamientos de determinados sujetos individuales, por muy relevantes que éstos sean
en la estructura directiva u organizativa de la entidad.

En los modelos de atribucion el examen y delimitacion de los vinculos de conexion constituye,
naturalmente, una cuestion de la mayor relevancia3®. Ahora bien, siendo la responsabilidad penal
lo opuesto a una responsabilidad puramente objetiva, tampoco en estos modelos puede evitarse
el debate en torno a la fundamentacion material de la responsabilidad penal de la persona
juridica. En esta linea, entre otras propuestas®, la doctrina del defecto de organizacion,
formulada hace mas de dos décadas por TIEDEMANN®S, sigue constituyendo un punto de
referencia esencial, aun cuando su incardinacion preferible en la estructura del delito no sea, a
nuestro juicio, la culpabilidad®®. En efecto, presupuesta la capacidad general de autoorganizacion
o funcionamiento de las entidades juridicas, en el propio plano del injusto tipico —bien
directamente o como reflejo de la infraccion por parte de la persona juridica de su deber de
garantia en la evitacion de la comisién en su seno de hechos delictivos—, el defecto de
organizacion o funcionamiento, ligado al incremento de riesgo%, constituye un elemento clave
del injusto propio de la persona juridica®’, facilitando la exclusién de la tipicidad respecto de
resultados (delitos) imprevisibles o inevitables y, en general, cuando su produccion sea
completamente ajena al defecto de organizacion apreciado®2,

En un Derecho penal respetuoso de los principios limitadores de la potestad punitiva del Estado,
la imputacién tipica (objetiva y subjetiva) no basta para la proclamacién de la responsabilidad
penal. Esta, como responsabilidad personal, requiere también la atribucion del hecho tipico al
sujeto individual y la confirmacién de la necesidad de intervencion penal respecto del mismo, en
este caso, respecto de la propia persona juridica. La imputabilidad de las personas juridicasé® no

54 SILVA SANCHEZ, J.M., “La responsabilidad penal..., cit., pp. 321 ss.

% VERVAELE, J.A.E., “La responsabilidad penal de y en el seno de la persona juridica en Holanda. Matrimonio entre
pragmatismo y dogmatica juridica”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 1, 1998, p. 167.

% BACIGALUPO SAGESSE, S., La responsabilidad penal..., cit., pp. 379 ss., en especial pp. 390 ss.

57 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Una nueva linea...”, cit.., pp. 72 ss.

% TIEDEMANN, K., “Die Beblssung von Unternehmen nach dem 2 Gesetz zur Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitat’, en Neue Juristische Wochenschrift, nim. 41, 1988, pp. 1169 ss. También, DANNECKER, G.,
“Zur Notwendigkeit der Einflihrung Kriminalrechtlicher sanktionen gegen Verbénde”, en Goldtdammers Archiv fiir
Strafrecht, 2001, pp. 101 ss. Criticamente, ROBLES PLANAS, R., “;Delitos...?", cit, p. 19; HEINE, G., Die
Strafrechtliche Verantwortlichkeit..., cit; HIRSCH, H., Die Frage der Straffahigkeit von Personenverbénde,
Leverkussen, 1993; VOLK, K., “Zur Bestrafung von Unternehmen’, en Juristische Zeitung, 1992, pp. 429 ss;
SCHUNEMANN, B., “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”’, en Hacia un Derecho
Penal econémico europeo/Jornadas en honor al Profesor Klaus Tiedemann, ed. por Arroyo Zapatero, Madrid, 1995,
pp. 565 ss.

59 También, entre otros, GOMEZ JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma
del Codigo Penal”, La Ley, nim. 7534, 2010 (pdf), p. 9; GRACIA MARTIN, L., “La cuestion...”, cit.,, pp. 132 s; PEREZ
MANZANO, M., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Actualidad Penal, 2, 1995, pp. 21 ss. A favor,
sin embargo, de su pertenencia a la culpabilidad, en la linea originaria de Tiedemann, por todos, GOMEZ TOMILLO,
M., Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espafiol, Valladolid, 2010, pp. 104
SS.

6 HEINE, G., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit pp. 311 ss.

61 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit, pp. 80 ss. Critica, sin embargo, la “debilidad del
modelo”, ROBLES PLANAS, R., “Pena...”, cit., pp. 1 ss.

62 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Una nueva linea...”, cit.., p. 79.

63 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Imputabilidad de las personas juridicas’, en Libro homenaje al Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, cit., pp. 425 ss.
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deja de ser problematica; y lo mismo cabe decir de las propuestas de dotar de contenido
especifico a su culpabilidad®, entre las que la culpabilidad por la direccion de la empresab®
destaca entre los criterios de culpabilidad organizativa®®, si bien presenta demasiadas afinidades
con la culpabilidad por el modo de vida, nada compatible con un Derecho penal del hecho.
También parecen de gran interés los ensayos de construccién de la culpabilidad de la persona
juridica con base en la “cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad™’. Tiene, no
obstante razon GOMEz TomiLLO al criticar estas posturas por restringir excesivamente “las
posibilidades sancionatorias”, que quedan ‘reducidas al ambito de lo excepcional’, pues “una
cultura tal es mas propia de las organizaciones criminales que de las personas juridicas que
operan en el mercado y que excepcionalmente incurren en un delito”®. Resulta, por ello, mas
razonable fundamentar la culpabilidad de la persona juridica en “su disposicién juridica en el
momento del hecho”, expresiva, como recuerda FEIJOO SANCHEZ, no de la cultura empresarial de
incumplimiento de la legalidad, sino de la falta de (o carencias que presenta en la entidad) esa
“cultura de cumplimiento de la legalidad” que le es legal e individualmente exigible®®.

lll. La nueva regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el Derecho espaiiol

En todo caso, la reforma de 2003 no supuso un punto final en el proceso de regulacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol. Confirmada esa voluntad
por los posteriores anteproyectos y proyectos de reforma (desde 2006)70, antes de finalizar la
primera década del siglo XXI, se ha aprobado la LO 5/2010, de reforma del Cddigo Penal,
entrada en vigor el 23 de diciembre del mismo afio tras una vacatio de seis meses.

84 NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal..., cit., pp. 91 ss; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., La responsabilidad
penal..., cit., pp. 116 ss. y 151 ss.

8 HEINE, G., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit.., cit., p. 313.

86 CUADRADO RUIZ, M.A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: un paso hacia delante ;un paso
hacia atras?”, en Revista Juridica de Castilla y Leén, nim. 12, 2007, p. 138.

67 Por todos, GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad..., cit, en particular, pp. 208 ss; y del mismo autor, “La
responsabilidad penal...”, cit., p. 9.

8 “Imputacion objetiva y culpabilidad en el Derecho penal de las personas juridicas. Especial referencia al sistema
espafiol”, Revista Juridica de Castilla y Ledn, 25, 2011, p. 71.

69 “La responsabilidad penal...”, cit., pp. 107-109.

70 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, F., “La responsabilidad penal de la persona juridica en el espacio judicial
europeo. Comentarios al Proyecto de modificacion del Cadigo Penal de 2006”, en La reforma de la Justicia penal.
Aspectos materiales y procesales, coord. por Arangliena Fanego/Sanz Moran, Valladolid, 2008, pp. 51 ss;
MORALES PRATS, F., “La evolucion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho espafiol: de
lo accesorio a lo principal”, en Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en
memoria de la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, dir. por Mufioz Conde, Valencia, 2008, pp. 595 ss; v, del
mismo autor, “La responsabilidad penal de las personas juridicas; perspectivas de reforma en el Derecho penal
espafiol’, La adecuacion del Derecho penal espariol al ordenamiento de la Unién Europea. La politica criminal
europea, dir. por Alvarez Garcia, Valencia, 2009, pp. 47 ss. Ver también, CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Criterios de
atribucion de responsabilidad en el seno de la persona juridica en el articulo 31 bis del texto proyectado”, en El
Anteproyecto de modificacién del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos. Cuadernos penales José Maria Lidén,
nam. 6, 2009, pp. 291 ss; FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La reforma del Cédigo Penal: la responsabilidad penal de
las personas juridicas’, en La reforma de la Justicia penal, cit, pp. 23 ss; GOMEZ BENITEZ, JM., ‘La
responsabilidad penal de las personas juridicas y las medidas del articulo 129 en el Anteproyecto de 2008 de
Reforma del Cddigo Penal’, en El Anteproyecto..., cit., pp. 203 ss; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E.,
“Responsabilidad penal para los entes sociales?”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXII, 2009,
pp. 126 ss; ROSO CANADILLAS, R., “Derecho penal, prevencion y responsabilidad social corporativa”, en Derecho
Penal del Estado Social y Democrético de Derecho. Libro homenaje a Santiago Mir Puig, dir. por Luzén Pefia,
Madrid, 2010, pp. 279 ss. y 284 ss; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad penal de las personas juridicas y
criminalidad organizada. La problematica de las sanciones”, en El Anteproyecto..., cit., pp. 303 ss.
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La reforma deroga tanto lo previsto por el articulo 31.2, como por el articulo 369.2 (no asi el art.
262.2, que no resulta afectado). Respondiendo a un creciente consenso doctrinal”' —que,
partiendo de la critica al sistema de las consecuencias accesorias, cuya “relevancia practica” fue
tan so6lo “marginal’?, reclamaba la estructuracion apropiada del sistema adecuado de
intervencidn sobre las personas juridicas, hace tiempo propugnado en el plano del Consejo de
Europa por la Rec. (18)88-, rompe ya sin matices con el principio societas delinquere non
potest’s. Y regula explicitamente’™ la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho penal espafiol, que, naturalmente, lleva aparejada la correspondiente responsabilidad
civil directa de la entidad, “en los términos establecidos en el articulo 110" y “de forma solidaria
con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos” (art. 116.3 CP)75. Como
expresa ZUNIGA RODRIGUEZ, se supera de este modo “la etapa del si de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, para adentrarnos en el como hacerlo™6.

La decision, justificada por el Preambulo con base en una amplia lista de textos normativos de la
Unién Europea (los cuales, sin embargo, salvo alguna curiosa excepcion, no exigen que la
responsabilidad que demandan para la persona juridica tenga que ser de naturaleza
estrictamente “penal”)”’, se incardina en la linea seguida por no pocos legisladores hasta del
marco continental europeo, conscientes de la frecuencia y trascendencia de los hechos delictivos
que tienen lugar, fundamentalmente, en el ambito de la empresa, respecto de los que no cabe
esperar mayor incidencia preventiva de los instrumentos del Derecho administrativo
sancionador’® y para los que las respuestas penales tradicionales, centradas en la

7! Traducido hasta en propuestas articuladas, entre las que cabe destacar por su desarrollo e importancia la de
NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Esquema de un modelo de responsabilidad
penal’, en Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, dir. por Serrano-Piedecasas/Demetrio Crespo, Madrid,
2008, pp. 146 ss.

72 FEIJOO SANCHEZ, B., “La reforma del art. 129 CP”, en Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal..., cit., p.
241,

73 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 66. En contra, sin embargo, ROBLES PLANAS, R.,
“‘Pena...”, cit., pp. 12 ss.

74 De un “modo formal, expreso y sincero”. RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Cémo puede delinquir una persona juridica
en un sistema penal antropocéntrico? (La participacion en el delito de otro por omision imprudente; pautas para su
prevencion”, en La Ley, nim. 7561, 2011, p. 1 (del texto con notas descargado de la Web, 12 pp.).

5 Para las cuestiones que suscita y, en particular, la compatibilidad de esta norma con lo dispuesto, con
anterioridad, por el articulo 120.4 CP, por todos, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 193 ss.

76 “Responsabilidad penal de las personas juridicas y criminalidad organizada. Consideraciones de urgencia sobre la
reforma al CP de 2010”, en Un Derecho penal comprometido. Libro Homenaje al Prof.Dr.Gerardo Landrove Diaz, dir.
por Mufioz Conde et al, Valencia, 2011, p. 1154.

7 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Armonizacién penal en la Unién Europea’, en La reforma de la justicia penal,
cit, p. 146; ver también, FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 70; GONZALEZ CUELLAR
SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma
de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor”, La Ley, 7501, 3 noviembre 2010, p. 1 (del texto con notas
descargado de la Web, 8 pp.); OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “;Responsabilidad penal...?”, cit., pp. 118 s,
SILVA SANCHEZ, JM., “La reforma del Cédigo Penal: una aproximacion desde el contexto’, La Ley, 7464, 9
septiembre 2010, p. 2 (del texto con notas descargado de la Web, 10 pp.). En realidad, entre las multiples directivas
y decisiones-marco, sélo la Directiva 2009/52/CE sobre normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a
los empleadores de nacionales de terceros paises en situacion irregular, alude expresamente (en el titulo de su
articulo 12) a Sanciones “penales” aplicables a las personas juridicas, si bien en su articulo 11, al referirse a la
responsabilidad de las personas juridicas, evita la inclusion del calificativo “penal”. También, con algin matiz,
DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas’, en Memento Experto. Reforma Penal. Ley
Orgénica 5/2010, coord. por Ortiz de Urbina Gimeno, Madrid, 2010, p. 12.

78 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad penal...”, cit., p. 1163.
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responsabilidad penal individual, son tantas veces ineficaces’, dada la complejidad de los
mecanismos internos de division de tareas®.

A) El nuevo articulo 31 bis

Conforme a lo dispuesto por el nuevo art. 31 bis, en los supuestos expresamente previstos por la
ley, la responsabilidad penal de las personas juridicas puede derivar de la comision de
determinados delitos en provecho de la entidad por parte de ciertas personas fisicas®!.

Estas personas fisicas deben
* presentar un determinado vinculo de conexion con la persona juridica, manifestado en su
condicion de
- representantes legales y administradores de hecho o de derecho de la misma, o
- personas sometidas a la autoridad de los anteriores; y
* actuar, ademas,
- bien en nombre o por cuenta de las personas juridicas, si se trata de los representantes
legales y administradores de hecho o de derecho;
- bien, por lo que se refiere a las personas sometidas a la autoridad de los anteriores,
. en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta de la persona juridica, y
. por no haberse ejercido sobre ellas el debido control atendidas las concretas
circunstancias del caso.

La distincion expresa entre representantes legaless? y administradores, de un lado, y personas
sometidas a su autoridad, del otro, lleva a restringir el marco de aplicacion de la primera
categoria a los verdaderos administradores (de derecho o de hecho), representantes organicos y
obligatorios, y a los representantes “no organicos y voluntarios”3. Son administradores aquellas
personas en cuyas manos se encuentra el “control del funcionamiento™4 de la entidad y que
cuentan con “capacidad real de tomar decisiones socialmente relevantes (...) sobre las
cuestiones atinentes al giro de la empresa”®, actuando bajo la sujecion directa de los drganos de
gobierno de la entidad.

La categoria mas problematica en este plano es la de los administradores de hecho, para los que

—respecto del articulo 31 y los delitos societarios— mantiene la doctrina que conviene
“sustentar(se) sobre bases materiales que tengan que ver con el bien juridico protegido y la

79 SCHUNEMANN, B., “Die Strafbarkeit der juristischen Personen aus deutscher und européischer Sicht’, en
Bausteine des européisches Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fiir Klaus Tiedemann, Schiinemann/Suarez
Gonzalez (Hrsg.), K6In, 1995, pp. 271 ss.

80 Destaca Fernandez Teruelo la posibilidad de que la penalizacion de la persona juridica pueda acabar beneficiando
al delincuente econdmico, al “contribuir a relajar los esfuerzos por localizar al autor” (“La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el Cadigo Penal espafiol (una vision critica)’, en Revista Juridica de Castilla y Lebn, nim.
25, septiembre 2011, p. 11), si bien, como recuerda Carbonell Mateu, esto puede evitarse con “la acumulacion de
responsabilidades”. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su ‘dogmatica’ y al
sistema de la reforma de 2010”, Cuadernos de Politica Criminal, 101, 2010, pp. 9 s.

81 Censura Carbonell Mateu la falta de referencia a la responsabilidad penal de las personas juridicas por “los
hechos constitutivos de delito que sean consecuencia de acuerdos adoptados por sus érganos sociales a los que,
legal o estatutariamente corresponda la adopcién de decisiones ejecutivas”’, que “encaja mucho mejor con el dolo” y
cuyo tratamiento penal no deja de suscitar “inconvenientes”, aunque no insuperables, desde la perspectiva del art.
31 bis. “Responsabilidad penal’, cit., p. 28.

82 Critica la terminologia empleada, DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica de los llamados hechos de
conexion en el nuevo articulo 31 bis, n°1, del Codigo Penal”, Cuadernos de Politica Criminal, 103, 2011, p. 54.

8 DEL ROSAL BLASCO, B., ibidem, 103, 2011, p. 56.

8 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 55.

85 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacion objetiva...”, cit., p. 57.
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capacidad del sujeto activo de lesionar dicho bien¢, algo que, coherentemente, ha de ser
también aplicable al primer parrafo del nimero 1° del articulo 31 bis8.

Por lo que se refiere a los representantes legales, literalmente cubriria a los empleados que
contratan con terceros participando en la actividad exterior de la entidad, lo que lleva a un mapa
de posibles sujetos activos “notablemente amplio™8, inclusivo de mandos intermedios®®. Para
corregir lo que considera un probable exceso, propone DEL ROSAL BLASCO una interpretacion
restrictiva, que reconduzca el ambito de su aplicacién al “factor’®. Sin perjuicio de la coherencia
de la propuesta en la linea del “modelo amplio de identificacion™' defendido por este autor (un
sistema, en definitiva, de atribucién)®2, desde la perspectiva que inspira este trabajo no parece,
sin embargo, politico-criminalmente adecuado restringir de entrada las posibilidades de
autorresponsabilidad de los entes juridicos a los hechos cometidos por apoderados generales,
gerentes y directores generales®. Maxime cuando la letra de la ley no lo exige y puesto que, aun
cuando no sea en la practica lo normal®, conforme al concepto de administradores de hecho y
de derecho defendido (congruente con el sentido otorgado en otros pasajes del Cédigo) y a los
solos efectos del primer parrafo del art. 31 bis 1 primero, podra haber representantes legales que
no sean administradores de hecho o de derecho en el sentido restrictivo mantenido. Abunda
igualmente en lo anterior el extenso y plural universo organizativo que encuentra amparo en la
personalidad juridica y las grandisimas distancias estructurales, de dimension, etc., entre unas
entidades y otras, que podria resultar en impunidad dada la “division del trabajo, la
descentralizacién y la atomizacién de responsabilidades™® que caracterizan, en particular, a las
grandes empresas®.

Siendo posible, de otra parte, la administracién de una sociedad por otra persona juridica, si
concurren los requisitos legalmente exigidos®’, el representante de esta Ultima sera “el
administrador de hecho de la sociedad™®.

La actuacion de estas personas debe reunir ciertas caracteristicas para permitir la atribucion a la
persona juridica del delito cometido: han de intervenir en nombre de la persona juridica y, en
todo caso, por su cuenta y en su provecho.

La exigencia de haber actuado en nombre y por cuenta de la persona juridica obliga a entender
que las personas fisicas han de operar en el giro o trafico de la entidad y en el marco “formal,

8 Por todos, DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 60.

87 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 93.

8 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 65.

89 Expresamente a favor de su inclusion en el art. 31 bis 1, GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...”, cit., p. 58
(n.35), que los considera “administradores de hecho”, Introduccion..., cit., p. 76. En contra, FISCALIA GENERAL
DEL ESTADO, Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Cédigo penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010, Madrid, 1 junio 2011, p. 50.

% “La delimitacion tipica...”, cit., p. 65. A favor de que se trate tan so6lo de “quien asuma la representacion general”,
FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 94.

9 DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad penal de empresas y codigos de buena conducta corporativa®, La
Ley, 7670, 11 julio 2011, pp. 3 s.

92 “Un doble sistema de atribucion”. DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 44.

93 DEL ROSAL BLASCO, B., ibidem, p. 65.

% CARBONELL MATEU/MORALES PRATS/DOPICO GOMEZ-ALLER, “Personas juridicas: articulo 31 bis CP”, en
Comentarios a la reforma penal de 2010, cit., p. 32.

% GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 75s.

% BLANCO CORDERO, I., “Recension del libro de Manuel Gémez Tomillo, Introduccion a la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el sistema espafiol’, Revista electronica de Ciencia Penal y Criminologia, 13 (2011),
r2:3.

9 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal..”, cit, p. 97; FERNANDEZ TERUELO, J.G., ‘La
responsabilidad penal...”, cit., p. 33; GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 68 ss.

9 Por todos, DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 64 (n.49). Ver también FGE, Circular
1/2011, cit., p. 50.
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material y funcional” del “contenido real de su mandato, por lo que, de actuar la persona fisica
fuera de su ambito, el delito no serd imputable a la persona juridica, aunque le favorezca™e,
pudiendo las “extralimitaciones” puntuales llevar, en el plano penal, a “excluir la responsabilidad
de la corporacion por su conducta™. La referencia al provecho, cuya naturaleza no queda
legalmente fijada'®!, ha sido criticada por su falta de claridad02 -muy en particular, en lo que
concierne a la necesidad o no de que se trate de un provecho econémico'®- y ha de entenderse
en sentido amplio, compatible con el provecho propio de la persona fisica'®, y de forma objetiva:
como “efectiva tendencia’% o “idoneidad ex ante™% para reportar beneficio, utilidad, ventaja,
interés'07 a la persona juridica en un cierto plazo, lo que incluye tanto el provecho directo como el
indirecto (reduccion de costes)!% y sin que se requiera su verificacion o realizacion efectivas.

En el caso del parrafo segundo del art. 31 bis 1, se alude a las personas sometidas a la autoridad
de representantes y administradores, lo que para la mayor parte de la doctrina abarca a todo
aquel que actue bajo la autoridad'%® de administradores y/o representantes, sin necesidad de una
vinculacion o laboral o mercantil formal con la entidad0. Por lo que se refiere a su actuacion,
debe darse “en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho” de la entidad;
ademas, es preciso que los hechos hayan podido tener lugar “por no haberse ejercido sobre ellos
el debido control” por parte de los administradores y/o representantes legales''! y “atendidas las
concretas circunstancias del caso”. Dada la amplitud del supuesto, que deberia interpretarse “por
exclusion”, esto es, centrandose en los casos de violacion del deber de control no susceptibles
de incardinacion en el parrafo primero del art. 31 bis 112, aun cuando, literalmente, baste con la
constatacién del defecto de control, por mor del principio de intervencidon minima habra de
exigirse que éste sea calificable al menos de grave.

9 En esta linea, incluso requiriendo que la actuacion “asuma las directrices de comportamiento de la persona
juridica... no se oponga a su Cddigo de conducta”, DE LA MATA/BILBAO/ALGORTA, “La atribuciéon de
responsabilidad penal de las personas juridicas y su exencién: instrumentos de prevencion en el seno corporativo”,
La Ley Penal, 87,2011, pp. 2 s. (del texto con notas descargado de la Web, 18 pp.).

100 FGE, Circular 1/2011, cit.,, p. 34. También BACIGALUPO, S., “Los criterios...”, cit., p. 3; DEL ROSAL BLASCO,
B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 86; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Societas delinquere potest (Andlisis de la
reforma operada en el Codigo Penal espafiol por la LO 5/2010, de 22 de junio)’, La Ley Penal, 76, 2010, p. 3 (del
texto con notas descargado de la Web, 8 pp.).

101 BACIGALUPO, S., “Los criterios...”, cit., p. 4.

102 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...”, cit., p. 63.

103 A favor, con razén, de su no restriccion a lo “estrictamente econémico(s)’, ZUGALDIA ESPINAR, J.M,
“Societas...”, cit., p. 3. Ver también, ROSO CANADILLAS, R., “Las fuentes de imputacion de la responsabilidad
penal corporativa”, La Ley Penal, 81, 2011, p. 2 (del texto con notas descargado de la Web, 7 pp.). )
104 Destaca la irrelevancia, a estos efectos, de las “intenciones o motivaciones” de los sujetos intervinientes, FEIJOO
SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 99.

105 FGE, Circular 1/2011, cit.,, p. 43.

106 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., p. 86.

107 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 87.

108 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 18.

109 A juicio de Fernandez Teruelo, “directa” (“La responsabilidad penal...”, cit., p. 33); sin embargo la FGE admite la
falta del debido control “a través de la cadena de delegaciones que se haya previsto a tal fin”, Circular 1/2011, cit., p.
46.

110 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 89. Asi, podran estar vinculados con la entidad por
alguna relacion de caracter laboral, de arrendamientos de servicios, o empresa de trabajo temporal, FGE, Circular
1/2011, cit., p. 46; también GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit.., pp. 79 s. Feijoo Sanchez entiende, con todo,
que “sélo deberian ser relevantes los comportamientos de aquellas personas que tengan una relacion laboral o de
Alta Direccion con la persona juridica”, “La responsabilidad penal...”, cit., p. 100.

111 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica...”, cit., p. 90. Lo que, como recuerda Feijéo Sanchez, obliga a
entender que los hechos cometidos han de constituir la “necesaria concrecion o realizacion de la infraccion de los
deberes” por parte de los administradores y/o representantes. “La responsabilidad penal...”, cit., p. 103.

112 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacién tipica...”, cit., pp. 90 ss.
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B) Modelo de responsabilidad penal

La simple lectura del contenido del articulo 31 bis 1 permite enseguida destacar la importancia
que el seno del nuevo sistema de imputacion de la responsabilidad penal alcanzan tanto el
hecho delictivo que ha de cometer la persona fisica, como el vinculo de conexién con la persona
juridica. Ambos se conforman como aspectos esenciales de referencia de cara a la posible
responsabilidad penal de la persona juridica, configurando aparentemente un sistema de
heterorresponsabilidad, prolongacién de lo que, en la linea “del sistema anglosajon del alter ego”,
se viene calificando como “modelo de la transferencia o la atribucion™'3, también llamado, entre
otras, modelo de adhesion o de responsabilidad penal indirecta (“incluso derivada”)'4, y que
supone por tanto la imputacién por “identificacion”'s o por “representacion™6 de la entidad con
base en el hecho de otros, cuyos posibles excesos tratan de compensarse con la restriccion del
elenco de personas de referencia y la exigencia adicional de determinados requisitos materiales.

Sin perjuicio de lo anterior, otros elementos del propio articulo 31 bis afirman, por su parte, la
autonomia de la responsabilidad de la entidad!'”: éste es particularmente el caso del contenido
del articulo 31 bis 2, en el que se declara exigible la responsabilidad penal de la persona juridica,
aun cuando “la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella”. A ello se afiade la previsidn del nimero 3, relativa a
la ineficacia de cara a la responsabilidad de la entidad de las “circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad”, asi como “el hecho de que dichas
personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia”.

En todo caso, hay que reconocer que, aisladamente considerado, el tenor literal del parrafo 1 del
articulo 31 bis 1 ofrece escaso margen de juego a todo lo que no sea la responsabilidad objetiva
de la entidad por la actuacion de otro'8; y que solo en el parrafo segundo se alude a lo que,
conforme a la teoria del defecto de organizacién, podria servir de fundamento para la
construccion de una responsabilidad propia de la persona juridica: la falta del debido control'®.
No faltan, por ello, autores que defienden que el sistema introducido es un sistema mixto'20, el
cual, sin perjuicio de independizar la responsabilidad penal de la persona juridica de la de las
personas fisicas, se apoya claramente en la adhesion/identificacion/atribucion respecto de los
delitos cometidos por los representantes y administradores, derivando hacia una mayor

113 ROBLES PLANAS, R, “Pena...”, cit., p. 9.

114 UBEDA DE LOS COBOS, J.J., “La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del Cédigo
Penal aprobada por Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio®, La Ley Penal, 77, 2010, p. 6 (del texto con notas
descargado de la Web, 8 pp.).

115 DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad penal...”, cit., pp. 3 s.

116 DE URBANO CASTRILLO, E., “El impacto de la reforma del Cédigo Penal, en relacién a las personas juridicas”,
en La Ley penal, nam. 61, junio 2009, p. 4 (del texto con notas descargado de la Web, 9 pp.); en sentido similar,
FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La responsabilidad penal...”, cit, p. 19. Ver también, con matizaciones
BACIGALUPO SAGESSE, S., “Articulo 31 bis”, en Comentarios al Codigo Penal, dir. por Gémez Tomillo, 22 ed.,
Valladolid, 2010, p. 272; de la misma, “Los criterios de imputacién...”, cit., p. 3, donde acaba indicando que, en
realidad, “el legislador no ha elaborado un modelo de imputacion en sentido estricto” (p. 4).

117 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Societas...”, cit., p. 2.

118 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La responsabilidad penal...”, cit., pp. 22 ss; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General, 9° ed. (a cargo de V.Gémez Martin), Barcelona, 2011, p. 204.

119 CARBONELL MATEU/MORALES PRATS, “Responsabilidad penal...”, cit, p. 71; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.,
“Responsabilidad...”, cit., p. 18; NIETO MARTIN, A., “Responsabilidad penal de las personas juridicas’, en Revista
Xuridica Galega, nim. 63 (2009), p. 50.

120 RIVAS-VERDES MONTENEGRO, C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: problemas dogmaticos
y soluciones legislativas”, en La Ley penal, nim. 75, 2010, p. 5 (del texto con notas descargado de la Web, 13 pp.);
SILVA SANCHEZ, J.M., “La reforma...” cit.,, pp. 6 s. Para Carbonell Mateu/Morales Prats, el modelo es cercano a un
sistema de transferencia, aun cuando se apoya en la “responsabilidad directa y coprincipal” de la persona juridica.
“Responsabilidad penal...”, cit., p. 72.
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autorresponsabilidad (con base en el defecto de control) en los supuestos contemplados por el
segundo parrafo del articulo 31 bis 1121,

Ahora bien, salvo que se prefiera defender que la responsabilidad proclamada “sélo es
formalmente penal”22, para un derecho penal que quiera seguir siendo fiel a sus mas
elementales principios no deja de ser una exigencia principal la busqueda de aquello que pueda
constituir el nucleo del injusto especifico'?3, fundamentador (junto a la culpabilidad) de la
responsabilidad penal propia de la persona juridica, con base en su “hecho propio™24 y no por el
‘inevitable hecho de referencia”1?>, p.e. de su directivo o0 empleado; pues, aun cuando constituya
un “presupuesto” de su responsabilidad, éste no puede ser considerado su “fundamento”26,
salvo que aceptemos la responsabilidad penal por el hecho ajeno™?’. En el caso de la regulacion
penal introducida por la LO 5/2010, la exigencia resulta ain mas acuciante a la vista de que, en
la parte especial, no son pocos los delitos, calificados como menos graves si se realizan por
personas fisicas, que seran objeto de penas con “la consideracion de graves” (art. 33.7) de ser
de ellos declaradas responsables las personas juridicas. Sin perjuicio de lo establecido por la
regla 22 del art. 66 bis (que, por otra parte, tiene una aplicacién limitada, tanto por las penas
afectadas como por la propia naturaleza de algunas de ellas), y al margen de las criticas que
pueden derivar desde el principio de proporcionalidad, esto obliga, sin duda, a buscar aquel
injusto especifico que permita fundamentar el salto en la gravedad de la pena por la comision de
unos mismos delitos.

De otra parte, carente el Cédigo penal de toda norma (cuya ilegitimidad seria, por otro lado,
palmaria) que permita ignorar para la persona juridica lo dispuesto en los articulos 5 y 10, sin que
baste para ello su concurrencia en la persona fisica, corresponde al intérprete proceder a una
lectura del contenido del articulo 31 bis en la linea de lo requerido por aquellos preceptos, los
cuales rechazan la responsabilidad penal puramente objetiva y proclaman la irresponsabilidad
penal en ausencia de dolo o imprudencia.

Frente al pronunciamiento de la Circular 1/2010 en el sentido de que la responsabilidad penal de
las personas juridicas es propiamente una forma de “heterorresponsabilidad”, “responsabilidad
por transferencia o de tipo vicarial” y que, sin perjuicio de su caracter autonomo, presenta una
‘naturaleza indirecta o subsiguiente™28, resultan, por todo ello, especialmente valiosos los
esfuerzos doctrinales dirigidos a resolver las dificultades anteriores, destacando como
especialmente apropiadas las propuestas que, partiendo de la idea del defecto de organizacion,
se centran en la falta del debido control.

En efecto, a nuestro parecer y como ya se ha indicado supra, junto a la realizacion del hecho
delictivo por las personas fisicas de referencia, lo dogmaticamente razonable y coherente con la

121 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal...”, cit., pp. 1 ss.

122 ROBLES PLANAS, R, “Pena...”, cit., p. 12.

123 Por todos, FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 91.

124 Critica Robles Planas las referencias doctrinales a un supuesto “hecho propio” de la persona juridica, por
entender que es simplemente “una ficcion construida para disimular la violacién del principio de culpabilidad”. “El
‘hecho propio’ de las personas juridicas y el Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de
Reforma del Cédigo Penal de 2008", InDret, 2, 2009, p. 5; en el mismo sentido, DEL ROSAL BLASCO, B.,
“‘Responsabilidad penal...”, cit., p. 5.

125 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Societas...”, cit., p. 2.

126 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 4.

127 BAJO FERNANDEZ, M., “Modelo para un Derecho penal de las personas juridicas’, Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, coord. por Garcia Valdés et al, T.I, Madrid, 2008, p. 721.

128 Circular 1/2010, cit., pp. 30 y 107. Para una critica en este punto de la Circular, RODRIGUEZ RAMOS, L., ‘La
culpabilidad en los delitos cometidos por la persona juridica. El ‘delito de sospecha blindado’ y la responsabilidad
objetiva ‘impura’ en la Circular 1/2010 de la FGE”, La Ley, nim. 7694, 14 septiembre 2011, pp. 1 ss.
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realidad de la “criminalidad de la empresa'?, es construir no tanto la culpabilidad'*®® cuanto el
nucleo del injusto especifico de la persona juridica sobre la violacién por ésta de su posicién de
garantia, o lo que es lo mismo de su deber de autoorganizacién de un modo adecuado para la
evitacion de delitos en el marco de las actividades sociales realizadas por su cuenta y provecho;
un deber de garantia “del cumplimiento de la legalidad y de la adecuacion de la organizacién a lo
prescrito por el Derecho™3!, que se presenta como de caracter “colectivo”, dirigido “a todos los
entes dotados de personalidad juridica™32, y que no por el hecho de que la falta del debido
control sélo resulte mencionada de manera expresa en el parrafo segundo del art. 31 bis 1, deja
de ser legalmente exigible respecto de los hechos de sus administradores o representantes
contemplados en el parrafo primero'33, habida cuenta de la delimitacion legal de su actuar y de la
reconduccion del mismo al giro propio de la entidad, esto es, al “4mbito que la persona juridica
podria y deberia haber controlado”, por ser el desplegado “al amparo de su nombre y/o con la
ayuda de sus recursos”134,

La responsabilidad penal de la persona juridica sélo deberia, por tanto, surgir cuando a la
infraccién del mencionado deber por parte de la entidad pueda objetivamente imputarse la
comision por las personas fisicas contempladas de alguno de los hechos delictivos
especificamente previstos'3®, en el marco de sus actividades sociales y en el modo en cada caso
exigido por el articulo 31 bis 1, el cual, en su parrafo segundo, requiere asimismo la falta de
aplicacion del debido control (dolosa o imprudentemente)'3¢ por parte de las personas fisicas
responsables; todo ello, siempre que concurra también el “merecimiento de pena”37: esto es, si
ratificada su capacidad individual de autoorganizacién y funcionamiento (imputabilidad), podia
evitarlo'® y no se hallaba amparada por excusa legal alguna (culpabilidad), manifestando asi,
también, en el momento del hecho las carencias de la entidad en cuanto a esa “cultura de
cumplimiento de la legalidad™3 que le era individualmente exigible.

Ni las dificultades de aplicacion de la categoria del dolo a las personas juridicas'?, ni la
proximidad del desarrollo del debido control con la observancia del debido cuidado sirven de
fundamento suficiente para entender que esta responsabilidad haya de ser “de naturaleza
imprudente™41. El articulo 31 bis admite tanto la responsabilidad dolosa como la imprudente de la
entidad, que no puede confundirse con el hecho de que la responsabilidad de la persona fisica
sea dolosa o por imprudencia. Ciertamente, es de reconocer que la via de la imprudencia puede
resultar muy adaptada a las caracteristicas de la realidad de esta criminalidad, permitiendo un

123 Que conviene distinguir con claridad de la “criminalidad en la empresa” y de la “criminalidad contra la empresa’
GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO 5/2010: entre la
hetero- y la autorresponsabilidad”, Revista General de Derecho Penal, 16, 2011, p. 29.

130 A favor del entendimiento de que la regulacion espafiola asume el concepto de culpabilidad por defecto de
organizacion, por todos, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 141 ss.

131 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 67.

132 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 29.

133 Por todos, BACIGALUPO, S., “Los criterios...”, cit., p. 3; DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit.,
p. 18; ROSO CANADILLAS, R., “Las fuentes...”, cit., p. 3.

134 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 28.

135 Afirma la necesidad del hecho de conexion (y relacién de causalidad) y su compatibilidad con una
responsabilidad independiente, esto es, no vicarial ni por el hecho de otro, GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién
objetiva...”, cit., pp. 49 ss.

136 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 47. En el mismo sentido, GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos..., cit., p.
489; GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...”, cit., p. 60.

137 BAJO FERNANDEZ, M., “Modelo...”, cit., p. 727.

138 CARBONELL MATEU, J.C., “Responsabilidad penal...”, cit., pp. 22 ss.

139 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 109.

0¥ sus riesgos para la dogmatica penal tradicional, NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal..., cit., pp. 161 s.
141 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal...”, cit., pp. 35 s. Por su parte, Rodriguez Ramos mantiene que el
“titulo de imputacién objetiva” ha de ser la “comisién por omisién”, debiendo ser el de “imputacién subjetiva’ la
imprudencia, que ha de exigirse sea grave. “4Cémo...?", cit., pp. 3 ss.
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adecuado juego a la implantacidén o no de mecanismos de prevencion de delitos'2. Ademas, el
hecho de que, en la parte subjetiva del tipo del delito imprudente, la concurrencia “(d)el elemento
negativo de no haber querido el autor cometer el hecho resultante”#3 pueda quedar en la
practica satisfecha con la mera constatacidn de la ausencia de voluntad del autor de comision del
hecho resultante, facilitaria su apreciacién respecto de la persona juridica. Ahora bien, conviene
indicar que, de lege lata, la posibilidad de exigencia de responsabilidad penal por imprudencia’#4
a las personas juridicas se enfrenta a no pocas dificultades en el Derecho penal vigente en
Espaiia:

- De un lado, para admitir el castigo de las acciones u omisiones imprudentes, el articulo 12
del Codigo Penal obliga a que “expresamente lo disponga la ley”, y ni en el articulo 31 bis
ni en los preceptos de la parte especial alusivos a la responsabilidad penal de las
personas juridicas se halla referencia explicita alguna al castigo de la comisién imprudente
por parte de éstas’; por ello, la via de la imprudencia quedara abierta a lo sumo en
aquellos casos en que se encuentre expresamente prevista para la comision imprudente
del respectivo delito por parte de la persona fisica'6: en realidad, financiaciéon del
terrorismo y blanqueo'#’, conforme a la legislacion en vigor'48.

De otra parte, y dejando al margen la cuestion de que “el marco penal es unico’49,
teniendo las penas para las personas juridicas, por disposicién legal, “todas la
consideracion de graves”, como ya se ha indicado, del repaso de las previstas por los tipos
penales de la parte especial del Codigo se desprende que, en no pocos supuestos, las
penas aplicables a las personas juridicas seran de mayor gravedad que las susceptibles
de imposicién a las personas fisicas por hechos dolosos, algo que no resultara facil de
justificar (desde el prisma del principio de proporcionalidad) simplemente por la presencia
del injusto especifico de la persona juridica y que se convertiria en especialmente
rechazable si, frente al castigo en el caso de la persona fisica del delito doloso, la
imputacidn, en el caso de la persona juridica, fuera ademas por via de la imprudencia.

El examen de lo dispuesto por el articulo 66 bis en materia de aplicacién de las penas lleva
también a la misma conclusién: siendo la regla general la libertad judicial en cuanto a la
aplicacion de las penas en los delitos imprudentes (que, frente al criterio seguido por el
proyecto y anteproyectos que le precedieron —los cuales mantuvieron igualmente este
mismo criterio para las penas aplicables a las personas juridicas—, solo se somete “a su
prudente arbitrio”), el articulo 66 bis, introducido por la reforma de 2010, se ocupa de
detallar las reglas de aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas,
declarando la plena aplicabilidad de las reglas 12 a 4% y 62 a 82 del articulo 66, unas reglas
reservadas exclusivamente para los delitos dolosos, en el caso de las personas fisicas.

142 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., pp. 20 s.

143 Que se afiade al “elemento positivo de haber querido la conducta descuidada, ya sea con conocimiento del
peligro que en general entrafia (culpa consciente) o sin él (culpa inconsciente)”. MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte
General ,9% ed. cit., p. 297.

144 Incluso si solo se limita a la imprudencia grave, como propone DOPICO GOMEZ-ALLER, “Responsabilidad...”,
cit, p. 21.

145 Sin embargo, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 92 ed. cit.,, p. 206.

146 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 13 ss; RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Cémo...", cit., p. 6; ZUGALDIA
ESPINAR, J.M. “Societas...”, cit., p. 4.

147 Respecto del blanqueo, advierte, en todo caso, Feijéo Sanchez que, de interpretarse el “en tales casos” del art.
302.2 en el sentido de que se refiere exclusivamente a los supuestos “de existencia de una organizacién dedicada al
blanqueo (...) no cabrian supuestos de imprudencia”. “La responsabilidad penal...”, cit., p. 78 (n.18).

148 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal de las personas juridicas (articulos 31 bis, 31.2, 33.7, 66 bis,
129, 130.2 CP)", en La Reforma Penal de 2010: andlisis y comentarios, dirigido por Quintero Olivares, Cizur Menor,
2010, p. 57; ROSO CANADILLAS, R., “Las fuentes...”, cit., p. 4.

149 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 9% ed. cit,, p. 206.
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Por todo lo cual, y a falta de todo apoyo legal més especifico, ha de concluirse que en el Derecho
penal espafiol en vigor la responsabilidad penal de las personas juridicas debe reconducirse
exclusivamente por la via dolosa (inclusiva del dolo eventual).

C) Ambito de aplicacién: “Numerus clausus”

La aplicacién del sistema de responsabilidad penal definido por el articulo 31 bis se refiere
exclusivamente a “los supuestos previstos en este Codigo”. La reforma limita en exceso el
catélogo de delitos imputables juridicamente a la persona juridica', taxativamente'®, los
siguientes:

- Tréfico ilegal de érganos (art. 156 bis)

- Trata de seres humanos (art. 177 bis 7)

- Delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (art. 189 bis)

- Delitos contra la intimidad y allanamiento informatico (art. 197.3 segundo parrafo)
- Estafas y fraudes (art. 251 bis)

- Insolvencias punibles (art. 261 bis)

- Dafios informaticos (art. 264.4)

- Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado, los consumidores y la
corrupcion entre particulares (art. 288.1 en relacion con arts. 270 a 286 bis)

- Blanqueo de capitales (art. 302.2)

- Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis)

- Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis 4)
- Delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo (art. 319.4)

- Delitos contra el medio ambiente (arts. 327 y 328.6)

- Delitos relativos a los materiales y radiaciones ionizantes (art. 343.3)

- Delitos de riesgo por explosivos y otros agentes susceptibles de causar estragos, asi
como delitos relativos a sustancias destructoras del ozono (art. 348.3)

- Delitos contra la salud publica: trafico de drogas (art. 369 bis)

- Falsificacion de medios de pago (art. 399 bis)

- Cohecho (art. 427.2)

- Trafico de influencias (art. 430)

- Corrupcion en las transacciones comerciales internacionales (art. 445.2)
- Organizaciones y grupos criminales (art. 570 quater)

- Financiacion del terrorismo (art. 576 bis 2)

Una primera cuestion suscitada es si el “delito” cometido por la persona fisica debe entenderse
como comportamiento tipico, antijuridico y culpable. El parrafo 3 del art. 31 ordena que la falta de
culpabilidad'? de la persona fisica “no excluira ni modificard la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, por lo que no sera precisa la culpabilidad y si un hecho tipico y
antijuridico’3; sin embargo, sera dificil constatar la concurrencia de causas de justificacion

15 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Responsabilidad penal de las personas juridicas’, en http:/resp-
pi.blogspot.com/2011/03/societas-delinquere-potest-por-jose.html, p. 5.

151 BACIGALUPO SAGESSE, S., “Articulo 31 bis”, en Comentarios al Cédigo Penal, 22 ed., dir. por Gdmez Tomillo,
Valladolid, 2011, p. 273.

152 | os proyectos y anteproyectos anteriores se referian, en un sentido més amplio, a la ineficacia de la concurrencia
de eximentes de responsabilidad en la persona fisica de cara a la responsabilidad penal de la persona juridica.

15 ZUNIGA, L., “Societas delinquere potest’, cit., p. 14.
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cuando falte la persona fisica sujeto activo del delito concreto, por lo que, en estos supuestos,
bastara con que el hecho de la persona fisica sea “objetivamente tipico™%4, apuntando, asi,
indiciariamente a su caracter penalmente injusto.

De otra parte, y entrando en los delitos particulares, siendo predominantes —junto a las
infracciones penales en las que la personalidad juridica es frecuentemente aprovechada por la
criminalidad organizada— las directa o indirectamente reconducibles al derecho penal
socioecondmico, llama la atencion la presencia de figuras dificilmente aplicables a la realidad de
las personas juridicas y, simultaneamente, la ausencia de delitos destacados en este marco9.
En este orden de cosas, al lado de la contaminacién ambiental por imprudencia y de
determinadas infracciones en el campo de productos defectuosos o de riesgo, incluso resultantes
en lesiones u homicidios'®®, debian haber merecido una especial mencion las infracciones
penales contra los trabajadores’s” y en materia de seguridad en el trabajo®8, supuesto para el
que continda vigente la prevision del articulo 318 CP, por lo que el juez podra facultativamente
adoptar alguna de las “consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito”
previstas por el art. 129; ahora bien, éste expresamente queda reservado, por exigencia de su
propio tenor literal, a las entidades que, por carecer de personalidad juridica, estan excluidas del
articulo 31 bis'9, lo que muestra un grave problema de negligencia del legislador que se traduce
en la falta de coordinacién entre los diversos preceptos. Lo mismo prevé el Cédigo penal, “con
criterio inconsecuente™®, para los delitos de alteracion de precios en concursos y subastas
publicas (art. 262), negacién o impedimento de la actuacién inspectora o supervisora (art. 294),
delitos de riesgos producidos por explosivos y otros agentes (art. 348), delitos contra la salud
publica distintos del tréfico de drogas (art. 366) y falsificacion de moneda (art. 386), supuestos en
los que la aplicacion a las personas juridicas de las consecuencias del articulo 129, respetando
los requisitos del art. 31bis, deberé serlo tan sélo con caracter facultativo's!.

Conviene recordar, para finalizar este punto, la experiencia del Derecho penal francés, el cual,
habiendo introducido en el nuevo Codigo una regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas limitada a los casos expresamente previstos por la ley y el reglamento (art.
121-2), por medio de la Ley Perben Il (Ley nim. 2004-204, de 9 de marzo) suprimi6 esta
referencia, pasando a regir el principio de generalidad, a partir de su entrada en vigor'62, Esta
solucién resulta mucho mas razonable'®®, ya que también son imaginables supuestos de
responsabilidad penal de la persona juridica en otras areas delictivas, incluso (p.e., en el &mbito
sanitario)64 respecto de hechos generadores de muerte y/o de lesiones.

15 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...”, cit., p. 54.

15 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 9; RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Como...?",
cit., pp. 10 s. (n.3).

15 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., p. 19.

157 BACIGALUPO, S., “Los criterios...” cit., p. 4.

158 Por todos, RIVAS-VERDES MONTENEGRO, C., “La responsabilidad penal...”, cit.., p. 5.

159 Mantiene un entendimiento en sentido amplio, DE LA FUENTE HONRUBIA, F., “Las consecuencias
accesorias...”, cit., p. 166.

160 GONZALEZ CUELLAR SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal...”, cit, p. 2.

161 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 24.

162 Por todos, COEURET, A., « Généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales », Revue de
jurisprudence sociale, 11, 2006, pp. 843 ss; SORDINO, M.Ch., « La disparition du principe de spécialité de la
responsabilité pénale des personnes morales : une fin espérée... adoptée dans la plus grande discrétion », La
Gazette du Palais, 254, 2004, pp. 13 ss.

163 Abiertamente también a favor del numerus apertus, RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Cémo...?", cit., p. 2. Demanda
también la ampliacién del listado de delitos, FGE, Circular 1/2011, cit., pp. 59 s.

164 TRESPADERNE BERACIERTO, M.1., ¢ Responsabilidad del profesional e irresponsabilidad de la organizacion
sanitaria? La necesaria revision de la politica criminal por defectuosa asistencia en el marco de la nueva
organizacion sanitaria autorregulada (Tesis doctoral UPV/EHU), San Sebastian, 2011.
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D) Personas juridicas responsables

La nueva responsabilidad penal es predicable de las “personas juridicas”, sin ninguna exigencia
particular respecto de su sistema de organizacion y complejidad6s. La falta de personalidad sélo
deja abierta la aplicabilidad de las consecuencias accesorias del art. 129.

El concepto de persona juridica no resulta definido por el Codigo penal'86, pero debera ser mas
amplio que en el articulo 297, el cual si recoge una definicion de sociedad, pero referida en
exclusiva a los delitos societarios'®.

En la linea de los “ordenamientos mas intervencionistas™'e8, ciertas personas juridicas quedan al
margen del nuevo sistema, si bien, a “las personas juridico privadas de Derecho civil y mercantil”
a las que se refirieron los textos anteriores al Anteproyecto de 2009 (que aludian a asociaciones,
fundaciones y sociedades), han acabado sumandose “algunas personas juridico-publicas”6®. El
art. 31 bis 5 declara, en efecto, la inaplicabilidad de su contenido a:

—Las entidades de Derecho publico y asimiladas: en particular, el Estado, las
Administraciones Publicas territoriales e institucionales, los Organismos Reguladores, y
las organizaciones internacionales de derecho publico.

—Las entidades estatales'”® mercantiles: Agencias y Entidades Publicas Empresariales,
organizaciones que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas,
Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés economico general.

—Los partidos politicos y sindicatos.

Las razones comunmente aludidas para la exclusion de las entidades publicas del &mbito de la
responsabilidad penal suelen reconducirse a la relevancia de su papel constitucional o de sus
funciones publicas, que podrian verse muy negativamente afectadas en caso de procesamiento
de la persona juridica o por la imposicion de sanciones penales, cuya aplicacion resulta en
algunos supuestos (v.gr. disolucion o suspensidn) hasta dificilmente imaginable. También cabria
aludir a su falta de capacidad de autoorganizacion, dada su total sujecion a la ley, pero esta
objecion alcanza progresivamente un menor peso habida cuenta de las nuevas tendencias
organizativas, también en el seno de la propia Administracion publica'™".

En todo caso, la doctrina recuerda la plena admisibilidad de las “relaciones interadministrativas

de caracter sancionador’'’2 y comparte ampliamente la falta de suficiente fundamento de la
exclusion de algunos supuestos: como las Camaras de Comercio o Colegios profesionales y, en

165 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., pp. 33 s.

166 Critica también Zugaldia Espinar la falta de pronunciamiento por parte del Cédigo sobre la “determinacion de la
nacionalidad de las personas juridicas”, que pone de manifiesto el “olvido de la transnacionalidad del fendmeno”.
“Societas...”, cit., pp. 8 y 7. Ver, por su parte, Feijéo Sanchez, quien considera que, respecto de las personas
juridicas extranjeras que cuenten en Espafia con sucursales o unidades sin personalidad juridica, quedara abierta
tanto la via del art. 31 bis como la del art. 129 CP, incluso para su aplicacién simultanea. “La responsabilidad
penal...”, cit., p. 75.

167 En los grupos de sociedades la responsabilidad residira en cada sociedad. FEIJOO SANCHEZ, B., ibidem., p. 78.
188 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 1.

169 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 16 y, en general, pp. 14 ss.

170 ;Y las autondmicas, provinciales y locales™? A favor de su asimilacion a las estatales, por todos, FGE, Circular
1/2011, cit., p. 21.

171 En este sentido, v. gr. en la Comunidad Valenciana, el Decreto 62/2010, de 16 de abril, por el que se establecen
los instrumentos generales del sistema para la modernizacién y mejora de la calidad de los servicios publicos de los
entes, organismos y entidades del sector publico dependiente de la Generalitat (DOCV, n.° 6250, de 21 de abril de
2010) o, en Baleares, el Decreto 89/2010, de 9 de julio, por el cual se regula la creacion del Comité de Gerencia del
sistema de gestidn por procesos (BOCAIB, nim. 107, de 19 de julio de 2010).

172 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit.,, p. 42, quien reproduce a titulo ilustrativo el texto del F.J. 3° de la STS
de 7 noviembre 2003 (pp. 42 s).
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particular, las sociedades mercantiles publicas, los sindicatos y los partidos politicos'’3. Por su
parte, la Circular 1/2011 considera que la exclusion de las Camaras de Comercio o Colegios
profesionales deberd quedar sujeta a una “valoracion juridica casuistica”7* y, en el caso de las
organizaciones que ejerzan potestades publicas de soberania y administrativas, mantiene que
debera procederse a un entendimiento restrictivo de la exclusién, que resultara aplicable tan sélo
“en el marco de su actividad en el ejercicio de las funciones de soberania o administrativas” y, si
se trata de las sociedades estatales, cuando efectivamente estén ejecutando politicas publicas o
prestando servicios de interés econémico general'7s.

Tampoco parece muy oportuna la regulacion de las denominadas “sociedades de pantalla” (art.
31 bis 5)176, por lo restrictivo de la formula a través de la cual se trata de permitir la declaracién
de responsabilidad penal, al exigirse que el propésito de la eleccion de una de las formas
juridicas excluyentes de la responsabilidad penal haya sido precisamente la elusién de “una
eventual responsabilidad penal”, cuestion “de una enorme relevancia” que debera ser apreciada
por el juez penal'7’.

Nuevamente aqui el Derecho penal francés se presenta menos cerrado que la regulacién
introducida en 2010 en Espafa: dejando a salvo al Estado, permite la declaracion de
responsabilidad penal de las personas de derecho publico y hasta de los entes territoriales y sus
agrupaciones, si bien en estos supuestos sélo por las infracciones cometidas en el ejercicio de
actividades susceptibles de ser objeto de convenios de delegacién de servicio publico (art. 121-
2)178,

E) Penas (y otras consecuencias)

Las penas aplicables a las personas juridicas “tienen todas la consideracion de graves” (art.
33.7). Esto, que como ya se ha indicado, no deja de suscitar agravios ante las previstas para las
personas fisicas por algunos delitos en particular, apunta al “caracter de ultima ratio de la
intervencién penal””?, algo razonable dada la particular “onda expansiva del castigo”1® en este
ambito, y tiene especial incidencia en cuanto a la prescripcion 8!,

El articulo 33.7 recoge las siguientes penas'82;
a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, 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.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

173 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 61. Ver también, al respecto, VALLS PRIETO, J.,
“Las exenciones de la responsabilidad penal de las personas juridicas ;Son responsables los partidos politicos vy
sindicatos?”. Cuadernos de Politica Criminal, 104, 2011, pp. 109 ss.

74 FGE, Circular 1/2011, cit, p. 21. A favor de un “régimen hibrido” para estos supuestos, también DOPICO
GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 16.

175 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 21

176 Por todos, DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 16.

177 UBEDA DE LOS COBOS, J.J., “La responsabilidad penal...” cit., p. 6; duda el autor de que el juez pueda contar
con el “conocimiento profundo de la estructura de la sociedad, su actividad y su relacion con otras entidades”
legalmente requerido (p. 7).

178 BOULOC, B., Droit pénal général, 222 ed., Paris, 2011, p. 722.

179 ZUNIGA RODRIGUEZ, L, “Responsabilidad penal...”, cit., p. 1174.

180 ROSO CANADILLAS, R., “Derecho Penal...”, cit., p. 287.

181 FGE, Circular 1/2011, cit.,, p. 62.

182 | 3 clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las actividades sociales y la intervencion
podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medidas cautelares durante la instruccion de la causa; no
asi otras penas, como la prohibicién de determinadas actividades, cuya utilidad en esta linea podria, sin embargo,
resultar de gran interés. MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 63.
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d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco
anos.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere
temporal, el plazo no podra exceder de quince aos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Sequridad Social, por un plazo
que no podréa exceder de quince afios.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco arios.

En realidad, se trata de las sanciones ya conocidas como consecuencias accesorias por el viejo
articulo 129 del Codigo Penal, a las que se ha afiadido, como pena “fundamental™®, “de
imposicién obligatoria”84, la multa, cuya importancia destaca la doctrina’ como la pena
aparentemente mas idénea en estos supuestos. La prevision de la pena de multa —que en
principio ha de establecerse “en proporcion al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio
causado, el valor del objeto, o0 a la cantidad defraudada o indebidamente obtenida” (art. 52.4)- se
ha visto acompafiada por la introduccion de una regulacion especifica de su extension maxima
(cinco afios), cuantia'® y fraccionamiento (hasta durante 5 afios, si la cuantia pone su
‘supervivencia... 0 el mantenimiento de los puestos de trabajo... 0 cuando lo aconseje el interés
general’)(art. 53.5). También se regula el sistema de responsabilidad subsidiaria en caso de
impago de la multa impuesta que abre la via (potestativa para el tribunal) de la intervencion de la
persona juridica “hasta el pago total de la misma”; esto suscita la cuestion de si podra extenderse
mas alla de los cinco afios para los que la intervencion judicial se encuentra legalmente prevista
como pena'®7, algo que deberia responderse en sentido negativo.

Sélo respecto de la pena de multa se alude, ademas, en el ultimo inciso del art. 31 bis 2, a una
posible necesidad de modulacién'8® de “las respectivas cuantias” en el caso de doble
responsabilidad —tanto de la persona juridica como de la persona fisica responsable—, una norma
que persigue explicitamente que “la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la
gravedad” de los delitos cometidos. Calificada de “innecesaria”® siempre que las reglas penales
sean objeto de adecuada aplicacion, la prevision ha sido acertadamente criticada por entender
que, enfocada a encarar un posible bis in idem, en el supuesto de que efectivamente éste tuviera
lugar, “la prevision de modulacion de la cuantia de la multa seria a todas luces insuficiente para
evitar los problemas de constitucionalidad™9°.

18 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit, p. 13.

184 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 111.

185 Por todos, BACIGALUPO, S., “Los criterios...”, cit., p. 6; ZUNIGA RODRIGUEZ, I., “Societas delinquere potest’,
en La reforma penal de 2010, coord. por Zufiga Rodriguez et al, Salamanca, 2011, p. 17.

186 Frente a los 2 y 400 €, limites ordinarios de las cuotas diarias para las personas fisicas, en el caso de las
personas juridicas, las cuotas diarias se valoran entre 30 y 5.000 € (art. 50.4). Y, por lo que respecta a la multa
proporcional, el art. 52.4 establece que, en caso de imposibilidad motivada de su calculo con base en el beneficio
obtenido o facilitado, el perjuicio causado, el valor del objeto o la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, las
multas previstas deberan sustituirse por: multa de 2 a 5 afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prision de mas de 5 afios; multa de 1 a 3 afios, si la prevista es prision de mas de 2 afios e inferior a 5;
multa de 6 meses a 2 afios, en los demés casos.

187 DE LA MATA/BILBAO/ALGORTA, “La atribucién...”, cit., p. 16.

188 Al respecto, por todos, FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 116.

189 DE LA MATA/BILBAO/ALGORTA, “La atribucion...”, cit., p. 14.

19 CARBONELL MATEU, J., “Responsabilidad penal...”, cit., p. 30.

ReAIDP / e-RIAPL, 2011, A-05:22



J.L.DE LA CUESTA, Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho espafiol

Se subraya, por el contrario, la buena acogida de la inhabilitacion para obtener subvenciones y
ayudas publicas, por considerarse justo que una empresa desde la cual se han cometido delitos
quede inhabilitada para la obtencién de ayudas publicas'®!.

En cuanto a la intervencion judicial, que se aproxima a lo que pudiera ser una libertad vigilada de
la persona juridica, si bien presenta el inconveniente de la sobrecarga del aparato de la
Administracién de Justicia, la experiencia comparada pone de manifiesto su eficacia en este
ambito. Al igual que respecto de la multa, el Codigo penal —que en realidad desaprovecha en
gran parte sus posibilidades'¥?- recoge para la intervencidn una regulacion més detallada que la
prevista para el resto de las penas aplicables para las personas juridicas. Indica asi el segundo
parrafo de la letra g) del art. 33.7 que podra extenderse “a la totalidad de la organizacién o
limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio”, lo que deberé ser
objeto de exacta determinacion judicial, al igual que la persona encargada y los plazos de los
informes de seguimiento. El interventor tendra derecho a acceder a todas las instalaciones y
locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacién estime necesaria para el
gjercicio de sus funciones. Se permite la modificacion o suspension “en todo momento” de la
intervencidn, “previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal’, y el Codigo penal se remite a
la via reglamentaria en lo concerniente a la determinacién de los aspectos relacionados con el
ejercicio de la funcién de interventor, como la retribucién o la cualificacién necesaria.

En cualquier caso, son muchas las insuficiencias detectables en una regulacién que carece de
referencias sobre la ejecucion de las penas interdictivas y hasta su incumplimiento'3. De otra
parte, como la comparacion del listado de penas con los empleados en el marco comparado
pone de manifiesto, las ausencias son relevantes'®: v.gr. la publicacién de la sentencia en los
medios de comunicacién del area econdmica o de actividad en la que la empresa se mueve'%, |a
inscripcién de la entidad en determinados registros administrativos de caracter publico'%, la
prohibicidn de cotizar en mercados'¥’ o la prohibicion de publicitarse', de emitir obligaciones y
cheques, de utilizar tarjetas, durante un cierto tiempo, y hasta la amonestacion publica, la
imposicién de obligacion de realizar actividades'® o prestaciones de servicios a la comunidad20?,
la misma “pena” de reparacion0'... Todas estas sanciones, sin suponer un gran riesgo para la
viabilidad de la entidad, por su incidencia negativa, presentan un contenido punitivo cuya eficacia
preventiva no ha de tenerse por irrelevante en el caso de las personas juridicas. Llama
igualmente la atencién la “ausencia de sustitutivos penales™2, que, como en el caso de las
personas fisicas, permitan la suspension condicional temporal (total o parcial) de la ejecucion de
la pena impuesta o incluso su sustitucion, pues también en este campo la resocializacion de las
personas juridicas deberia constituir “una de las prioridades del Derecho Penal™203,

191 Por todos, DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit.,, p. 28; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Societas...”,
cit., p. 19.

192 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., pp. 124 ss.

193 FEIJOO SANCHEZ, B., ibidem, pp. 126 ss.

1% Para un repaso de las sanciones impuestas a personas juridicas en Derecho comparado, DE VICENTE
MARTINEZ, R., “Sanciones y reparacion en el Derecho penal econémico”, en Cuestiones actuales..., cit., pp. 196 ss.
195 CARBONELL MATEU/MORALES PRATS/DOPICO GOMEZ-ALLER, “Personas juridicas’, cit., p. 46.

19% ROSO CANADILLAS, R., “Derecho Penal...”, cit., pp. 289 s.

197 DE LA FUENTE HONRUBIA, “Las consecuencias accesorias del art. 129 del Cadigo Penal”, en Comentarios a la
reforma penal de 2010, cit., p. 167.

198 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 64.

19 Critica Feijoo Sanchez que el art. 33.7 e) permite prohibir la realizacién de actividades, pero no obligar a su
realizacion. “La responsabilidad penal...”, cit., p. 123.

20 LOPEZ PEREGRIN, C., “La discusion sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y las
consecuencias accesorias del art. 129 Cp, once afios después’, en Problemas actuales..., cit., p. 57 (n.41).

201 DE VICENTE MARTINEZ, R., “Sanciones...”, cit., pp. 214 ss.

202 7UGALDIA ESPINAR, J.M. “Societas...”, cit., p. 7.

203 ROSO CANADILLAS, R., “Derecho Penal...”, cit., p. 288.
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Como ya se ha dicho, las penas recogidas en los apdos c) a g) del art. 33.7 (esto es, todas las
previstas para las personas juridicas, salvo la multa y la disolucién) operan, con el mismo
contenido204, como consecuencias accesorias “en caso de delitos o faltas cometidos en el seno,
con la colaboracidn, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra
clase de entidades o agrupaciones de personas” sin personalidad juridica2%s, pudiendo
imponerse motivadamente, al igual que “la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier
actividad, aunque sea licita"%, en los supuestos especificamente previstos por el Cadigo, asi
como respecto de las infracciones penales que permiten la exigencia de responsabilidad penal a
las personas juridicas (art. 129). Frente a lo desarrollado respecto de la responsabilidad penal,
para las consecuencias accesorias —que cumpliendo una “funcién residual” 207, siguen siendo “de
aplicacién potestativa” y resultan susceptibles de imposicion cautelar (art. 129.3)-, el Cédigo
penal continla manteniendo una “grave indefinicion"2%® e “indeterminacion™, tanto en lo
concerniente a los requisitos de imputacién?'0, como sobre su naturaleza juridica. Han
desaparecido también del art. 129 las anteriores referencias a su fundamento y finalidad —
prevencion de la continuidad en la actividad delictiva y sus efectos—, actualmente recogidas en el
articulo 66 bis, el cual debe seguir entendiéndose aplicable a las consecuencias accesorias?!".
La reforma mantiene el numerus clausus e introduce una importante precision, que aclara el
sentido de la accesoriedad de estas consecuencias. En efecto, el propio articulo 129 alude a
estas consecuencias como “accesorias a la pena que corresponda al autor del delito”, lo que
viene a quitar todo apoyo a las tesis de quienes, en la linea defendida con base en el anterior art.
129, continlan manteniendo que basta con una accesoriedad limitada, traducida en la
constatacion de la comision de un hecho tipico y antijuridico2'2, debiendo entenderse ya que la
accesoriedad requerida es maxima?'3: “sin pena (...) no hay consecuencia accesoria2'4,

La inaplicabilidad del art. 129 a las entidades con personalidad juridica cierra el paso a toda
alternativa de intervencion preventivo-especial, al margen de la pena aun en los casos en que
ésta pudiera resultar indicada?'5. No suaviza lo anterior el hecho de que de la regulacion de las
penas interdictivas —las cuales, a juicio de FEIJOO SANCHEZ, en realidad “sélo tienen de penas el
nombre2'6 — se desprenda que su orientacidn es la preventivo-especial indicada.

204 Con “el mismo alcance y el mismo fundamento”, para DE LA FUENTE HONRUBIA, F., “Las consecuencias
accesorias...”, cit., p. 164; si bien méas adelante indica que la diferencia se encuentra en “el contenido retributivo y
aflictivo derivado de poder imponer las penas de multa y disolucién de las personas juridicas, una vez declarada su
responsabilidad penal” (ibidem, pp. 164 s.).

205 \er, con todo, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 162 s; a partir de la falta de claridad del tenor literal
entiende este autor que cabe también en él que la referencia a la carencia de personalidad juridica quede s6lo
referida a los “grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones”, lo que, de ser asi, permitiria cubrir
parcialmente por esta via “la autoria y participacion de personas juridicas en delitos cometidos por personas
juridicas”.

206 En opinion de Feij6o Sanchez, el Unico sentido de esta referencia afiadida es “dejar claro que se trata de una
consecuencia que carece de limite temporal”. “La responsabilidad penal...”, cit., p. 247.

207 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 67. De “cuasisupletorio” califica a su régimen DE LA
FUENTE HONRUBIA, F., “Las consecuencias accesorias...”, cit., p. 164.

208 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 38.

209 RAMON RIBAS, E., “Consecuencias accesorias (art. 129 CP)”, en La Reforma Penal..., cit., p. 113.

210 FE|JOO SANCHEZ, B., “La reforma...”, cit., pp. 244 s.

211 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 38; FEIJOO SANCHEZ, B., “La reforma...”, cit., p. 243.
212 En este sentido, DE LA FUENTE HONRUBIA, F., “Las consecuencias accesorias...”, cit., p. 165.

213 RAMON RIBAS, E., “Consecuencias accesorias...”, cit., p. 115; también BACIGALUPO, S., “Los criterios...”, cit.,
p. 3; con todo, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., p. 39.

214 FEIJOO SANCHEZ, B., “La reforma...”, cit., p. 247.

215 RAMON RIBAS, E., “Consecuencias accesorias’, cit., p. 116.

216 FEIJOO SANCHEZ, B., “La reforma...”, cit., p. 113.
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F) Reglas de aplicacién de las penas

Si bien la eleccion de la aplicada a la concreta figura delictiva queda en manos del juez?'7, el
articulo 66 bis contempla un doble conjunto de criterios de aplicacion de las penas.

De un lado, las reglas generales 12 a 42 y 62 a 82 del articulo 66.1, que declara extensibles a “la
aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas”. Son éstas las relativas a la
concurrencia de circunstancias modificativas, las cuales, a pesar de la diccion “un tanto
engafiosa” del primer parrafo del art. 66 bis, se aplicaran sélo a la pena de multa2®. El articulo
31 bis 4 establece, ademas, un “sistema tasado y cerrado de atenuantes™9, limitandolas a
determinados supuestos de actuacién post-delictiva de la persona juridica, encauzada a través
de sus representantes legales: confesion (con caracter previo al conocimiento de que el
procedimiento se dirige contra ella); colaboracion en la investigacion del hecho, aportando
pruebas nuevas y decisivas; reparacion o disminucion del dafio (con anterioridad al juicio oral); y
establecimiento (también con caracter previo al juicio oral) de “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”220,

Esta regulacion -que parece querer dar cauce en el plano penal al “fendomeno de la
autorregulacion regulada?' - ha generado una importante critica doctrinal referida tanto a la
limitacion excesiva de las circunstancias como a su conformidad constitucional??2, a la propia
naturaleza de las mismas y al alto grado de exigencia??3. Asi no se comprende la falta de
mencion a la atenuante analdgica o a la de dilaciones indebidas??4, previstas para los hechos
cometidos por las personas fisicas, lo que puede ser fuente de insoportables situaciones de
desigualdad??. De otra parte, la naturaleza ex post de la atenuante del articulo 31 bis 4 d)
suscita la cuestion del tratamiento a otorgar a los casos de adopcion de medidas con caracter
anterior 0 coetaneo a la realizacion del hecho delictivo. En general, la doctrina considera que la
no regulacion expresa de las eximentes deja abierta la plena aplicabilidad de las previstas con
caracter genérico en el Cadigo, en particular de las contenidas en los numeros 4°, 5° y 6° del art.
20, siempre que sea posible??, Y partiendo de lo anterior, en cuanto a las autorregulaciones,
codigos de conducta corporativa y programas de prevencion o cumplimiento, tan bien valorados

217 Criticamente, por vulneracion del principio de legalidad, BACIGALUPO, S., “Los criterios...”, cit., p. 7;
GONZALEZ-CUELLAR SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal...”, cit., p. 5.

218 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 112.

219 FE|JOO SANCHEZ, B., ibidem, p. 129.

220 |ndica Fernandez Teruelo cémo la eficacia dependera mas que “del tipo de medidas (...) de la forma concreta en
que en el futuro se ejecuten”. “La responsabilidad penal...”, cit., p. 35. Por su parte, a juicio de Del Rosal Blasco, el
modo en que se regula esta atenuante, de redaccion “poco feliz’, impide mantener que la responsabilidad penal de
las personas juridicas, en Espafia, “esté basada en un hecho propio de la persona juridica”. “Responsabilidad
penal...”, cit., p. 4.

21 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 5.

222 FE|JOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 129; GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad
penal...”, cit., p. 5.

223 Por todos, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 145 ss; MORALES PRATS, F., “La responsabilidad
penal...”, cit., pp. 59 ss. Ver también FGE, Circular 1/2011, cit., p. 52.

224 Defiende, sin embargo, y a pesar del “sélo” inicial, la aplicabilidad de otras atenuantes, como la de “dilacién
extraordinaria e indebida’, RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Cémo...?”, cit., p. 2. En contra, FGE, Circular 1/2011, cit., p.
51, que no excluye que por parte de los 6rganos jurisdiccionales se aplique “una interpretacion analoga in bonam
partem” (p. 52).

25 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridicas’, en
Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid, 2011, p. 89; GOMEZ
TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...”, cit., p. 84.

226 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., pp. 58 s.
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en el marco comparado??’, se entiende que su adopcion y exigencia de aplicacion en el modo
adecuado deberia llevar a la no declaracién de responsabilidad penal de la entidad?28,
especialmente si colabora con las autoridades tras la comisién del delito?29, si bien se discute
sobre la via adecuada de incardinacion del supuesto en la estructura de la teoria del delito2%0, En
contra de esta posicion, sin embargo, la Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2011,
expresamente afirma que “las normas de autorregulacién de las empresas o compliance guide,
solo son relevantes en la medida en que traduzcan una conducta. Su formalizacién no aporta ni
su inexistencia resta la capacidad potencial de incurrir en responsabilidad penal”231.

Al lado de las reglas generales explicadas, el articulo 66 bis distingue los supuestos en los que
la prevision penal tenga un caracter general de aquellos que vengan ya con una duracion
limitada.

En el primero de los casos, de cara a la aplicacion de las penas de disolucion, suspension,
clausura de locales, prohibicion de actividades, inhabilitacién e intervencidn judicial, se recogen
como criterios complementarios: la necesidad para prevenir la continuidad delictiva o sus
efectos, las consecuencias econdmicas y sociales y, especialmente, los efectos para los
trabajadores, asi como el puesto ocupado en la estructura de la persona juridica por parte de la
persona fisica u 6rgano que incumplio el deber de control. Esta prevision parece responder a las
peculiaridades propias de la actividad empresarial, caracterizada por la divisién técnica del
trabajo, la especializacion, la complementariedad de las diferentes aportaciones de los sujetos
en el contexto de un plan comun y la jerarquia, elementos todos ellos que deben ser tenidos en
cuenta a la hora de proceder a la aplicacion de la pena.

Cuando las penas anteriores (salvo la disolucién) vengan ya impuestas con una duracién
limitada desde el tipo penal de la parte especial, la segunda regla del art. 66 bis establece, como
reflejo del principio de proporcionalidad?3?, que “ésta no podra exceder la duracion maxima de la
pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona
fisica”, frenando asi la extension que determinadas sanciones penales podrian alcanzar con
base en razones estrictamente preventivas23?,

En la misma regla 2% precisando “indirectamente™3 las agravantes especificas de
responsabilidad penal de las personas juridicas, se afiaden exigencias ulteriores para la
imposicidén de esas penas por plazos superiores a dos afios 0 a cinco afios (0 con caracter
permanente, en el caso de la disolucidn o prohibicién de actividades en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito):

221 ALONSO GALLO, J., “Los programas de cumplimiento”, en Estudios sobre las reformas del Cddigo Penal..., cit.
pp. 143 ss; NIETO, A., “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacién: sus influencias en el derecho
penal de empresa’, Politica criminal, 5, 2008, A3-5.

228 BACIGALUPO, S., “Los criterios...”, cit.,, p. 5; DE LA MATA BARRANCO, N.J., “La responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en Reforma del Codigo Penal. Perspectiva econdmica tras la entrada en vigor de la Ley
Orgénica 5/2010 de 22 de junio. Situacion juridico-penal del empresario, dir. por Juanes Peces, Madrid, 2010, p. 85;
FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal..”, cit, pp. 70, 105 y 1135; ZUNIGA RODRIGUEZ, L.,
“Societas...”, cit., p. 21.

229 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 58.

230 Para De la Mata/Bilbao/Algorta, seria un supuesto de “ausencia de tipicidad” (“La atribucion...”, cit.,, p. 4),
mientras que para Godmez-Jara Diez, excluiria la culpabilidad (“La responsabilidad penal...”, cit., p. 4).

231 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 39; ver también DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad penal...”, cit., pp. 4 s.
Con todo, DOLZ LAGO, M.J., “Sobre el estatuto penal de la persona juridica como sujeto responsable. A proposito
de la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011”, La Ley, nam. 7665, D-270, 4 julio 2011 (pdf), p. 2. También
al respecto, GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacion objetiva...”, cit., p. 77 (n.84) y p. 78.

222 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Aspectos sustantivos’, cit, p. 124, MORALES PRATS, F., “La responsabilidad
penal...”, cit., p. 65.

233 \/éanse, entre otros, MORALES PRATS, F., ibidem, p. 65.

234 MORALES PRATS, F., ibidem, p. 66.
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- Reincidencia de la persona juridica (condena ejecutoria previa al delinquir, por un delito
del mismo titulo y misma naturaleza) o utilizacion instrumental de la misma23 para la
comision de ilicitos penales, si se trata de imponer las penas por una duracién superior a
dos afios.

- Reincidencia cualificada (al menos por tres delitos del mismo titulo y la misma naturaleza:
art. 66.1.5%) o utilizacion instrumental de la persona juridica con vistas a la comision de
ilicitos penales, para la imposicion con caracter permanente de la disolucién o de la
prohibicion definitiva de actividades, y para la aplicacion por mas de cinco afios de la
prohibicion de actividades y la pena de inhabilitacion (cuyo limite maximo es de 15 afios).

G) Extincién de la responsabilidad penal: excepciones

La regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas se cierra en el Libro | del
Caodigo penal con lo relativo a la extincion de la responsabilidad penal.

Aplicable, en principio, a las personas juridicas lo dispuesto por el articulo 130 CP, asimilando a
la muerte del reo la disolucién de la persona juridica (que curiosamente no se menciona si s
auténtica, sino sélo para regular los supuestos de “disolucion encubierta o meramente
aparente”)236, el art. 130.2 se ocupa de “precisar los limites y consecuencias”?¥” de determinadas
transformaciones que juridicamente son tratadas, con caracter general, como desaparicion de la
entidad, para impedir que puedan derivar sin mas en extincion de la responsabilidad penal en
evidente “fraude de ley"2%,

Dispone asi el art. 130.2 que, en los supuestos de transformacion, fusion, absorcién o escision
de una persona juridica, la responsabilidad penal no se extingue, sino que “se trasladara a la
entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la
entidad o entidades que resulten de la escision”, permitiendo al juez o tribunal su moderacion “en
funcidn de la proporcién que la persona juridica originariamente responsable guarde con ella”.

Sin perjuicio de lo necesario de una solucion como la prevista, dados los “problemas préacticos”
que suscitara el precisar esa “proporcidén’2® desde el prisma técnico la formula presenta
importantes problemas en un marco regulador que no preve la posibilidad de variacion de las
penas impuestas en fase de ejecucion??. De otra parte, siendo la responsabilidad penal
personal?41, no resulta facil de admitir el “traslado” de la misma a otra(s) entidad(es), méaxime
cuando no se requiere la identidad “absoluta”, sino que basta con una “identidad sustancial’242,
En este sentido, el establecimiento de mecanismos de “retroaccién y anulacion de la absorcion o
fusion”, con el fin de permitir el procesamiento y sancién de la persona juridica infractora?43,
hubiera sido ciertamente mucho mas apropiado.

235 Se entiende que concurre la utilizacién instrumental (art. 66 bis regla 22 1l b) “siempre que la actividad legal de la
persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal”, lo que debe entenderse como sinénimo de “delictiva”.
FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 122 (n.87).

236 Tampoco se alude a los casos de disolucién ordenada judiciaimente. QUINTERO OLIVARES, G., “La extincién
de la responsabilidad de las personas juridicas”, en La Reforma Penal..., cit., pp. 118 s.

237 QUINTERO OLIVARES, G., ibidem, p. 117.

238 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 68.

239 QUINTERO OLIVARES, G., “La extincién...”, cit., p. 118.

240 FE]JOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 137.

241 Para Robles Planas, el hecho de esta regulacion es, precisamente, un argumento méas a favor del entendimiento
de la “abierta consagracion de la responsabilidad por hecho ajenos y (...) expresa renuncia a los postulados de
personalidad de las penas y de la responsabilidad penal como manifestaciones fundamentales del principio de
culpabilidad” en el caso de las personas juridicas en Derecho penal espafiol. “Pena...”, cit., p. 10.

22 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 36.

243 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 37.
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La misma regla de inextincion se aplica igualmente para la disolucion encubierta o tan sélo
aparente, entendiéndose, con base en “un criterio econdmico-organizativo?#4, que esto concurre
‘cuando se continue su actividad economica y se mantenga la identidad sustancial de clientes,
proveedores y empleados, o de la parte més relevante de todos ellos” (art. 130.2). Se trata de
una prevision dirigida a evitar el abuso de derecho que derivaria de una desaparicién meramente
formal y no real, lo que ha sido objeto de critica por la “clara inversion de la carga de la
prueba’ que supone.

IV. Conclusion

La ruptura con el principio societas delinquere non potest por parte del legislador espafol de
2010 constituye una decision fundamental de politica criminal y penal que se inscribe en la linea
de importantes ejemplos del Derecho penal comparado europeo, los cuales, a lo largo de las
ultimas décadas, han ido reconociendo la posibilidad de exigencia de responsabilidad penal de
las personas juridica, como recurso fundamental para la lucha contra la criminalidad de empresa,
tan relevante en el plano de la criminalidad econdmica o de la corrupcidn y como instrumento de
las tramas organizadas.

En este sentido, y aun cuando las “consecuencias accesorias” introducidas en 1995 por el nuevo
Codigo penal daban la oportunidad de construir una nueva linea de intervencién penal, la
decision de 2010 supone el banderazo de salida a nuevos debates y pone fin a otros anteriores.

No son pocas, en efecto, las cuestiones suscitadas por la nueva regulacion, entre las que
destaca por su importancia, lo relativo al modelo de responsabilidad penal establecido. En efecto,
si bien inicialmente, a partir del estricto tenor literal interpretado aisladamente, hay quien
mantiene que estamos ante un supuesto de heterorresponsabilidad, el respeto del modelo
constitucional de responsabilidad penal obliga a indagar en aquellos elementos que, sin olvidar la
exigencia de un hecho de referencia, permitan erigir la responsabilidad penal de las personas
juridicas sobre su propio injusto; a tal objeto, la infraccion del deber de vigilancia y prevencion de
la comision de delitos, en cuanto reflejo del defecto de organizacién, se presenta como un criterio
especialmente util para fundamentar esta responsabilidad, a cuyo efecto, a la luz del conjunto de
la regulacion actualmente en vigor en Espafia, no deberia bastar la imprudencia.

La criticable exclusion de figuras delictivas muy relevantes en el ambito laboral o econémico, las
discutibles limitaciones en cuanto a las entidades susceptibles de ser sujetos de responsabilidad
penal, la falta de regulacion de las eximentes, la escasa imaginacion desplegada en materia de
penas y sus alternativas (en realidad inexistentes) justifican, entre otras?%, la demanda de
revision de una regulacion que, desaprovechando los seis meses de vacatio legis?*’, ha
necesitado esperar casi un afio desde su entrada en vigor para dar cobertura a la “notoria
ausencia de regulacion procesal’?#8, Esto, cuando a nadie se le ocultaba que el desarrollo del
estatuto procesal penal de las personas juridicas resultaba de todo punto imprescindible24, a la

244 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 8.

245 BACIGALUPO, S, “Los criterios...”, cit., p. 5.

246 Para las insuficiencias de la regulacion relativa al derecho transitorio, por todos, FEIJOO SANCHEZ, B., “La
responsabilidad penal...”, cit., pp. 138 ss.

247 MORALES PRATS, F., “La responsabilidad penal...”, cit., p. 69. También GONZALEZ CUELLAR
SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma
de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor’, La Ley, num. 7501, 3 noviembre 2010, apdo. Ill.

248 DOLZ LAGO, M.J., “Sobre...”, cit., p. 1.

249 SILVA SANCHEZ, J.M., “La reforma...”, cit, p. 5: ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad penal...”, cit., p.
1178 s. Ver también sobre esta cuestion, AGUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS, A.E., “Cuestiones procesales en
torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Internauta de Préactica Juridica, 26, 2011, pp. 79
ss; ECHARRI CASI, F.J., “Las personas juridicas y su imputacidn en el proceso penal: una nueva perspectiva de las
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vista del potencial conflicto de intereses entre la persona juridica y sus administradores y
representantes, dada la posibilidad de declaracién de responsabilidad penal de ambos y, por
tanto, la necesidad de que se proceda tanto contra la persona fisica como contra la juridica en
aquellos hechos que puedan generar su responsabilidad penal.

Por Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacién procesal (BOE 245, 11 octubre
2011) ha acabado produciéndose esta regulacion procesal, que presenta unas distancias con lo
previsto por la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado?® nada irrelevantes.

garantias constitucionales”, La Ley, nim. 7632, 18 mayo 2011; GASCON INCHAUSTI, F., “Consecuencias
procesales del nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto
pasivo del proceso penal’, en Repercusiones sobre el proceso penal de la Ley Organica 5/2010, de reforma del
Codigo Penal. Responsabilidad penal de personas juridicas. Expulsion de extranjeros sustitutiva de la pena.
Interrupcion de la prescripcion. Instrumentos para la aplicacion de la ley penal mas favorable. Otras modificaciones,
coord. por Gascon Inchausti, Cizur Menor. 2010, pp. 19 ss; UBEDA DE LOS COBOS, J.J., “La responsabilidad
penal...” cit., p. 11.

250 FGE, Circular 1/2011..., cit., pp. 74 ss.
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