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INTRODUCCION

La LO 5/2010, de 23 de junio, de reforma a la LO 10/1995 de
Cddigo Penal ha significado en practicamente la totalidad de la doctrina
espafola la afirmacién diafana y sin tapujos de que la ley ha admitido la
responsabilidad penal de las personas juridicas: el principio romano
societas delinquere non potest ha sido derrumbado. La reforma llega en
un momento en que la doctrina espafola especializada en el tema
estaba mas relajada y eran cada vez mas las voces que, en lugar de
preguntarse si se podia y se debia admitir la responsabilidad criminal de
las personas juridicas, se ocupaban de estructurar un sistema juridico
penal de imputacién a la persona juridica respetuoso de los derechos
fundamentales de las personas y de los principios basicos del Derecho
Penal, reconociendo, sobre todo, las necesidades politico criminales de
criminalizacién en nuestra sociedad de riesgo. En ese momento, el
legislador del 2010 contaba con la suficiente base cientifica
suministrada por la doctrina para auxiliarse a contestar el cdmo se haria
la reforma.

Los compromisos internacionales de Espafa (directivas y
decisiones marco de la Union Europea -sobre todo, la Directiva
2008/99/CE del Parlamento Europeo de 19 de noviembre, relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el derecho penal, que daba un
término que fenecia el 26 de diciembre de 2010) fueron la chispa que
empujaron finalmente la reforma. De hecho, la exposicién de motivos de
la ley de reforma es clara en afirmar que fue el ordenamiento
internacional de la Unién Europea el que le consigné la tarea
apremiante de reformar la legislacion penal interna. Ningun otro motivo
expresoO el legislador. Pero precisamente las directivas y decisiones
marco tuvieron razones materiales que descasan en la importancia que
han ido adquiriendo las personas juridicas en el ambito econémico y
social, fundamentalmente, en virtud de la adquisicibn de poder e
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influencia, y a la conciencia que se ha adquirido de la potencialidad
lesiva de estas organizaciones: de lo que se trata, por tanto, es
controlar y crear las condiciones para que el riesgo generado por las
mismas se limiten a riesgos necesarios (permitidos).

La doctrina también lo consideraba asi. Las personas juridicas
representan sujetos con un poder enorme de configuracién de riesgos y
el Derecho Penal era ajeno a su control. La irresponsabilidad individual
organizada (o actitud crimina de grupo), observada por la totalidad de la
doctrina, impedia la eficacia preventivo general de la pena sobre las
personas fisicas cuando se dirigia a éstas considerandolas con un
déficit de socializacion; y la irresponsabilidad estructural organizada,
derivada de la descentralizacion de la decision, informacion y operacion
en una empresa, obstaculizaba el éxito de un Derecho Penal que no
estaba preparado para responder bajo un esquema empresarial. Era
necesario romper el paradigma de la persona fisica como “el” sujeto de
Derecho Penal.

Por otro lado, ante las actividades ilicitas y de incremento de
riesgos no permitidos por parte de las personas juridicas la forma de
controlar dentro de lo necesario dichas actividades no se vuelve tan
facil: las consecuencias de caracter civil se consideraban (y consideran)
insuficientes por su nimio poder preventivo y algo de ello se tiene que
decir sobre las sanciones de caracter administrativo. En cambio, las
sanciones de caracter penal, que podrian tener el suficiente contenido y
forma expresivos como para prevenir la comision de delitos podrian
tener una justa medida en el tratamiento del problema.

La LO 5/2010, de 23 de junio, tuvo que enfrentar varios
obstaculos de ninguna manera faciles de superar o de menor
importancia. Cierto, derivados del Iluminismo aleman y de su
plasmacion en varios documentos que hoy se reputan de validez
internacional generados a fines del siglo XVIII los principios del Derecho
penal se han receptado hoy de tal manera que es inconcebible hablar
de limites del ius puniendi sin ellos. Sobre todo, el principio de
culpabilidad y de personalidad de la pena constituyeron (y constituyen
hoy dia, sin duda) los principales obstaculos para imaginar una
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responsabilidad criminal de las asociaciones que sea justa y controlada,
asi como coherente con el resto de las respuestas del ordenamiento
juridico penal. En un Estado Democratico y Social, se dice, no puede
hoy renunciarse a esos principios.

En forma concreta las dificultades eran y siguen siendo las
siguientes: la capacidad de accién, de culpabilidad y de soportar penas
fueron pensadas, creadas y desarrolladas para la “persona” identificada
con la persona fisica o humana, el sujeto, hombre o mujer, pero no para
otro tipo de “personas”, como lo son, las personas juridicas. Se piensa
gue la persona juridica, por ser una “creacion” o “construcciéon” del
orden juridico simplemente, no puede tener jamas por si sola esas
capacidades de las que hablamos. Ni los animales, ni la naturaleza, ni
las asociaciones pueden delinquir: societas delinquere non potest o
universitas delinquere nequit.

Sin embargo, hoy ya no nos debemos de preguntar si se puede o
si se debe imputar responsabilidad penal a las personas juridicas, pues
esa cuestion ya fue superada con el nuevo texto del Cédigo Penal, sino
gue los derroteros inmediatos de la doctrina espafiola deberan ser la
construccién de sistemas de imputacién penal para esa clase de
personas acordes con la ley, respetando los limites del ius puniendi. Por
descontado debe estimarse que el sistema de imputacion penal que se
construya, para la aplicacién del nuevo texto legal, debe respetar el
principio que proscribe responder por el hecho por otro, el principio de
dolo y culpa, el de culpabilidad y de personalidad de las penas; pero
también debe ser suficientemente practicable para equilibrar, mediante
una justicia distributiva, los costes de la comisién de delitos (entre la
persona juridica, personas fisicas de alta gerencia y personas fisicas
operativas de las empresas), con el fin de cumplir adecuadamente la
funcion preventiva de la pena, ademas de tener condiciones Optimas
para el equilibrio de fuerzas en el contradictorio procesal. Este trabajo
de investigacion pretende contribuir en algo a la urgente necesidad de
la construccién de ese sistema.

Consta de dos partes. La primera, distribuida en cuatro capitulos,
expondrda y sentara las bases con las que se habra de trabajar en la
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segunda, que es donde se encuentra la propuesta de una teoria del
delito de las personas juridicas acorde a la interpretacidén y aplicacion
del nuevo texto legal. Por ello, en aquella ubicamos la expresion de los
limites de este trabajo, esto es, se precisara el objeto de este estudio,
asi también los puntos de partida metodoldgicos, tan importantes si se
guiere ser consecuente; ademas de exponer una breve evolucién
legislativa y doctrinaria en el entorno espafiol del tema, desde las
primeras codificaciones penales hasta el actual cédigo penal y antes de
la reforma 5/2010 de 23 de junio.

En virtud de ser una parte muy importante, sobre todo para poder
interpretar la codificacion actual, es menester tocar lo relativo a lo que
llamamos las tres dimensiones de la responsabilidad penal de las
personas juridicas: la satisfaccion de las exigencias de politica criminal
de responsabilizar penalmente a las personas juridicas, las
posibilidades de legitimacion del texto legal, y la practicabilidad de la
aplicacion diaria del mismo. Un breve andlisis de algunas importantes
legislaciones de otros paises no se echara de menos. La primera parte
finalizara con la exposicion de los modelos de imputacion que ha
elaborado la doctrina, y que serd una base importante para construir el
sistema derivado del texto legal vigente.

En la segunda parte habremos de analizar las construcciones
dogmaticas que se han elaborado en Espafa a partir de la LO 5/2010,
de 23 de junio. Desde aquellas propuestas que interpretan que el art. 31
bis CP prevé consecuencias penales diferentes a la pena y mas bien
vinculadas a la peligrosidad del objeto del delito (la persona juridica),
hasta aquellas que lo interpretan como un sistema de simple
responsabilidad vicarial, es decir, de responsabilidad objetiva por el
hecho ajeno; y por supuesto, aquellas otras opciones de la dogmatica
que encuentran en el texto reformado una accion y culpabilidad propia
de la persona juridica.

Habremos de tomar partido y propondremos un modelo tedrico
de responsabilidad penal de las personas juridicas que puede explicar
mejor el texto legal que satisfaga, con mayor eficacia, las necesidades

politico criminales y de implementacion practica diaria, asi como las
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exigencias de legitimacion. Creemos que la accidon propia de la persona
juridica es la organizacion empresarial defectuosa, mientras que su
culpabilidad es la falta de disposicion individual conforme a Derecho, sin
embargo, estimamos que el art. 31 bis CP no es una norma penal de
responsabilidad solidaria o subsidiaria con la responsabilidad de la
persona fisica, ni tampoco una norma de similares caracteristicas a las
de participacion de personas en el delito (autoria mediata o coautoria, o
complicidad o induccion), sino una norma que prevé un especifico tipo
penal que solo pueden infringir las personas juridicas.

Encontrara el lector los argumentos en que nos apoyamos para
ofrecer esta opcién interpretativa y aquellos otros de los que nos
servimos para rechazar otras opciones diferentes. Ademas, puntos mas
importantes de la teoria del delito de la persona juridica: desde la
imputacién objetiva del resultado, la tipicidad objetiva y subjetiva y la
antijuridicidad, hasta la culpabilidad de la persona juridica (sus causas
de inculpabilidad, de disminucion o aumento de la misma), transitando,
por supuesto, por los casos de autoria y participacion y tentativa del
delito. En cada uno de los capitulos y subcapitulos se realizaran las
conclusiones o propuestas especificas.

El presente trabajo de investigacion pretende, pues, ofrecer una
opcion interpretativa del art. 31 bis CP, mediante la construccion de un
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas que
creemos adecuado y viable, y puede inundar de sentido el texto
normativo, y que pretende superar (asi queremos creer) los obstaculos
y contradicciones internas, tensiones de la legitimacion constitucional y
las insatisfacciones de necesidades politico criminales que creemos
poseen otras opciones de interpretacion que se han realizado a raiz de

la mencionada reforma.

Granada. Marzo de 2012
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CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

A manera de introduccién vamos a plantear el problema central

de esta investigacion mediante la formulacion de un caso hipotético:

Puede suceder que dentro de una gran compafiia de
investigacion y elaboraciéon de nuevas tecnologias, por ejemplo, una
compafia farmacéutica, que esta conformada por dos mil empleados,
gue tiene al menos una centena de departamentos diferentes (ventas,
almacén, insumos, produccién, contratacién, imagen, innovacion,
departamento juridico, entre muchos otros), que tiene por lo menos dos
centenas de diferentes procedimientos escritos bien establecidos tanto
para la produccion como para ventas, tanto para la adquisicion de
insumos como para la puesta en practica de los nuevos productos, que
ha generado la dinAmica de equipos inteligentes y con ello ha logrado
un aplanamiento de su organigrama, lo que favorece la investigacion,
gue por necesidades para la consecucion de su objetivo tiene diferentes
centros de desarrollo en distintos paises, y que, por su mismo objeto de
investigacion, manipula y emite sustancias o materiales ionizantes en si

mismo peligrosas, y con ello, genera un aumento considerable del
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riesgo al medio ambiento, y por supuesto, a la salud o la vida de una o

varias personas.

En el caso, por supuesto, que a la postre se pueda demostrar
gue esa emision o ese vertido de los materiales puso en riesgo la vida o
la salud de una o varias personas, y que para el caso sea aplicable el
art. 343,1 CP, se imponen varios cuestionamientos:

¢ Seran eficaces las investigaciones realizadas dentro de una
organizacion con los niveles de complejidad organizativa antes
esbozados de la compafiia? ¢En caso de que sean eficaces y se logre
demostrar la responsabilidad de las personas fisicas que realizaron los
hechos, serd suficiente con imponerles a ellos, exclusivamente, las
consecuencias del delito? ¢Se considerara suficiente o insuficiente la
sola punicion de las personas fisicas; o sera necesario también, que
con una respuesta integral del Derecho Penal se impongan
consecuencias juridicas penales a la persona juridica? Si las
investigaciones no son eficaces y existe una “irresponsabilidad
estructural organizada”, precisamente por la complejidad de la empresa,
por la descentralizacion de las funciones de decision, operacién e
informacion, y en el caso de que no nos conformemos con la impunidad
de los hechos, ¢son suficientes las medidas civiles o administrativas
contra la empresa? ¢Como y en qué medida debe ser responsable la
empresa por esos hechos? ¢De qué manera le es aplicable el art.
343,3 CP y cual sera, en especifico, el sistema de imputacion penal que

se aplique via art. 31 bis?

La respuesta a estos cuestionamientos focalizan el problema:
Cbémo, cuando y en qué medida se debe imponer penas del Derecho
Penal a la persona juridica como tal. Hace todavia poco mas de un afio,
a las preguntas anteriores deberia afiadirsele el “Si” (esto es, si se debe
imponer penas del Derecho Penal a la personas juridica como tal), pero

esa cuestion se ha resuelvo favorablemente.
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Si admitimos que el Derecho Penal debe enfrentar y controlar
no soélo la criminalidad de las personas fisicas sino otra clase de
criminalidad entonces se estara tomando partido sobre la necesidad
politico criminal de criminalizar a las empresas. Esto implica salir a
explorar aspectos del Derecho Penal que no estaban dados en el
Derecho Penal clasico o tradicional. Este se identifica mas bien como
un medio de control social relativo a las personas fisicas, y en esa
medida, ha sido creado y desarrollado, de forma tal que las categorias
juridico penales de accion, culpabilidad y pena también han sido
pensadas y desarrolladas para la persona fisica. Aceptar a las
personas juridicas como personas idoneas de Derecho Penal es romper
esquemas metodoldgicos y abrirse a los nuevos ambitos de peligro
generados por las personas juridicas, significa romper paradigmas no
siempre faciles de dar de si debido a la inercia del pensamiento
filosofico y dogmatico penal.

Pero el problema no termina ahi, sino que comienza'. Una vez
gue admitimos lo anterior debemos generar entonces el modelo de
criminalizacién de las personas juridicas. Esto es lo realmente dificil. Y
es que no se trata de simplemente “imaginarnos” un modelo

cualquiera®, sino un modelo que sea coherente con los principios de

1 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raul, Derecho Penal, parte general, Porria, México,
2005, p. 427, sefiala que “para cualquier teoria de la accién cuya construcciéon no
respete limites dnticos, la cuestién acerca de la posibilidad de ejercicio de poder
punitivo sobre personas juridicas es materia de pura decisién legal”, con lo que no
podemos estar de acuerdo, puesto que ni las construcciones que no sélo respetan,
sino que se basan en planteamientos puramente 6nticos no pueden sostener sus
consecuencias sélo en planteamientos énticos (por ejemplo, la autoria mediata y
coautoria, o laimputacién objetiva, que sostienen consecuencias en base a puntos
de partida normativistas), y por otro lado, existen posiciones que admiten la
responsabilidad de las personas juridicas desde un perfil totalmente finalista (o
sea, ontoldgico), Cfr. HIRSCH, Hans Joachim, “La cuestién de la responsabilidad
penal de las asociaciones de personas”, en ADPCP, 1993, paginas 1106y 1110.

2 Cfr. BUSTOS RAMIREZ J.y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho
Penal, Parte General, tomo I, Madrid, Trota, 1997, pagina 246, “de ahi que su
aplicacién no pueda estar al margen de las garantias penales y de los principios
que las informan, especialmente los de necesidad (en concreto su aspecto
proporcionalidad) y dignidad de la persona.. la aplicacion de estas
“consecuencias” estd sujeta a ciertos condicionamientos garantistas que
necesariamente deberan observarse si no se quiere que sean expresion de pura
arbitrariedad”.
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Derecho Penal que hoy son reconocidos por la totalidad de la ciencia
del Derecho Penal: culpabilidad, personalidad de las penas, dignidad,
proporcionalidad, ultima ratio, legalidad, entre otros. Cédmo, cudndo y en
qgqué medida deberan soportar una consecuencia juridico penal las
personas juridicas es el reto de la ciencia juridico penal.

Quienes se deciden por la no utilizacion del Derecho Penal para
responder a la criminalidad de empresa entonces se tendran que
conformar con la respuesta del Derecho civil, pero se enfrentaran a la
problematica de que en ese nivel los derechos dispositivos son los que
Se ponen en juego, y en consecuencia, la persona juridica enfrentara
una sentencia adversa si y solo si la parte afectada sabe que ha sido
afectada, que decide enfrentar un proceso civil contra una enorme
empresa, que tiene la carga de la prueba y estara a costa de su bolsillo
el proceso y la prueba, y que decidié no hacer caso a los intentos de la
persona juridica de llegar a un convenio de indemnizacién del dafio. En
cambio, quien se decide por el Derecho Administrativo enfrentara no
s6lo a la oportunidad y conveniencia que rigen como principios en la
accion administrativa, sino ademas con problemas muy similares a los
del Derecho Penal: fundamentar una culpabilidad de la persona juridica
como fundamento de la sancion administrativa. Ademdas, ambas
posiciones deberan superar que ninguna de ellas tiene el suficiente
caracter expresivo de desaprobaciéon social como lo tiene, a diferencia,
el Derecho Penal.

Puede ser que se piense que el Derecho Penal es el
instrumento perfecto para el combate a la llamada criminalidad
econOmica, en forma especifica, a la criminalidad de empresa; pero
ante la dificil construccion de los contenidos de las categorias
dogmaticas penales, en especial, la capacidad de culpabilidad de la
persona juridica, se opte por una respuesta diferente de la penal. En
efecto, si el Derecho Penal es la respuesta con el suficiente contenido
expresivo de desaprobacion social, entonces es adecuado usarlo y no

tanto el Derecho Civil ni el Derecho Administrativo, pero como la pena
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debera fundarse en la culpabilidad de la persona, y ésta es imposible
pensarla para la persona juridica, entonces la respuesta podré ser, o las
medidas de seguridad o alguna “tercera via’ que se pueda generar por
via penal. El obstaculo que tendran que superar estas posturas es, en
relacion con las que proponen medidas de seguridad, el pensar en un
concepto de “peligrosidad” de la persona juridica diferente, pero
funcionalmente similar, al que hoy en dia la dogmatica penal la usa para
la persona fisica; y en relacion con los que piensen en la tercera via, el
problema a superar sera la fundamentacion y limitacibn de esas

consecuencias, asi como el esquema de aplicacion.

Quienes por el contrario consideran que es la pena del Derecho
Penal la respuesta idonea a esa problematica deberan construir un
sistema penal paralelo al de las personas fisicas 0 un sistema penal
omnicomprensivo tanto para personas fisicas como juridicas. De
cualquier modo, el obstaculo que se antoja muy dificil de superar es la
construccién de un contenido de culpabilidad acorde con las personas
juridicas. Este es el reto de la ciencia del Derecho Penal espafiola en la
actualidad: la LO 5/2010, de 23 de junio, de reforma del CP, incluye una
verdadera responsabilidad para las personas juridicas, y es necesario y
urgente, desarrollar las bases para un sistema de responsabilidad penal
de los entes colectivos a tono con la reglamentacion vigente, un sistema
eficaz, eficiente, conveniente, pero sobre todo, respetuoso de los
derechos fundamentales de las personas juridicas.

2. LOS CONTENIDOS Y NO CONTENIDOS DE LA
INVESTIGACION

Es menester mostrar desde este primer momento cuales son

los limites de este trabajo de investigacion, esto es, qué debe esperar el
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lector encontrarse dentro del presente texto y qué es lo que ya no

pertenece aqui.

En principio, se distingue entre criminalidad de empresa y
criminalidad en la empresa®. Este puede ser un buen comienzo para
distinguir lo que habremos de tratar aqui, en primer lugar: solamente la
llamada criminalidad de empresa que implica exclusivamente los modos
en que se resuelven casos de verdadero contenido de dafosidad social
y que son cometidos por una persona juridica también llamada

asociacion o empresa u organizacion.

Esto implica prioritariamente la fundamentacion y limitacion de
un sistema juridico penal de imputaciéon de una consecuencia por la
actuacion propia de una persona juridica, y todo lo que ello lleva
aparejado: la generacion de contenidos para las categorias penales de
accion, culpabilidad y pena que pueda ser adaptada o generada
también para las personas juridicas. Desde luego, se insiste, a tono con

la legislacion vigente a partir del 23 de diciembre de 2010.

En otras ramas del derecho, como la civil, existen tendencias

aparentemente contrarias al sentido de esta investigacion. La teoria del

nd

“levantamiento del velo™ que se erige con el objetivo de, ante un hecho

3 Asi, SCHUNEMANN, B., “Cuestiones basicas de la dogmatica juridico penal y de la
politica criminal acerca de la criminalidad de empresa”, Trad. Brucker y
Lascurain, ADPCP, 1988, pagina 570 y 571. Dice que criminalidad en la empresa
estd conformada por aquellos dafios causados por colaboradores de la empresa a
la misma o a otros colaboradores, mientras criminalidad de la empresa la concibe
como la suma de delitos econémicos cometidos a partir de una empresa, y que
plantea problemas como la influencia crimindgena de una “actitud criminal de
grupo”, las dificultades de determinacién normativa de las competencias y de la
imputacién juridico-penal y problemas de averiguacion del verdadero
responsable.

4 En Derecho Civil no existe ningin obstaculo para reconocer a la persona juridica
el caracter de “persona en Derecho”, de forma tal que es exactamente lo mismo
ser eso o una persona fisica: ambos son centros de imputacién de derechos y
obligaciones. Asi las cosas, si existe algln ilicito cometido en el seno de una
persona juridica, al Derecho Civil, interesado en la indemnizacién del dafio, sélo le
importa que la persona juridica sea responsable y en todo caso se haga cargo de
pagar el dafio causado. Sin embargo, en esa materia se considera conveniente ir
hacia las entrafias de la persona juridica para encontrar y hacer responsable a la
persona fisica realmente responsable del aumento del riesgo, pues si no fuera asi,
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ilicito cometido en el seno de una empresa, desvelar a la(s) persona(s)
fisica(s) verdaderamente responsable del mismo, en lugar de
conformarse con la responsabilidad civil de la propia persona juridica,
tiene en apariencia la direccion opuesta a nuestro objetivo, pues lo que
se pretende es saber si es posible que con las capacidades de nuestra
dogmatica penal se pueda también criminalizar a la empresa por ser
también ella responsable a titulo propio del hecho ilicito. Es una
oposicion solo aparente porque, como se planteara, con el sistema de
responsabilidad de las personas juridicas que se propone no existe
desinterés en las responsabilidades individuales de los miembros de la
empresa, y ademas, el esquema de los programas de cumplimiento que
los entes colectivos tendrian necesidad de gestionar necesitaran
encontrar al responsable individual para disminuir sensiblemente su

culpabilidad y su sancién eventual.

Por ello, no queremos decir con lo anterior que proclamamos
una eliminacién de toda clase de responsabilidades individuales de los
miembros y Organos de la empresa. Junto a la edificacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica como tal, sera necesario
gue también actie y se ponga en evidencia las responsabilidades
criminales de los individuos que tomando decisiones, manejando la
informacion u operando, hayan cometido a titulo propio determinados
delitos, sin embargo, esto no sera tratado aqui. De qué forma
responden los gerentes, administradores, 6rganos, socios, miembros o
trabajadores y empleados de una empresa, por los delitos cometidos a
titulo propio (como autores o participes)®, es contenido de este trabajo
solamente en la medida que nos servirAd para analizar la llamada

"conexion" entre el hecho criminoso de la persona individual con la

no se alcanzaria la justicia, ademas de que seguramente continuaria el riesgo a los
bienes juridicos de las personas.

5 Estos aspectos son vistos por GARCIA CAVERO, Percy, La responsabilidad penal
del administrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacién, Bosch Editor,
Barcelona, 1999; MARIN DE ESPINOZA CEBALLOS, Elena B., Criminalidad de
empresa, la responsabilidad penal en las estructuras jerdrquicamente organizadas,
Tirant lo blanch, Valencia, 2002, passim; y NUNEZ CASTANO, Elena,
Responsabilidad penal en la empresa, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, passim.
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responsabilidad de la empresa (que lo consideramos solamente un
presupuesto de responsabilidad, no su fundamento) y que lo previene el
art. 31 bis del CP vigente; puesto que habremos de verificar las
dificultades que existen para poder afirmar dogméaticamente cuél es en
forma precisa el hecho que debe cometer el administrador de hecho o
de derecho, y en su caso, bajo qué clase de participacioén, para afirmar
gue es suficiente para responsabilizar a la persona juridica con la que
esta relacionado, y de la misma manera nos servira para contestar
cuestionamientos relativos a la autoria y participacion entre dos
personas juridicas o entre una persona fisica que induce a una juridica

o cuando una persona juridica auxilia al hecho delictuoso de una fisica.

En segundo lugar, tampoco sera materia del presente analisis
aguel tépico tan importante como es el “actuar en nombre de otro”, y
gue en un tiempo, fue considerado como la puerta de entrada de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

El art. 31 del CP sefiala textualmente “El que actie como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en
nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades
o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representaciéon obre.”. Esta
redaccion es exactamente igual a su antecesor, el art. 15 bis del CP
anterior (el de 1973) que la inaugurd, y en un primer momento la
interpretacion jurisprudencial se decanté en el sentido de resolver la
responsabilidad penal de las personas juridicas; y es que se estimaba
gue un representante legal de una persona juridica podia dar lugar a la
responsabilidad de aquella, pues de otra manera, no tendria sentido el
texto legal®. Por supuesto que la respuesta de la doctrina no se hizo

6 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad penal de empresas,
fundaciones y asociaciones, Tirant monografias, Valencia, 2008, p. 88.
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esperar y en multiples aportaciones’ dej6 claro que ese tal art. 15 bis
del CP nada tenia que ver con la responsabilidad criminal de la

empresa.

En realidad, el art. 31 del CP actual solamente es util para
colmar una laguna de punibilidad en aquellos casos en que el tipo penal
exigiera una especifica cualidad al sujeto activo del delito, sin la cual,
seria imposible imponerle una sancion ni declararlo responsable por
falta de tipicidad objetiva. Sucede en aquellos ejemplos donde para ser
actor del delito de alzamiento de bienes del art. 257 del CP® era
necesario ser el titular de la obligacién, esto es, el deudor, y tener una
relacion juridica prestacional con “sus” acreedores; pues bien, si la
deudora era la persona juridica (quien por cierto, no cometia delitos,
segun la legislacion y la dominante doctrina del momento) y por tanto,
en su contra se dirigia el mandamiento de la norma penal, era imposible
gue ella “personalmente” cometiera el delito, pues quien desplegaba la
conducta de ocultamiento de los bienes era, en todo caso, Su
administrador o representante legal, en cuya persona no se podria
imputar ningun delito puesto que no era sujeto activo idéneo para
cometer ese delito especial. Hacia falta, entonces, una norma
amplificadora de los tipos penales que previera la responsabilidad penal

en aquellos casos en donde existia una laguna de punibilidad.

El art. 15 bis del CP de 1973, y su correlativo 31 del vigente,
mas que conmover el principio de que las sociedades no delinquen,
confirmaba el afiejo brocardo pues al crear una norma que extendiera la

punibilidad a las personas fisicas que actuaban en su lugar les negaba

7 Por todos, GRACIA MARTIN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal,
Tomo [ y Tomo II, Zaragoza, 1985, passim.

8 Art. 257 CP: “1. Sera castigado con las penas de prisién de uno a cuatro afios y
multa de doce a veinticuatro meses: 1. El que se alce con sus bienes en perjuicio
de sus acreedores. 2. Quien con el mismo fin, realice cualquier acto de disposicion
patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia
de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial,
extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible iniciacion.
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y desconocia la capacidad de accién y culpabilidad a las personas

juridicas.®

Tampoco serd materia de la presente investigacion las
cuestiones relativas al proceso penal especifico que se tiene previsto en
la ley para legitimar una sentencia de absolucién o condena contra una
persona juridica. Fue el martes 11 de octubre de 2011 cuando se
publico en el Boletin Oficial del Estado la Ley Orgénica 37/2011, de 10
de octubre, de medidas de agilizacion judicial (de modificacion a la Ley
de Enjuiciamiento Criminal) donde se introduce todo un estatuto
procesal para la adscripcion de la responsabilidad criminal a la persona
juridica en sede judicial. El estudio y andlisis de este rubro no podra ser

materia de un trabajo como éste.

Sin embargo, lo anterior no serd Obice para adentrarnos a
algunas dificultades o problematicas que se suscitan, ya desde el
modelo de responsabilidad penal construido, con las cuestiones
relativas a la aplicacién practica del mismo, como podrian ser aquellas
relativas a la presuncion de la acusacion respecto de la culpabilidad, y
la necesidad, en cambio, de acreditar positivamente el injusto penal de
la persona juridica. El contenido del injusto penal y de la culpabilidad
gue el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica
construido les otorgue, determinara problemas procesales que exige

solucién en esta misma investigacion.

Debemos, por otro lado, dejar bien claro nuestro objeto de
investigacion. Trataremos los aspectos relacionados con los sistemas
de imputacién en la medida que la potencialidad de la dogmatica
juridico penal alcance a cubrir la responsabilidad penal de las personas
juridicas, respetando los limites del ius puniendi, en la aplicacion
practica del actual texto legal, pero siendo exigentes en responder

9 BACIGALUPO ZAPATER, Enrique, “Responsabilidad penal de 6rganos, directivos
y representantes de una persona juridica (el actuar en nombre de otro)”,
Comentarios a la Legislacién Penal, Tomo V, Volumen I, Madrid, 1985, pagina 315
y siguientes.
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positivamente a las necesidades de politica criminal que dio lugar a ella
y a su practicabilidad; esto es, una propuesta practica de una teoria
juridica del delito. No nos ocuparemos, por lo tanto, mas que en la
medida en que para el objetivo anterior nos hace falta, de las penas o
las consecuencias accesorias que se encuentran incluidas en los arts.
33.7y 129 del CP.

El tratamiento de las consecuencias del delito (como la multa, la
disolucion, suspensién de actividades, clausura de locales vy
establecimientos, prohibicién de realizar actividades, inhabilitacion para
obtener subvenciones o la intervencion judicial) son de capital
trascendencia, y en mas de un sentido, indispensable para comprender
los contenidos de la accion y sobre todo de la culpabilidad de la
persona juridica; no obstante, no es nuestra intencién desarrollarla en
todo su alcance, sino que seria materia de otra investigacién. Lo mismo

se tendria que decir de las consecuencias accesorias del art. 129 CP.

Por ello, en la medida y profundidad en que el andlisis de esas
consecuencias juridicas del delito de la persona juridica (y en su caso,
las consecuencias accesorias) sea Util para conseguir el entendimiento
de la teoria juridica del delito (sobre todo, de la culpabilidad) sera de
interés para este trabajo de investigacion. Con otras palabras, solo en
cuanto a su funcionalidad con los conceptos de la teoria juridica del
delito, las consecuencias del mismo nos haran falta y echaremos mano
de ellas. El alcance de las consecuencias y la problemética de la
aplicacion de las mismas rebasa los objetivos planteados de la presente

investigacion.

Las precisiones conceptuales y el manejo claro de los
contenidos de este trabajo son obligados si se quiere darle al lector las
herramientas suficientes para comprender, desde inicio, la intencion y la
extension del trabajo que ahora lee. Con ello evitamos sorpresas, Yy
sobre todo, desilusiones.
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3. METODLOGIA UTILIZADA

Es tan claro, como desafortunadamente no entendido, que no
es posible asumir determinada solucion a un problema de caracter
penal, utilizando las categorias de la teoria juridica del delito, si no se
toma partido en las concepciones basicas del Derecho Penal. Dar
respuesta a una cuestion penal sin estar consciente de la formulacién
sistematica adoptada daria lugar, muy probablemente, a incoherencias
o inconsistencias, por lo menos. Por lo demas, no es serio ni tiene rigor
cientifico la posicién que se asuma si no se asumen conscientemente

las consecuencias légicas y coherentes de la sistematica adoptada.

La mejor forma de hacerlo, creemos, es mostrar la posicion
metodoldgica que se asuma para que nuestro desarrollo del tema y sus
respectivas conclusiones sean consideradas y estimadas, analizadas y

criticadas, dentro de un panorama que nos ubique.

Ademas, es una muestra de sinceridad cientifica: al ubicarnos,
nos auto limitamos en nuestras posibilidades de respuesta, y desde
inicio, le decimos al lector, a qué estamos dispuestos y a qué no, en
materia de dogmatica penal. Desde luego que ello sera soélo con
efectos de mostrar la metodologia, no desarrollarla, pues eso podria ser
labor de varias veces el volumen y el esfuerzo que el presente trabajo

significa, pero que no tiene la intencién de ser.

Todo esto se vuelve mas importante cuando se trata un tema
gue obliga a voltear hacia los aspectos centrales del Derecho Penal, a
su nucleo duro, a la revision no soélo de cuales y en qué orden seran las
categorias de la teoria juridica del delito, sino a la revision de cudl sera
su contenido, si es que se quiere analizar la responsabilidad de las
personas juridicas. Este tema genera que los edificios conceptuales
construidos hasta hoy, en materia de responsabilidad penal de la

organizacion empresarial, se cimbren.
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Pues bien, como dice Zugaldia® *

el problema del Derecho
Penal, todo, en el fondo, comienza y se agota en la cuestion del
fundamento y fines de la pena”. Esto es, el por qué y para qué de la
pena constituyen los temas que circulan y son base en la explicacion de
la Ciencia del Derecho Penal. Desde las concepciones absolutas™,
hasta las de la prevencién especial*?, la prevencién general®® y las
mixtas o de la uni6n'® tratan de fundamentar la pena, y por

consiguiente, el sistema del Derecho Penal.

10 ZUGALDIA E., José M., “;Otra vez la vuelta a Von Liszt?”, en la Introduccién a
VON LISZT, F,, La idea del fin en el Derecho Penal, Comares, Granada, 1995, p. 11.
En la nota 1 sigue diciendo “de ahi el error metodologico de quienes en sus
exposiciones doctrinales se ocupan en primer lugar de la cuestion del fundamento
y funcién del Derecho Penal y, s6lo en dltima instancia, como algo desvinculado de
lo anterior, del fundamento y funcién de la pena estatal”.

11 Las teorias absolutas de la pena fundamentan la pena en la justicia, y nada mas
en la justicia (de ahi, absolutas), de forma tal que el concepto de “retribuciéon” se
traduciria en la medida de la sancién al infractor. La retribucién es regresar el mal
que hizo en la misma medida en que lo hizo. No existe ninguna utilidad diferente
de la pena, puesto que no es posible legitimar ninguna clase de prevencién. Vid.
por todos MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, Reppertor, Madrid,
1999, p. 46 a 48; y QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General del Derecho
Penal, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 109 y 110.

12 Las teorias de la prevencion consideran que si es posible legitimar utilidad a la
pena, es mas, fundar y limitar la pena y su medida a través de las necesidades de
prevencion. La prevencion especial (positiva o negativa) fundamentalmente
propone la intervencion del infractor de la norma penal (ya sea para resocializarlo
o0 para inocuizarlo) con el fin de que no vuelva a delinquir o para que no delinca
durante el tiempo de la condena. Vid. MIR PUIG, S., Ib Idem, p. 499 y 50; y
QUINTERO OLIVARES, G., Ib [dem, p. 111y 112.

13 b [dem. Su diferencia con las de la prevencién especial, es que no propone
acciones de intervencién al infractor, sino al resto de los ciudadanos que no han
infringido la norma, ya sea para que sirva (la pena) de testigo de que la norma
sigue siendo el criterio de conducta valido a pesar de la infraccién (la pena es la
negacion del delito, que a su vez es la negacion de la norma, con lo que la pena es
la afirmacién de la norma), ya sea para que los intimide y no delincan para no
sufrir la suerte que sufrié el infractor.

14 Uno de los representantes de estas teorias, Claus Roxin, afirmaba que no refiian
entre si ninguna de las teorias, sino que era posible su vinculacién funcional a
través de considerar diferentes momentos de su validacion: antes de cometerse el
delito, funciona una prevencién general pues intimida a quienes no han cometido
el delito, al momento de imponerse la pena, su medida dependera del criterio de
la retribucién, y al momento de sufrir la condena, sera la prevencion especial la
que impere. Cfr. ROXIN, Claus, Derecho Penal Parte general. Fundamentos,
traduccién LUZON PENA, D.M,, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M, REMESAL, ]., tomo
[, Civitas, Madrid, 1999, p. 95 a 103; el mismo, “La determinacién de la pena a la
luz de la teoria de los fines de la pena”, Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal,
Reus, Madrid, 1981, p. 112y 113.
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En los términos del art. 25.2 de la Constitucién de 1978 la pena
de prision y las medidas de seguridad tienen una finalidad utilitaria que
se ubica y se observa en la aplicacion de la pena misma, es decir, una
vez impuesta por el Juez penal en sentencia definitiva después de
haber llevado un proceso penal. Dice el precepto sefialado "Las penas
privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas
hacia la reeducacién y reinsercion social y no podran consistir en
trabajos forzados. El condenado a pena de prisibn que estuviere
cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este

Capitulo...". Como se observa, el discurso constitucional toma expreso
partido por una tesis preventiva especial positiva, que no es otra cosa
gue la intervencion sobre el condenado: experimentar en él un cambio

gue se traduzca en la reeducacion y en la reinsercion social.

Empero nada obsta para que a nivel legislativo la norma penal
misma cumpla ya ciertas funciones que son propias de la teoria de la
prevencién general negativa: la disuasion. De igual manera, en su
aplicacion la pena cumple funciones absolutas (retribucion) y de
prevencion general positiva: asegurar que la norma penal sigue siendo
el criterio general de conducta a seguir, a pesar, 0 precisamente por
ello, de la violacién de la misma por parte del infractor, y la pena, como
consecuencia de la infraccion, sea consecuencia también de su falta de
medida de fidelidad al ordenamiento juridico. Estimamos que no existe
ningun obstaculo para considerar que la pena impuesta a una persona
dentro de un proceso penal significa ya una autoconfirmacion del
sistema penal, y se proyecta, con un poder de significado, al resto de
las personas que viven en sociedad dando testimonio y mensaje de que
les es conveniente el respeto a los bienes juridicos de los demas.

Como consecuencia casi obligada, la concepcién de la pena
gue consideramos que mejor se adapta y explica a nuestro
ordenamiento juridico es una teoria mixta o de la unidn, en donde la

pena cumple varias funciones dependiendo del momento en que sea
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considerada’®: funcién preventiva general negativa en la punibilidad,
funcion retributiva y preventiva general positiva y especial al momento
de la punicién, y funcion preventivo especial al momento de la ejecucion

de la pena.

Habria que considerar, por lo que hace a la prevenciéon general
positiva, lo que de ella entiende Jakobs: la pena “...es siempre reaccion
ante la infraccion de una norma. Mediante la reaccion siempre se pone
de manifiesto que ha de observarse la norma. Y la reaccién
demostrativa siempre tiene lugar a costa del responsable por haber
infringido la norma (por “a costa del responsable” se entiende en este
contexto la pérdida de cualquier bien)... La pena hay que definirla
positivamente: Es una muestra de la vigencia de la norma a costa de un
responsable. De ahi surge un mal, pero la pena no ha cumplido ya su
cometido con tal efecto, sino sélo con la estabilizacion de la norma
lesionada™®.

El concepto y funcién de la pena nos servird para tener un
punto de partida en cuanto nuestro entendimiento por el concepto de
persona y culpabilidad.

En efecto, como lo podremos de manifiesto infra'’ la doctrina
tradicional se ha elaborado y desarrollado entendiendo a un Uunico
sujeto de Derecho Penal, a una Unica persona en contra de la cual se
dirija la norma y la amenaza penal, y también en cuya contra se aplique
la pena (de prision, fundamentalmente) que es la persona fisica. Esto
se debidé a aquella huida del movimiento de llustracién en Francia de
cualquier concepcién de personas colectivas, y por lo tanto, con la
exclusividad de ser sujeto penal del individuo o persona fisica, por un

lado, y la aparicion casi de la nada de la pena de prision como

15 ROXIN, Claus, Fundamentos, Op. Cit., pagina 103.

16 Por el momento, sélo JAKOBS, G., Derecho Penal, parte general (Fundamentos y
teoria de la imputacién), Op. cit, p. 8 y 9.

17 Capitulo 111.2.1.1.
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consecuencia del delito®®. Individuo o persona fisica y pena de prision
como conceptos antonomasticos del Derecho Penal fueron, en nuestra
concepcion, el binomio que produjeron, y siguen produciendo, la
exclusién de la persona juridica en el campo del Derecho Penal.

Si se sigue insistiendo que las personas juridicas no deberian
estar sometidas al Derecho Penal porque no tienen las caracteristicas
biosicolégicas que en cambio si tienen las fisicas, entonces
convertiriamos la discusiéon en un juego circular® del que no seria
posible salir y dariamos razén a esas posiciones. Por ello, mas que un
problema juridico o interno del Derecho Penal, consideramos que el
problema del sujeto de derecho es de caracter supra juridico o meta
juridico®, de decisiones politico criminales, que implica reconocer que
el trinomio persona fisica — pena de prisién — Derecho Penal es también

una concepcion derivada de la exegética convencional, previamente

18 FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razdén. Teoria del garantismo penal, Trota, pagina
767.

19 Asf lo acusa BACIGALUPO SAGUESSE, Silvina, “La crisis de la filosofia del sujeto
individual y el problema del sujeto de Derecho Penal”, CPC, nimero 67, 1999,
pagina 16. Senala la autora que “la elecciéon de una determinada idea de sujeto
condicional los conceptos y las soluciones dogmaticas de la teoria del delito y en
especial los de la acciéon y la culpabilidad; por lo tanto, la negacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas sobre la base de la incapacidad de
accion y de culpabilidad, en el sentido de la teoria del delito actual, adolece de una
cierta circularidad”. Se trata de distinguir lo “natural y lo construido”, sin olvidar
que también “el delito, la pena y el delincuente” son construcciones sociales, por
ende, la responsabilidad penal de las personas juridicas debe tratarse en sede
valorativa o normativa que surge de la necesidad, y no de la legitimacion, vid.
BUSTOS RAMIREZ, Juan, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
MORENO HERNANDEZ, Moisés (Coord.), Globalizacién e internacionalizacién del
Derecho Penal Implicaciones politico-criminales y dogmadticas, CEPOLCRIM,
México, 2003, pagina 334.

20 |p idem, p. 27, “en suma: el sujeto no es una cuestiéon obvia, sino que requiere
una determinacién conceptual que depende del punto de partida hermenéutico y
pre juridico sin el cual no es posible ninguna construccién dogmatica. Por tanto, el
concepto de sujeto es una construccion hermenéutica. Por lo tanto, el concepto de
sujeto es una construcciéon hermenéutica que aparece como una preconcepto de
toda elaboracién dogmatico-juridica”. Asi también TIEDEMANN, Karl, “Exigencias
fundamentales de la Parte General y propuesta legislativa para un Derecho Penal
europeo”, Revista Penal, nimero 3, 1999, “Las contradicciones posibles con el
principio de culpabilidad son susceptibles de solucién a través del reconocimiento
de la imputacién o de una culpabilidad propia de la empresa. De este modo, la
introduccién de una responsabilidad penal propia de la empresa constituye en la
actualidad mas una decision valorativa que de l6gica constructiva”, pagina 89.
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elaborada para ser punto de partida y de ninguna manera un principio
incolume e inmutable. Por lo tanto, podrian ser las personas colectivas
sujetos de Derecho Penal si, de acuerdo a un paralelismo funcional,
cumplen con determinadas condiciones que hasta hoy habian cumplido
las fisicas, como lo pueden ser, el que sean sujetos de derechos y
obligaciones, esto es, centros de imputacién de normas a los que se les
puede dirigir un reproche?! (algo asi como “poder haberse conducido de

forma diferente a la conducta delictuosa”?

), Y por otro lado, el dejar de
considerar como pena por antonomasia a la de prisiébn o privativa de
libertad. Se trataria, entonces, de normativizar (también) a la
concepcion de “persona” como sujeto de Derecho Penal. En palabras
de Heine “no se trata de un desarrollo antropomoérfico ulterior del
principio de culpabilidad personas, sino de una nueva fundamentacion
originaria, vinculada con la organizacion, del principio sistémico de
culpabilidad. No se trata de fundamentar de manera novedosa dicha
“semejanza”, sino del cumplimiento de una funcién analoga; el objeto no
es un comportamiento defectuoso previsible, sino los desarrollos
sistémicos defectuosos. Por todo ello, también se recomienda una
separaciéon conceptual con respecto al Derecho Penal individual, lo cual

se lograra de la mejor forma mediante una “segunda via™??

21 TIEDEMANN, Karl, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
Anuario de Derecho Penal, Universidad de Friburgo, 1996. Sefiala con acierto que
la retribucién es posible si se admite que las personas colectivas son destinatarias
de normas y que se les puede formular reproches. La finalidad preventiva es
compatible con la responsabilidad de las personas juridicas. Mientras que la pena
en abstracto puede intimidarles a “los miembros de la sociedad. Estos estaran
intimidados por la condena criminal y reforzara asi en ellos su mentalidad de
obediencia a las normas juridicas (prevencién llamada general). .. la condena
penal de la empresa pone en evidencia que la norma juridica violada se dirige a la
empresa y que la violacibn merece una reprobaciéon social.. la empresa
condenada seria intimidada para no reincidir...”, pagina 118.

22 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo Penal”, en Derecho
Penal Econdémico, Consejo General del Poder Judicial, Manuales de formacién
continua, Madrid, 2001, pagina 337.

23 HEINE, Gunter, “Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de la
empresa”, en GOMEZ-JARA, Carlos (Ed.), Modelos de autorresponsabilidad penal
empresarial, propuestas globales contempordneas, Thomson Aranzadi, Navarra,
2006, pagina 49.
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Con esta perspectiva consideramos que es accesible al sistema

de Derecho Penal la construccién de “persona®*

desde una perspectiva
normativa (incluso, es normativa desde la perspectiva mas
ontologicista®) de modo diferente a la tradicional. Por tanto, persona
podria no identificarse con individuo humano, sino que podria tener
otras caracteristicas cuyo concepto general podria incluir a las personas

juridicas.

Siguiendo esta linea, también pudiésemos construir algun
concepto de accion o conducta y de culpabilidad diferente al tradicional,
cuyas caracteristicas esenciales pudieran ser compartidas por la
persona juridica (organizaciéon empresarial)®®. No es posible desconocer

24 JAKOBS, G., Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho Penal
funcional, Civitas, Madrid, 1996, p. 50, “ser persona significa tener que
representar un papel. Persona es la mascara, es decir, precisamente no es la
expresion de la subjetividad”; el mismo, Sobre la normativizacién de la dogmdtica
juridico-penal, Civitas, Madrid, 2003, pagina 21, “persona’” es algo distinto de un
ser humano, un individuo humano; éste es el resultado de procesos naturales,
aquélla un producto social (de lo contrario nunca podria haber habido esclavos, y
no podrian existir las personas juridicas”; el mismo, Dogmdtica de Derecho Penal y
la configuracién normativa de la sociedad, Civitas, Madrid, 2004, pagina 51, “...
personas son destinatarios de derechos y deberes... es persona quien es capaz
juridicamente”.

25 Es asf, puesto que las construcciones metodolégicas mas ontologicistas admiten
grados importantes de normativizacién en las categorias juridico penales, que
afectan de alguna u otra manera el concepto de persona, V.gr. 1a normativizaciéon
de la autoria mediata o coautoria, Vid. WELZEL, H., Derecho Penal alemdn,
traduccién BUSTOS RAMIREZ, |, y YANEZ PEREZ, S., Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1993, pagina 122y 129.

26 Por ello no podemos estar de acuerdo con LUZON PENA, Diego Manuel, por caer
en el razonamiento circular ya apuntado: “Ciertamente puede argumentarse con
la no culpabilidad de la persona juridica, ya que aquella se basa en la
responsabilidad por una determinada capacidad de decision personal o
individual, mientras que en la corporacién las decisiones las toman realmente
determinados individuos. Y también puede argumentarse con la inadecuaciéon de
las penas para las personas juridicas, no sélo por la incapacidad de éstas para
sufrir las penas mas abundantes, las privativas de libertad ..., sino sobre todo
porque la aplicacién de penas a las personas colectivas se opone a los principios
de culpabilidad y personalidad o responsabilidad personal y no se ajusta -o al
menos no se ajusta bien- a los fines de la pena: ni la prevenciéon general
intimidadora, pues los susceptibles de intimidacion como potenciales
delincuentes serian las personas individuales y no las personas juridicas como
tales; ni a la prevencion general de integracién social o-si se admite- a la
retribucién, ya que ambas presuponen la justa respuesta y reafirmaciéon del
Derecho frente al culpable de un injusto, y la pena afectaria a la persona juridica,
que no lo es, e indirectamente también a derechos de socios no culpables de la
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gue la culpabilidad, como un juicio de reproche a la persona fisica por
no haber actuado de una forma diferente (adecuando su conducta a la
norma penal), se fundamenta en la autodeterminacion de la misma, y lo
que ello implica, esto es, su libre albedrio, es susceptible de ponerse en
duda. Decia Cerezo Mir que “la crisis del principio de culpabilidad radica
en la imposibilidad o dificultad de probar si un determinado delincuente
podia en el caso concreto obrar de otro modo, es decir, conforme a las
exigencias del ordenamiento juridico”®’, y valiéndose de las
conclusiones de Welzel y Engisch, a los que cita, sefiala como algo
cierto que “de acuerdo con nuestro punto de partida tenemos que dejar
sin respuesta la pregunta si el autor de acuerdo con su naturaleza, tal
como se manifestaba en la situacion concreta, hubiera podido hacer
uso de una mayor fuerza de voluntad o de una mayor diligencia™?®.

Ya tomamos de lo anterior una provisional conclusion al
respecto: si no exigimos en el Derecho Penal de las personas fisicas la
demostracién concreta y real del libre albedrio del individuo en el caso
concreto, tampoco lo exigiremos en lo que hace a la persona juridica®.
Es entonces posible construir la culpabilidad para la persona juridica
sobre la base, aunque no exclusivamente sobre ella, de la prevencion
general y de la prevencion especial de la pena. En efecto, en sus
Fundamentos Jakobs aseguraba la posibilidad de criminalizar a las
organizaciones empresariales o personas colectivas, al sefialar “pero no
cabe fundamentar que en la determinacion del sujeto el sistema que ha
de formarse deba estar compuesto siempre de los ingredientes de una
persona fisica (mente y cuerpo) y no de los de una persona juridica
(estatutos y 6rganos). Mas bien los estatutos y los 6rganos de una

decisién ilicita; ni tampoco estrictamente a la prevencién especial, ya que como
veremos, en la persona juridica no hay peligrosidad criminal en sentido estricto”,
en Curso de Derecho Penal, Universitas, Valencia, 1995, pagina 290.

27 CEREZO MIR, José, “Culpabilidad y pena”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Tomo XXXIII, fasciculo II, mayo-agosto, 1980, p. 347.

28 |p idem, p. 348.

29 GOMEZ-]ARA, Carlos, La culpabilidad penal de la empresa, Barcelona, Marcial
Pons, 2005, pagina 85, donde sefiala “Exigir la prueba de que la empresa pudo
actuar de otro modo en un momento concreto seria pedir lo que ni siquiera se
puede demostrar con respecto al ser humano”.
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persona juridica se pueden definir también como sistema, en el cual lo
interno —paralelamente a la situacion en la persona fisica- no interesa,
pero si interesa el output. Las actuaciones de los érganos con arreglo a
Sus estatutos se convierten en acciones propias de la persona

"0y en relacién con la culpabilidad precisaba que resulta

juridica
imposible renunciar a la comprobacién de la culpabilidad de la persona
juridica, y que es posible encontrar supuestos de indisponibilidad de sus
acciones que habran de disculparse, de forma tal que en la persona
fisica como en la juridica “... tanto para la accibn como para la
culpabilidad son idénticas las formas dogmaticas (y no sélo los

nombres)”**,

Se trata de entender que si la norma penal se dirige a todas las
personas que la pueden infringir y con ello, violar la prohibicién o el
mandato y afectar bienes juridicos materiales especificos, entonces no
deberia existir ningun obstaculo para que el Derecho Penal responda y
reafirme el mandato normativo a través de la pena. En el quehacer
diario de la empresa, en donde se le ha dado libertad total para
conseguir sus fines (econdmicos, sobre todo), no significa que las
personas juridicas “puedan acceder a tal fin de cualquier manera, sino
so6lo correctamente, es decir, cumpliendo con las reglas pertinentes. Por
tal motivo, si en las actividades corporativas se producen desde la
empresa conductas disfuncionales para el sistema econdmico que
infringen el ordenamiento penal, tendra que reaccionarse frente a
aguellas infracciones y afirmarse, de esta manera, su caracter
incorrecto ... en este sentido, el Derecho no podra reafirmar
adecuadamente la vigencia de la expectativa defraudada por la
empresa si se dirige a sujetos distintos a la empresa, que es quien

realmente actla en el sistema econdémico y de quien ha surgido,

30 JAKOBS, Giinther, Derecho Penal, parte general. Fundamentos y teoria de la
imputacion, Op. Cit., pagina 183.
31 Jb [dem, pagina 184.
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independientemente de su formacion interna, la conducta

defraudadora”.*?

Por otro lado (por lo que hace a la prevencién especial positiva),
las consecuencias juridicas del delito harian mas que bien al ambito
organizacional de la persona juridica, puesto que renunciando por
l6gica a la pena privativa de libertad (no sobra decirlo), la multa, la
intervencion juridicial, la prohibicion de realizar determinadas
actividades economicas, o de acceder a subvenciones, entre otras,
significarian candados y garantizarian a niveles muy aceptables que
una empresa no delinquiria mas. De hecho, la prevencién especial
puede lucir todo su esplendor cuando las penas son aplicadas a la
persona juridica, a diferencia de la tragica experiencia del penitenciario

en el mundo civilizado (de las personas fisicas)™.

No obstante, no creemos que sea posible construir un
fundamento de la culpabilidad de la persona juridica solamente en la
prevencion general y especial, como alguna vez lo propuso Gimbernat
para la persona fisica, o aceptar a la culpabilidad solamente como limite

pero no como fundamento de la pena®.

La libertad que el ordenamiento juridico le ha dado a la empresa
para organizarse como mejor le parezca para conseguir sus fines y
cumplir con sus objetivos deberia ser, en la misma medida que lo es
para el individuo, el fundamento de la culpabilidad de la persona fisica.
Junto con la libertad de auto organizarse, de configurarse y de auto
desarrollarse, que el derecho le reconoce a la persona juridica, también
le adscribe derechos fundamentales que son reconocidos a todos los
individuos segun la Constitucion espafiola, como el derecho a la

32 GARCIA CAVERO, Percy, La responsabilidad penal del administrador del hecho de
la empresa: Criterios de imputacién, Bosch Editor, Barcelona, 1999, pagina 65y 67.
33 VARIOS, La experiencia del penitenciarismo contempordneo, Comisiéon Nacional
de Derechos Humanos, México, 1995, passim.

3¢ GIMBERNAT Ordeig, Enrique, “;Tiene futuro la dogmatica juridico penal?”, en
Estudios de Derecho Penal, Tecnos, Madrid, 1996, p. 495 y sigs.

35 ROXIN, Claus, “La culpabilidad como criterio limitativo de la pena”, en Revista de
Ciencias Penales”, enero-abril de 1973, p. 16 y sigs.
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inviolabilidad del domicilio®, a la libertad de expresion®’, a la libertad
sindical®, derecho a la igualdad®, o el derecho al honor®, y a las
personas juridicas de derecho publico se les ha reconocido ademas
derecho a la tutela judicial efectiva, a la libertad de expresion y a la
autonomia universitaria**. Que la persona juridica no goza de todos los
derechos fundamentales que tiene el individuo, ni lo hace de la misma
manera con los que si tiene, es una cuestion que alimenta nuestra

posicion, como lo veremos en la segunda parte de este trabajo.

La libertad de auto organizacién y la titularidad de derechos
fundamentales deberian de asignarle, por contrapartida, una
responsabilidad a la persona juridica diferente de aquella que tienen
sus miembros que la componen. La libertad de la persona juridica solo
tendria lugar en un marco de responsabilidad porque sélo asi se
reafirmaria dicha libertad. Como dice Carbonell Mateu "las personas
juridicas tienen reconocido su estatuto de sujetos de derecho, tienen
derechos subjetivos y deberes, generan responsabilidad y tal
responsabilidad solo puede ser afirmada tras el correspondiente
reproche juridico; esto es, tras la también correspondiente

36 STC 137/1985y 64/1998.

37 STC 52/1995.

38 ATC 240/1982y STC 141/1985.

39 STC 99/1983, 20/1985, 26/1985, 39/1989.

40 STC 135/1995, Sala 22, 29.9.1995 y 183/1995. Dichas sentencias son el
corolario a una marcada tendencia jurisprudencial anterior que afirmaba el
caracter personalisimo del derecho al honor; aunque el concepto de honor es el
que recoge el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, es decir, como buena
reputacion “la cual como la fama y adn la honra, consisten en la opinién que las
gentes tienen de una persona, buena o positiva, si no van acompanadas de
adjetivo alguno”. Cfr. VIDAL MARIN, Tomas, “Derecho al honor, personas juridicas
y tribunal constitucional”, en In Dret, 1/2007, Barcelona, 2007, pagina 11. De la
misma manera, BUSTOS RAMIREZ, Juan, “La responsabilidad penal...”, Op. Cit,
pagina 333.

41 BACIGALUPO SAGUESSE, Silvina, “Los derechos fundamentales de las personas
juridicas”, Revista del Poder Judicial, nimero 53, CGPJ, 1999, p. 86.
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comprobacién de la existencia de la obligatoriedad personal, derivada

de su capacidad, de su competencia"*.

Finalmente, confiamos en que generar un sistema diferente
pero paralelo al de la persona fisica seria la mejor solucion para
enfrentar la problematica de la responsabilidad penal de la persona
juridica. Ya se han expuesto algunas tesis que proponen una teoria
juridica del delito omnicomprensiva tanto para la persona juridica como
la fisica®, sin embargo, estimamos que ello podria, forzando la
alineacion de dos sistemas de Derecho Penal diferentes, dar lugar a
una confrontacion, o, peor aun, con el sometimiento del sistema de las
personas fisicas al de las juridicas y la consiguiente relajacién de
garantias en aquel. En efecto, dentro de las criticas modernas mas
importantes en contra de la imposibilidad de generar un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas® tenemos la
advertencia del peligro que implica puesto que “determinadas
relajaciones en las garantias que necesariamente comportara el
régimen de imputacién para las personas juridicas (dolo, v.gr.) se

contagiaran al régimen de las personas fisicas™

ademas de que
“debilitara la prevencion general positiva” pues la pena “ve debilitado su
valor comunicativo de fijar las bases estructurales de la organizacion
social™*®.

No desoimos las advertencias, sin embargo, y a reserva de

dedicarnos con mas extension a ellas, y solo para efectos de este

42 CARBONELL MATEU, Juan Carlos, "Responsabilidad penal de las personas
juridicas: Reflexiones en torno a su "dogmatica" y al sistema de la reforma de
2010", CPC, niimero 101, 2010, separata, pagina 24.

43 Como lo es la tesis de GOMEZ-JARA, La culpabilidad penal de la empresa, Marcial
Pons, Madrid, 2005, pagina 54.

4 CANCIO MELIA, Manuel, ;Responsabilidad penal de las personas juridicas?
Algunas consideraciones sobre el significado politico criminal del establecimiento
de responsabilidad penal de la empresa”, en Nuevas tendencias en politica
criminal. Una auditoria al CP espanol de 1995, REUS, 2006, pagina 13 y siguientes.
45 [p [dem, pagina 14. De la misma manera, VELAZQUEZ V. Fernando, “La
responsabilidad de las personas juridicas”, en MORENO HERNANDEZ, Moisés
(Coord.), Globalizacién e internacionalizacién del Derecho Penal. Implicaciones
politico-criminales y dogmdticas, CEPOLCRIM, México, 2003, pagina 350.

46 Jp [dem, pagina 15.
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subcapitulo, sefialamos que la creacion de una teoria juridica del delito
diferente al de las personas fisicas daria lugar a superar las mismas,
puesto que las alejaria en su contenido y permitiria que lo que se ha
construido hasta hoy para las personas fisicas quede incélume e
impasible. Un sistema paralelo, sin comunicacion necesaria y sin
contaminacién para el sistema ya construido, seria la mejor opcion en

este nuevo reto de la dogmética juridico penal.
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CAPTIULO I

TRES DIMENSIONES DE LOS MODELOS DE RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La doctrina ha echado en falta motivaciones o explicaciones en
el preambulo de la LO 5/2010, de 23 de junio, que sefialaran con mas o
menos precision las razones o motivos que tuvo el legislador para
decidir la determinada forma o0 manera de regulacion de la
responsabilidad de las personas juridicas. Ello hubiese dado un
orientacién sobre el derrotero politico criminal que fue pensado para
generar el texto final, que pudo constituir un buen principio de
interpretacion del mismo, para iniciar a darle contenido, alcances,
limites y escotes; sin embargo, no fue asi: el legislador eludi6 una
justificacion detenida, con base empirica y consideraciones valorativas

detalladas®’.

La alusion a los compromisos internacionales de Espafia con la
Union Europea, que fue tal vez lo unico en que fue fundamentada la
reforma en este topico, no nos dice en realidad nada. Ante esa
orfandad de justificacion politico criminal (que hubiese sido en principio
bien recibida) si que tendriamos necesidad de construir una base sobre

47 SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria, “La reforma del CP: una aproximacion desde el
contexto”, en Diario La Ley, Nimero 7464, de 9 de septiembre de 2010, Capitulo II,
subcapitulo 2.
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razones materiales y formales sobre la responsabilidad de las personas
juridicas, pues serian de gran utilidad para interpretar el nuevo texto
legal y perfilarlo hacia parametros ya definidos, que constituyan
fundamentos y limites del sistema. A esos parametros les llamamos

dimensiones de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Las dimensiones o parametros funcionarian como el marco
sobre el que deben de moverse las construcciones de los modelos de
responsabilidad penal de los colectivos (y las interpretaciones
construidas y que se construyan sobre la reforma legal), pues
pretenden ser construidos de afirmaciones mas o menos obvias o0 mas
0 menos incontrovertibles por la discusion doctrinal. Por ello, tendrian
una doble ventaja: serian afirmaciones de principios materiales (politico
criminales) y formales (constitucionales —de legitimacién constitucional,
y de dogmatica juridico penal), asi como de aplicacion practica, por un
lado, y por otro, estarian clasificadas, priorizadas, y en general

funcionarian en conjunto.

Las clasificamos en tres: dimensién politico criminal, de
legitimacién constitucional y dogmatica juridica y dimensién de
aplicacion practica. En realidad podrian reconducirse a dos (dimension
politico criminal y de legitimacién constitucional y dogmatica juridica),
no obstante, por la importancia que pretendemos comunicar tiene la
dimension de aplicacion practica dentro de los modelos modernos de
responsabilidad de los colectivos, la separamos de la dimensién politico
criminal. Teniendo las necesidades politico criminales para criminalizar
a los entes una funcién mas bien de insumo, la dimension de aplicacion
practica, que tiene vocacion de servir de producto, debe estar separada

de la anterior.

Entendemos por dimension politico criminal aquella
fenomenologia relativa a la criminalidad de empresa y que fue (y es)
objeto de atencion de practicamente todo el sector doctrinal que la
estudié. Me refiero a aquellas situaciones de injusticia porque no
alcanzaba el Derecho Penal a las personas juridicas por la vigencia del
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principio societas delinquere non potest. Como lo veremos, haremos un
breve andlisis de las necesidades, argumentadas por la doctrina, de
criminalizar a los colectivos, no tanto en el sentido del si de esa
responsabilidad, sino en el del como; en otras palabras, para saber
cudles eran los conjuntos de casos que no se cubrian (debiéndose
cubrir) con el Derecho Penal por la irresponsabilidad de las personas
juridicas. Ya debemos estar viendo las ventajas de esta
sistematizacién: un modelo de responsabilidad especifico, o el sistema
construido por sectores doctrinales que interpretan el nuevo texto legal,

aspirard a responder a esas exigencias.

De este mismo género de comentarios adolece la dimensién de
aplicacion practica. Vale decir que a diferencia de las necesidades
politico criminales, esta dimension no fue (pues nunca pudo ser)
suficientemente analizada sino hasta la elaboracion de un texto
especifico que fuese de aplicacién inmediata, y ese no pudo ser otro
sino el de la LO 5/2010. Ciertamente hubo algunas propuestas de
textos especificos de lege ferenda que fueron expuestos®®, pero
precisamente por ello, por ser de lege ferenda, nunca fueron motivo de
ejercicios hipotéticos de aplicacion especifica. Por ello, hasta estos
momentos es que tenemos en el texto legal un punto comdn (o mejor,
“el” punto comun) de analisis a partir del cual deberiamos ensayar su
aplicacion, evidenciar sus ventajas y desventajas practicas, y descubrir

sus posibilidades de error u sus correcciones.

La dimension de legitimacion constitucional y dogmatico juridico
penal es, sin duda alguna, la mas complicada. Tendria la funcion de
sistematizar los limites u obstaculos que ha expuesto la labor doctrinal
de muchos afios al principio societas delinquere non potest,

enmarcando asi, con los principios ético politicos mas importantes que

48 Bastan por ahora, aquellos propuestos por NIETO MARTIN, Adan, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, un modelo legislativo, lustel, 2008,
pagina 322 a 342, y HEINE, Gilinter, “Modelos de responsabilidad juridico-penal
originaria de la empresa”, en GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Ed.), Modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial, propuestas globales contempordneas,
Navarra, Aranzadi 2006, pagina 65.
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tenemos en Espafa (los derechos o principios constitucionales), los
campos o0 sectores que nadie esta dispuesto a invadir, o los que nadie
estd dispuesto a dejar de observar. Mas que un fundamento, en esta

parte los expondremos como limites.

1. DIMENSION POLITICO CRIMINAL

1.1. Necesidades politico criminales de responsabilizar

penalmente a las personas juridicas

Durante el desarrollo de la discusion doctrinal espafiola sobre la
conveniencia o no de criminalizar a los entes colectivos, hasta los mas
recalcitrantes negadores de responsabilidad penal de personas
juridicas no desautorizaban la ingente necesidad de que las
instituciones publicas (especificamente, las del Derecho Penal) fueran
mas efectivas en contra de los aumentos de riesgos no permitidos que
generaban las empresas. Incluso, abandonando una “verdadera”
responsabilidad penal, afirmaban medidas penales en contra de ellas®.
Es decir, aun negando la posibilidad de construir una accion o
culpabilidad, destacaban la imperiosa necesidad de actuar, no solo con
el Derecho Administrativo, contra los ilicitos producidos en el seno de la

persona juridica™.

49 MIR PUIG, Santiago, “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”,
en Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, en DE TOLEDO UBIETO,
GUARDIEL SIERRA Y CORTES BECHIARELLI (Eds.), Valencia, Tirant lo blanch,
2004, pagina 749 y sigs.; el mismo, “Una tercera via en materia de responsabilidad
penal de las personas juridicas”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y
Criminologia, 06-01 (2004), 2004, pagina 4 y 13 y sigs.; SILVA SANCHEZ, J.M., “La
responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias del
art. 129 del CP”, Derecho Penal econémico, AA.VV., Madrid, Consejo General del
Poder Judicial, 2001, 347 y sigs.; LUZON PENA, Diego-Manuel, “Las consecuencias
accesorias como tercera via de las sanciones penales”, en DE TOLEDO UBIETO,
GUARDIEL SIERRA Y CORTES BECHIARELLI (Eds.), Valencia, Tirant lo blanch,
2004, pagina 546.

50 LOZANO, Blanca, “La responsabilidad de la persona juridica en el dmbito
sancionador administrativo (a propésito de la STC 246/1991, de 19 de
diciembre)”, en Revista de Administracién Ptiblica, Namero 129, 1992, pagina 234.
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Podria decirse, sin temor a equivocarnos, que los problemas
relativos a la creciente importancia de las empresas 0 personas
juridicas en sociedades post capitalistas actuales, los niveles
econdmicos o financieros que manejan, asi como su gran capacidad de
generar nuevas tecnologias en todos los campos, es el primer gran
elemento a tomar en cuenta. De otro lado, al interior de la empresa, la
manera en que funcionan, genera otras tantas dificultades de
persecucion criminal. En lineas abajo tratamos de clasificar y sintetizar

las necesidades politico criminales mas socorridas en la doctrina.

1.1.1. La persona individual como “el” sujeto “dafiino”.

Segun Schinemann el poder punitivo del Estado en Europa
surgi6é en la Edad Media por la prohibicién del derecho de autodefensa

"1 es decir, de

del individuo y estaba dirigido contra el hombre “dafino
aguellos grupos sociales marginales o subculturas que no querian o no
podian adaptarse al sistema estatal de dominio de distribucién de
bienes. De ahi, obtiene que esa sea la razén por la cual la marginalidad
y la miseria han constituido el mas visible objeto de persecucion de lo

que llamamos “Derecho Penal™?.

Cierto, a partir de ese momento, en donde el propietario de los
poderes del Estado (generalmente el Rey) incluyé como sus enemigos
no solo a aquellos otros propietarios de otros tantos poderes (otros
reyes) que ponian en peligro su subsistencia, sino también a quienes en
una “linea horizontal” ofendian los derechos subjetivos de otros: subdito
contra subdito, fue que surgié el poder punitivo del Estado. El bien
juridico de la “realeza”, que luego fue sustituido por el “Estado”, ya no
era el Unico al que proteger, pues los derechos de otros miembros de la
comunidad, diferentes al Rey y a sus cercanos, también fueron objeto

51 SCHUNEMANN, Bernd, “La punibilidad de las personas juridicas desde la
perspectiva comparada”, en Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo, Jornadas
en honor del Prof. Karl Tiedemann, BOE, Madrid, 1995, pagina 568.

52 Jh [dem, pagina 568.
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de persecucion a través de algo muy parecido a un derecho represor.
No obstante, en el fondo la razén de la represion fue la misma: la

subsistencia de su poder, de su estirpe, de las “instituciones”.

La criminologia positivista de las postrimerias del siglo XIX, al
adjudicar en las clases sociales bajas (incluso, al generar un estereotipo
del delincuente nato) la naturaleza de la criminalidad®?, vino a sellar
(esperamos que no para siempre) la ideologia de la defensa penal®.
Entre otras funciones, dicha ideologia legitimaba ese Derecho Penal
gue se dirige exclusivamente contra la clase social mas débil,
asegurando la brecha clasista existente. La metodologia utilizada por la
criminologia positivista, que estudiaba al delincuente de la cércel
predefiniéndolo como “el” delincuente, hizo de una consecuencia una
causa; puesto que sobre la representaciéon de las clases sociales bajas
en los ejércitos que inundan las céarceles y el sistema de represion
oficial fue tomado como una muestra de que la pobreza, la marginacion,
la no integracién a la cultura “0nica” de la sociedad, eran causas de la

delincuencia®.

Segun las estadisticas oficiales del delito, el delito es “el delito
comun”, fundamentalmente el robo, homicidio, violacion, etcétera,
generalmente realizado en la calle, por sujetos extrafios a la victima y
gue presentan unos indicadores de peligrosidad muy altos. No obstante,
fue mérito del labbelling aproach y de la Criminologia Critica mostrarse

53 GAROFALO, Rafael, Criminologia, Editorial Angel, México, 1998, capitulos [ y II.
54 BARATTA, Alesandro, Criminologia Critica y Critica del Derecho Penal, Editorial
Siglo XXI, México, 1993, paginas 34 y siguientes. Ahi explica que tanto la escuela
clasica del Derecho Penal, representada por Feuerbach, Carrara, Rossi,
Romagnosi, Bentham, y la escuela positivista del Derecho Penal representada
fundamentalmente por Rafael Garéfalo (quien era el jurista, en cambio Lombroso
era Antropdlogo y Ferri Soci6logo), solo en apariencia eran contrarios, pues
tenfan en comin un denominador de importancia supina: la ideologia de la
defensa social. Esta legitimaba las funciones del Derecho Penal adscribiéndole las
que no eran y escondiendo funciones que realmente cumplia, como lo es, la
permanencia del status quo en el que solamente la delincuencia “de a pie” era
perseguida y aquella otra, la delincuencia de la clase alta —cuello blanco- era sub
perseguida.

55 [b Idem, pagina 67 y siguientes, y PITCH, Tarman, Teoria de la desviacién social,
Nueva Imagen, México, 1980, pagina 101 y siguientes.
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escépticas ante ello y cuestionaron todo lo que se habia “construido”
alrededor de la ideologia social. Cohen resalta en un decélogo aquello
en lo que estaban en desacuerdo®, entre lo que debemos de destacar
aguello del “delito comun”: Los escépticos responden de tres formas:

En primer lugar, negacion de la definicién de delito. Lo que la
gente llama delito es en realidad formas culturales diversas de
actividades definidas. En segundo lugar, la negacién de la importancia
del mismo. Si miramos las estadisticas observaremos el resto de las
causas de mortalidad diferentes a los delitos son cuantitativamente
mucho més importantes que la de los homicidios. Lo que sucede es que
se crea un panico moral, y por, tanto se hace una construccion de la
realidad como si el delito comun fuese "el" delito, como si la
delincuencia fuese "éI" problema; y en tercer lugar, el delito callejero es

pura bagatela®”.

Fue descubierto que la definicion y asignacion de las normas
estan macrosociolégicamente determinada por los desniveles
socioestructurales en el poder, esto es, las instancias institucionalizadas
oficiales y sociales tienen de un modo especial la posibilidad de
definicion y asignacion el status de la desviacion a las clases sociales
débiles; mientras que los procesos de asignacién de normas por las
instancias oficiales son selectivos y actian de un modo general y
reducen el espacio de comportamiento de los individuos etiquetados:
Reducen comportamientos conformistas; por la carencia o estrechez o
reduccién de comportamientos conformistas es buscada una salida
hacia lo definido como desviado: el etiquetamiento conduce a un
comportamiento desviado secundario; y, en fin, por la asignacion del
desvio y por la practica de estos modos de comportamiento, se

desarrollan autodefiniciones desviadas que conducen a una identidad

56 Citado y analizado por LARRAURI, Elena, La herencia de la criminologia Critica,
siglo XXI, Madrid, 2000, paginas 73 y siguientes.
57 Ib [dem, paginas 80 y siguientes.
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de la persona, que percibe el rol desviado asignado como algo

conforme con su propia personalidad®®.

Habiamos dicho que también la escuela clasica del Derecho
Penal compartia en un denominador comun con la otrora escuela
positivista, la ideologia de la defensa social. Entre nosotros, Zugaldia
sefiala a una de las expresiones del iluminismo aleméan, del que abreva
aguella, como un obstaculo para desprender de la “persona individual”
su calidad de “el” delincuente: el principio de intervencién minima®®. En
suma, se alza como una necesidad imperiosa, el reconocimiento
juridico de que existe un ente mas temible que la persona individual
“dafiina”, que tiene mas poder y capacidad de dafiosidad social, es la
persona juridica; la sociologia juridico penal lo tiene suficientemente

reconocido.

1.1.2. La importancia de la persona juridica en el tréfico
social: el nuevo y mas grave sujeto activo de Derecho Penal

Existen dos principios fundamentales en Derecho Penal que
tienen todo que ver con nuestro tema: el del caracter fragmentario del
Derecho Penal y el de igualdad. Ambos son reconocidos por la
totalidad de la doctrina penal en Espafia®. Se traducen, el segundo

58 BARATTA, Alesandro, Op. Cit., pagina 156.

59 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los entes
colectivos (personas juridicas y entes sin personalidad) y de sus directivos y
representantes. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del CP, Granada, 2012, Inédito,
pagina 8. Sefiala que “el tan renombrado principio de intervencién minima no
puede seguir utilizdndose mas como coartada para configurar al Derecho Penal de
una forma clasica y obsoleta (al modo del “buen y antiguo Derecho Penal liberal”)
porque ello supone orientarlo a la reproduccién sistemdtica de relaciones de
dominio injustas y a vincularlo casi exclusivamente a la delincuencia de los
sectores sociales extraidos de la marginacién y la pobreza (lower class crime)
haciendo asi “del Cédigo Civil el Cédigo de los ricos y del CP el Codigo de los
pobres”...”. Asi también, VELAZQUEZ V., Fernando, “La responsabilidad penal...”,
Op. Cit,, pagina 346 y sigs.

60 Vid por todos, MIR PUIG, S., Derecho Penal, parte general, Reppertor, Barcelona,
1999, p. 89; ZUGALDIA, Espinar, José Miguel, y otros, Derecho Penal, parte general,
Op. Cit.,, P. 206 y sigs.
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como una consecuencia del principio de intervencion minima, y el
primero, como un principio general del derecho estatuido en las
Constituciones (art. 1 de la Constitucion Espafiola), en que solamente
las conductas de un mayor contenido de dafosidad social, pero todas
ellas, seran prohibidas a través de normas penales, esto es, con la

respuesta mas contundente y terrible del Estado.

Esto es, si vinculamos ambos principios nos permitiria asegurar
su violacién o incumplimiento si el Derecho Penal conmina con pena de
prision a determinadas conductas que vulneran precisos bienes
juridicos (por ejemplo, el robo —delito de robo- de una cantidad minima
de dinero) y en cambio solo es regulada con sanciones administrativas
aguellas conductas generadas por personas juridicas que conmueven
los cimientos econdmicos de una nacién. Esto es lo que Zugaldia

llamaba, criticandolo, “el mundo al revés’®

, porque mientras los
Manuales de Derecho Penal nos ensefian que el criterio para gravar o
graduar las conductas como mas o menos dafosas, e incluirlas o
excluirlas del Derecho Penal, es precisamente su contenido de
dafiosidad social, en la realidad cotidiana de la vida, el criterio para
determinar lo anterior es mas bien personal: si el autor es una persona
fisica, se le sigue un proceso penal, ante un Juez penal, que puede
imponerle una sentencia penal, de incluso afios de prisidn, aunque sean

delitos de bagatela, en cambio una persona juridica puede causar un

61 “Bases para una teoria de la imputacién de las personas juridicas”, CPC, 2001, p.
538 “En teoria... el caracter fragmentario del Derecho Penal determina que
cuando la dafiosidad social del hecho es alta o elevada, el Estado reaccione contra
su autor a través del Derecho Penal; por el contrario, cuando la dafiosidad social
del hecho es de menor entidad, el Estado reaccionaria contra su autor a través del
Derecho Administrativo... Pero en la practica las cosas funcionan de manera
completamente distinta... Cuando el autor de la infraccién es una persona juridica
el Estado reacciona frente a ella utilizando exclusivamente el Derecho
Administrativo sancionador, y ello aunque se trate de hechos de extraordinaria
gravedad... Se imponen sanciones administrativas por hechos graves como
pueden ser, por ejemplo, causar un dafio efectivo a las salud de los consumidores,
adulterar los bienes de consumo, engarce a colaborar con las autoridades
sanitarias, abrir clandestinamente centros sanitarios, ejecutar obras en zonas de
servicios publicos, alterar las cotizaciones en los mercados de valores, causar
dafios en obras hidraulicas publicas, recoger datos personales de manera
engafiosa, realizar actividades de blanqueo de capitales, realizar actos limitativos
de lalibre empresa...”.
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dafio a la salud de los consumidores o poner en peligro la vida de la
ciudadania por un producto defectuoso puesto en el mercado, o por
contaminar rios o cauces subterraneos de agua, soélo se le impone una

multa por parte de la Administracion®.

La cuestiébn no es nimia: Si la legitimidad del Derecho Penal
tiene su piedra angular en la igualdad, esto es, en la aplicacion con
conciencia de la diferenciacion juridica de las diferencias®, y con ello,
debe sancionar sélo a las conductas con contenido de dafosidad social
mas alto a los bienes juridicos que mas interesan, pero también a todas
las conductas de esas -caracteristicas, entonces se doblegaria
seriamente su legitimidad si descubrimos y demostramos que el
Derecho Penal es selectivo y discriminador, en razon del tipo de
persona en Derecho Penal: o persona fisica o persona juridica. No es,
por tanto, el criterio personal (persona fisica o persona juridica) lo que
debe imperar, si se quiere disminuir los limites, hasta lo irreductible, de
ilegitimidad del Derecho Penal.

Solamente esos argumentos juridicos podrian legitimar, per se,
la reforma y a la fundamentacién de un sistema de imputacién penal de
personas juridicas, si es que se aceptara que ellas son las que mas
generan riesgos intolerables para la sociedad (lo que enseguida,
también pretendemos fundamentar). Pero hay otra razén, una de pura
cepa politico criminal (que por lo demas, la exposicién de motivos no se

fundamenta ni se basa en este esquema®), y que es que no se realiza

62 Asi, aunque con matices, vid. MAPELLI CAFFARENA, Borja, “Las consecuencias
accesorias en el nuevo Codigo Penal”, en RP, Numero 1, Praxis, Enero de 1998,
pagina 44 y sigs., y ZAMORA JIMENEZ, Arturo, “Tendencias legislativas sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en MORENO HERNANDEZ,
Moisés (Coord.), Globalizacién e internacionalizacién del Derecho Penal.
Implicaciones politico-criminales y dogmaticas, CEPOLCRIM, México, 2003, pagina
358.

63 FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantias, la justicia del mds débil, Op. Cit., p. 45.

64 En el punto VII del preambulo se sefiala solamente que “Son numerosos los
instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta criminal
clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde
la posible intervencién de las mismas se hace mas evidente (corrupciéon en el
sector privado, en las transformaciones comerciales internacionales, pornografia
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adecuadamente la prevencién general con la sola amenaza o
conminacién a los individuos que estdn dentro de la organizacion
empresarial. Debemos considerar que las normas penales se dirigen
también contra las personas juridicas y las pueden controlar para
prevenir la criminalidad. ¢Cémo podemos prevenir la criminalidad
dentro de una organizacion empresarial si las normas penales no se
dirigen contra los procedimientos, filosofia o politicas de la empresa,
contra las normas o méaximas ahi institucionalizadas, contra los
procesos defectuosos o el inadecuado control (que, por lo demas, la
persona juridica es libre de autonormarse y autorregularse)? Si
dirigimos la norma penal y la sancion exclusivamente contra la persona
fisica a la que consideramos autor y dejamos incélume a la
organizacion empresarial, estariamos garantizando que siempre habra
otro “hombre de paja” para pagar la siguiente o futura infraccion a la ley

penal.

Lo anterior se vuelve mas evidente si comprendemos a
cabalidad la sustancia de una organizacién empresarial, su naturaleza,
sus peligros, y en general, las razones por las que las consideramos un
sistema que puede generar per se conductas tendientes al rompimiento

de laley.

La configuracién, los alcances y los prondsticos de un sistema
de justicia penal estan orientados siempre al servicio y utilidad de una
determinada sociedad. Un modo de ser de una sociedad (cultura,
valores, bienes, compromisos y futuro) da la pauta de configuracion de
un determinado sistema de Derecho Penal. Es pues, siempre, la
sociedad y sus necesidades las que permiten configurar y dar rumbo a
su propio sistema de justicia penal. Flaco favor harian quienes se
encargan de crear y dar los perfiles al Derecho Penal si no atendieran al
reclamo social, a la fenomenologia de un tiempo y un lugar, a la

sociologia criminal.

y prostitucidon infantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracion
ilegal, ataques a sistemas informaticos...)”
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Esto es asi porque simplemente el Derecho Penal es, en
términos sociologicos, un instrumento de control social, un subsistema

dentro de la politica criminal.

Asi las cosas debemos de partir de la fenomenologia criminal
en nuestros dias para entender la reforma comentada: hoy por hoy las
conductas ilicitas con mayor contenido de dafiosidad social son
cometidas, en un porcentaje muy importante, por personas juridicas,
esto es, bajo su nombre, bajo su amparo, bajo sus posibilidades
econdmicas y desde luego, bajo la sombra enorme de la ineficacia del
propio sistema de justicia penal.

Debemos concienciarnos del ambiente econémico mundial y las
irregularidades (por decir lo menos) que vivimos gracias a una
fenomenologia econdmica que ya rebas6 por mucho a los
ordenamientos juridicos de los paises y a su propia soberania, dentro
de una economia desterritorializada™,

Se afirma que el viejo binomio de Nacién y Economia se ha
roto. Contra la concepcion de que a un Estado le bastaba cuidar
fisicamente sus fronteras para cuidar su economia y la de sus
habitantes, que el Derecho u orden juridico que tenia le bastaba para
resolver sus problemas internos, y de que el Estado era promotor de su
propia economia y que poseia instrumentos que constitucionalizaban su
intervencion en la propia economia, tenemos que “... este marco aun
permanece normativizado en nuestra y en las demas constituciones de
nuestro entorno y sin embargo, en el contexto de la mundializacion de
la economia, ese marco juridico politico de gobierno publico estatal del
sistema econémico puede ser considerado parte de la historia sin que

expresamente haya sido derogado...”.®®

65 MERCADO PACHECO, Pedro, “La forma de gobierno de una economia
desterritorializada”, en Transformaciones del derecho en la mundializacion,
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 125 y sigs.

66 [b idem,p. 126y 127.
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Con todo esto asistimos a un mercado de bienes y servicios
mundializado y por eso mismo con una desregulacion y liberalizacion de
las barreras protectoras nacionales, a un mercado de capitales que
provoca, precisamente por la mundializacién, una financiarizacion del
sistema econdémico, de primacia de la economia financiera sobre la
real, y a un mercado del trabajo que por su mundializacién provoca la
libre movilidad -libertad de contratacion y despido- y una
reglamentacion estricta y represiva de los flujos de trabajadores
inmigrantes de procedencia extranjera. Y a la postre, ha provocado un
“derecho sin Estado” puesto que existe la creacién no politica del
derecho o la generacion de instrumentos normativos no estatales
(contratos como el leasing, perfomance bond, factoring, joint venture,
franchising...) que en muchas ocasiones se convierten en factor de
produccion de la riqueza como la multipropiedad, por un lado, y por el
otro, la privatizacion de la justicia, al sostener un modelo dualista de
administraciéon de justicia “una justicia a medida o a la carta para los
detentadores de los poderes econdmicos y una justicia de masas para
las consumidores ordinarios, la Justicia de los negocios y la justicia
ordinaria o de lo cotidiano™”’.

Y lo mas importante para los efectos de nuestro trabajo: hay
una ruptura del vinculo Estado-empresa. En efecto, antes la fabrica
(fordista, por antonomasia) estaba en un lugar visible del conflicto y del
compromiso entre capital y trabajo, tenia unién con un territorio y a una
nacion, y por tanto a la regulacién tradicional. Hoy, la empresa
trasnacional desborda el marco de los Estados nacionales: porque la
propiedad del capital de la empresa no es sino mundial y no tan sélo
nacional, porque la competitividad de una empresa no depende ya de
las condiciones de una nacion, sino del mundo, y porque la toma de
decisiones se efectiia sobre una base mundial: “Hoy no es ya el Estado
el que decide cdmo tasar y gravar fiscalmente la riqueza, sino que es la
riqgueza la que elige donde debe ser tasada (...) La liberalizacién de los
mercados y la libre movilidad de la empresa trasnacional posibilitan a

67 Ib idem, p. 135 a 138.
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las distintas empresas trasnacionales hacer shopping entre las distintas
»n 68

legislaciones laborales y fiscales que siguen siendo nacionales”.

Se observa entonces la gran importancia que ha adquirido la
empresa, la sociedad, esto es, la persona juridica en el desarrollo de la
economia mundial, pero también en la generacién de pobreza, de

marginacion, de muertes y de guerras.

La doctrina, por las razones de politica criminal que vamos a
conocer, reclamaba la reforma para criminalizar a las personas

juridicas.

En principio, podemos decir que existen estudios muy serios
gue afirman que en este mundo globalizado la empresa o asociacion ha
tenido una fuerte proyeccion como generadora de criminalidad, sobre
todo, de criminalidad econémica y por responsabilidad por el producto.
Asi lo dice Hans Achenbach® “El estudio de los delitos econémicos
cometidos en todo el territorio federal, que se lleva a cabo desde 1974
hasta 1985, por el Departamento de Criminologia del Max-Planck-
Institut fur internatonales und auslandisches Strafrecht de Freiburg in
Breisgau, por encargo del Ministerio de Justicia, ha llegado a la
conclusién de que en la Republica Federal Alemana mas del 80% de

68 |b idem, p. 138 y 139. Asi también, BAIGUN, David, La responsabilidad penal de
las personas juridicas, De palma, Buenos Aires, 2000, pagina 4, pues sefala que
“en los Estados Unidos, ya en 1966, entre el 75% y el 80% de todas las actividades
de manufactura, mineria, transporte, obras publicas y comercio estaban en manos
de un millar de grandes corporaciones, mientras que el porcentaje restante se
dividia entre millones de pequefias y medianas empresas, y que algunas de las
gigantes -entre ellas, la General Motors Corporation, registraba ingresos brutos a
los de todas las naciones del mundo con excepcidon de los Estados Unidos, Francia,
Gran Bretafia y Rusia”.

69 ACHENBACH, Hans, “Sanciones con las que se puede castigar a las empresas y a
las personas que actiian en su nombre en el Derecho Penal”, Fundamentos de un
sistema europeo de Derecho Penal, libro homenaje a Claus Roxin, Bosch, Barcelona,
1995. Baigin sigue diciendo que “en los comienzos de 1990, 37.000 firmas
trasnacionales, con 170.000 filiales, encerraban en sus tentaculos la economia
internacional; entre ellas, un circulo reducido de 200 monopolizaba el dominio
del poder. En la esfera del PIB mundial, el 17% registrado en 1960 saltaron al
24% en 1980 y a mas del 30% en 1995. Las actividades de las 200 hegemonicas
cubren en su irradiacion planetaria todos los sectores (primarios, secundarios y
terciarios), agricolas, produccion manufacturera, servicios financieros”, en
BAIGUN, David, La responsabilidad penal de las personas juridicas, O. cit.,, pagina 8.
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los delitos econdmicos conocidos se habrian cometido en relacion con
una actividad del principal inculpado dentro de una empresa”. Y en este
mismo sentido ya nos mostraba Bacigalupo™® sobre las
recomendaciones del Comité de Ministros de la Union Europea, en
efecto, da noticia de que el 28 de octubre de 1988 en su 420th reunién
se llegd al acuerdo de hacer una recomendacion: de que los Estados
miembros pudieran modificar sus legislaciones para efecto de
reconocer responsabilidad penal de las personas juridicas, y tuvieron
como fundamento: 1. El creciente nimero de infracciones penales
cometidas en el ejercicio de las actividades de las empresas que
ocasionan un perjuicio considerable tanto a los particulares como a la
sociedad. 2. la dificultad que existe respecto de la identificacion de las
personas fisicas responsables de las infracciones, teniendo en cuenta
la estructura compleja de las empresas; 3. El reconocimiento de que
existe una peligrosidad propia de la persona juridica que puede subsistir

incluso después de hacer inocuos a sus 6rganos o representantes.

El Corpus luris de la Unién Europea, en el marco del Tercer
Pilar del Tratado de 1992, respecto de la Cooperacion de asuntos de
Justicia e Interior (CAJI) prevé la responsabilidad penal directa de las
personas juridicas para la proteccion de los intereses financieros de la

Unién Europea™.

Incluso, los autores que se mostraban, antes de la reforma, mas
acérrimos al cambio a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, como Bernardo del Rosal Blasco e Ignacio Pérez Valero
aseguraban que “La necesidad de la evolucion del Derecho Penal, en

70 BACIGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Op. cit.,
p. 143.

71 El Corpus luris, traducido por Nicolds Garcia Rivas de la version Italiana,
aparece publicado en RP, niim. 1, 1998. En su art. 14 establece: “1. Seran asimismo
responsables de los delitos previstos en los art. 1 a 8 las empresas que posean
personalidad juridica, asi como aquellas que posean la cualidad de sujetos de
derecho y sean titulares de un patrimonio auténomo, cuando el delito se realice
por un 6rgano, representante o cualquier persona que actie en nombre de la
entidad o que tenga poder de decisién, de hecho o de derecho”

72 Op. cit,, p. 27.
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este sentido, parece indiscutible y, de hecho, ante nuevos fenbmenos
de criminalidad de la empresa que tienen lugar en el ambito del medio
ambiente, en el de la criminalidad econdémica, en los de responsabilidad
por el producto o en el ambito del transporte, lo que se muestran
contrarios a la superacion del dogma societas delinquere non potest
buscan nuevos y més eficaces mecanismos de respuesta, diferentes a
los del Derecho Penal tradicional y que logren superar las limitaciones
gue éste impone”. Hasta los penalistas mas ontologicistas, como Hans-
Joachim Hirsch” fundamentaban ya fuertemente la necesidad politico

criminal de las personas juridicas.

Un planteamiento muy interesante, que refleja perfectamente la
razon del tropiezo de la actual dogmatica juridico penal para no hacer
responder penalmente a las empresas, lo da Giinter Heine™, pues nos
dice “(los temas actuales que no cubre el Derecho Penal tradicional)...
son la criminalidad econdmica, el lavado de dinero, la responsabilidad
por productos defectuosos, la proteccion penal del medio ambiente.
Estos ambitos estan basicamente impregnados de modelos de
conducta colectiva, siendo las empresas econdmicas, en tanto
subsistemas caracteristicos de la sociedad industrial moderna, los
agentes del desarrollo social...”

En conclusién: existe actualmente una necesidad de politica
criminal (incluso reconocida por quienes estdn en contra de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, como ya lo vimos) que
exigia hacer responder a las personas juridicas penalmente, como
entes autbnomos e independientes, y no ya tanto a sus miembros, pero

siempre independientemente de ellos.

73 “La cuestién de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas”,
ADPCP, 1993, p. 1099 passim.

74+ HEINE, Gunter, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucion
internacional y consecuencias nacionales”, en HURTADO POZO, DEL ROSAL y
SIMMONS (Coords.) La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una
perspectiva comparada, Tirant lo blanch, Valencia, 2001, pagina 51.
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1.1.3. Irresponsabilidad individual organizada e

irresponsabilidad estructural organizada.

Por otro lado, quienes estimaban como suficiente, para la
prevencidn general en este tipo de delitos que son cometidos en el seno
de las organizaciones empresariales, la punicion de las personas
miembros de la empresa, tendrian que enfrentarse y superar problemas
de dificultad de pruebas y obtencion de la verdad en el caso de buscar
la responsabilidad individual.

Es muy comudn y frecuente que dentro de la empresa exista una
conformacién de procedimientos, jerarquias, lineas de mandos,
superposicion de funciones o lagunas de las mismas, Ordenes
encontradas o contrarias, entre otras cosas, que impidan, cuando se
genera un riesgo insoportable que se realiza en un resultado tipico,
conocer a o a las personas fisicas que lo realizaron, precisamente por
la confusién generada ya en la organizacion; o bien puede suceder que
una vez realizado el delito, la organizacibn empresarial, para evitar
sanciones administrativas a ella o ademas penales para sus miembros,
impida a los investigadores la obtencion de la informacion cierta, esto
es, burle a las instancias de investigacion aprovechandose de su
constitucion compleja (organizacion compleja). A lo primero se le
denomina irresponsabilidad individual de caracter estructural y a lo
segundo irresponsabilidad individual organizada’™.

75 Quien ha generado esos conceptos es HEINE, Vid. HEINE, Glinter, “Modelos de
responsabilidad juridico-penal originaria de la empresa”, Op cit., p. 26 y 27; el
mismo, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucién internacional y
consecuencias nacionales”, en GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos (Ed.), La responsabilidad
criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada, tiran lo blanch,
1996, p. 52, refiere “... una gran empresa moderna adquiere, finalmente, la
capacidad de actuar mediante la coordinacion de diversas tareas mas o menos
auténomas, relativas a las secciones empresariales y a las divisiones
administrativas. En consecuencia, el fraccionamiento en el seno de la organizacién
puede conducir hacia una “irresponsabilidad individual de caracter estructural”. A
esto se agregan los mecanismos practicos de encubrimiento al interior de la
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En efecto, parece ser algo insuperable que la propia
complejidad de una empresa genere estos dos tipos de obstaculos. Y
es que quienes afirmaban la responsabilidad penal individual de las
personas fisicas como exclusiva respuesta del Derecho Penal no toman
en cuenta la fenomenologia de la complejidad de toda organizacion
empresarial:  existe una extraordinaria descentralizacion de las
funciones de decisién, posesién de la informacién y la operatividad™,
gue fragmenta a la empresa, y que impide que una sola persona, o0 en
todo caso, varias personas actuando en comudn, sea 0 sean quienes, de
forma clara y precisa, cometieron en realidad el delito. Si a ello le
sumamos que cada dia se tiende, en un concepto de administraciéon
moderno, al aplanamiento de organigramas, a la generacion de equipos
inteligentes y autdbnomos en las empresas, a la segmentacién en varios
departamentos especializados en la misma, es mas, a la competencia
de todos esos departamentos especializados, para lograr la
optimizacion en los procesos de produccion o de servicios, entonces la
complejidad de la organizacién empresarial de la que tanto hablamos se
vuelve mas evidente, y por tanto, se diluye sustancialmente la
responsabilidad penal de los individuos (por la minimizacién de la
competencia en la totalidad del proceso de produccion o de servicios en
el plano de la extensién, y en cambio, la maximizacién de competencia
en el pequefio segmento del proceso que le corresponde, en el plano
de la intension), lo que hace muy dificil resolver dicha probleméatica con
las categorias de la teoria juridica del delito que manejamos (para las
personas fisicas), por un lado, y una vez cometido el riesgo no

permitido en algun resultado tipico, se hace realmente dificil adquirir las

empresa. Existen muchas posibilidades de encubrir, inducir al error y generar
vacios que pueden a menudo hacer ineficaz cualquier indagacién a causa de al
estructura de la empresa (“irresponsabilidad individual organizada”). Asi también
FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “;Culpabilidad y punicién de personas juridicas?”, en
MONTEALEGRE Lynett, Eduardo, (Coord.), El funcionalismo en Derecho Penal:
Libro Homenaje al Prof. Gunther Jakobs, Universidad Externado Colombia,
Colombia, 2003, pagina 376 y 377; DE VICENTE Martinez, Rosario, “Persona
juridica y consecuencias accesorias”, en RdPP, nimero 8, 2002, paginas 111y 112.
76 HEINE, G., “La responsabilidad penal de las empresas...”, Op. Cit, p. 51. Asi
también, SILVA SANCHEZ, J. M., “La responsabilidad penal de las personas
juridicas...”, Op. Cit,, pagina 313 y sigs.
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pruebas para demostrar el mismo asi como la participacion de las
personas en el delito, por las naturales (o explicables) maniobras de

encubrimiento.

Haciendo a un lado lo anterior, no podemos dejar de considerar
como una realidad el hecho de que las personas juridicas, cuando
tienen un nivel elevado de complejidad interna en cuanto a su
organizacion no son, ni por mucho, la simple suma de las voluntades de
sus miembros’’. Son personas auténomas, independientes y diferentes
a sus miembros, su decision no es el producto del acuerdo de su
consejo directivo, ni sus procesos y procedimientos son el resultado de
afos de intervenciones de desarrollo organizacional de sus
operadores’®; las personas juridicas, en un concepto socioldgico

(sistémico, en forma precisa), tienen vida propia®.

77 HIRSCH reconoce que en el lenguaje comun y en la vida cotidiana hablar de
personas juridicas o de empresas tiene un significado diferente que hablar del
conjunto de personas que la integran como sus miembros. Dice que “pero hoy
existe claridad acerca de que las asociaciones de personas son formas de
organizaciéon humana que constituye sujetos auténomos, en la realidad de la vida
social, con independencia de la variacién de sus miembros”.

78 Coinciden DANNECKER, Gerhard, “Reflexiones sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas”, RP, num. 7, 2001 p. 45, “las empresas son sujetos
reales, sociales y autbnomos. Actdan en el trafico econémico como titulares de
valores patrimoniales, persiguen fines propios, tienen una propia “corporate
identidy” o “corporate culture” y son capaces de motivacién”; DE DOELDER, H.,,
“La punibilidad de las personas juridicas en Holanda”, en VV.AA, Jornadas en
Honor del Profesor Klaus Tiedemann, Hacia un Derecho Penal econémico europeo,
BOE, Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1995, ‘p. 498, “La persona
juridica se ha hecho una realidad, y consiguientemente es también una realidad
que las personas juridicas pueden cometer delitos”

79 Cfr. GARCIA C,, Percy, La responsabilidad penal del administrador de hecho de la
empresa: Criterios de imputacién, Op. Cit., p. 62 a 65, entiende que “Un concepto
sistémico de la empresa parte de que no existe una definicién a priori del
fendmeno empresarial... La empresa es sencillamente analizada como un sistema
social organizado cuyas acciones (Output) pertenecen al sistema econémico y que
contribuye al desarrollo funcional de éste como una de las posibilidades de
solucién funcionalmente equivalentes... La empresa se constituye en el sistema
econémico como agente operativo. ... A pesar de que la empresa constituye por si
misma un sistema social diferenciado, ella continda participando, como unidad, en
el sistema econémico contribuyendo a su desarrollo funcional: crear mecanismos
sociales de equilibrio entre la explotaciéon racional de los recursos y las
necesidades actuales de los mismos”
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Por esa razén, también debe ser diferente su responsabilidad y
las sanciones que de indole penal se le impongan. Confundir la persona
y la culpabilidad de la organizacibn empresarial con la persona y
culpabilidad de sus miembros, es impunidad, y ello acarrearia el
decaimiento del sentimiento de seguridad y certidumbre en la norma
penal: la norma veria una excepcion en su cumplimiento, cuando el

delito es cometido por una persona juridica.

Los peligros de los que hablamos supra son especialmente
visibles en aquellos campos de desarrollo y produccién de las
organizaciones empresariales que se refieren a la tecnologia y al medio
ambiente. El sistema de numerus clausus puede ser una buena técnica

para que no se disparen los procesos penales en su contra.

1.1.4. Insuficiencia preventiva de otras sanciones (derecho
administrativo y derecho civil).

Dentro de la discusion de la necesidad politico criminal de
responsabilizar penalmente a las empresas, esto es, de considerarlas
sujetos de Derecho Penal e imponerles sanciones penales en base a su
culpabilidad, se plantearon las tesis que, negando dicha necesidad, no
niegan en cambio la diversa de controlarlas por algun otro medio, pues
reconocen que a través de las personas juridicas se cometen multiples
delitos y que en ese sentido tienen una peligrosidad muy importante
para la supervivencia de los bienes juridicos de las personas que viven

en sociedad.

El argumento toral para negar la criminalizaciéon de las
organizaciones empresariales es de caracter dogmatico: no tienen ni
siquiera capacidad de accién, o, los que admiten que si la tienen,

niegan la capacidad de culpabilidad.

La incapacidad de acciéon alegada deviene del argumento de

gue la persona juridica es solo una ficcién, un ente imaginado,
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construido por el Derecho, ciertamente un centro de imputacién de
derechos y obligaciones, pero en todo caso solamente eso, y por ello,
es inimaginable que algo que en verdad no existe, por si misma,
produzca acciones o incrementos de riesgos no permitidos. Esta
posicion asegura que las reputadas acciones de la empresa son en
realidad acciones de las personas fisicas que ostentan la
representacion de dicho ente imaginado y construido, que no es posible
explicar las “acciones de la empresa” de forma diferente: al principio y al
final, son sélo las acciones de sus miembros las Unicas que existen en
el mundo real. Por tanto, considerar que esas acciones son de la
persona juridica es violentar los principios del Derecho Penal de autor y
de intrascendencia del Derecho Penal.

Quienes apuntan a la incapacidad de culpabilidad, admiten que
las acciones de las personas fisicas, miembros o representantes de la
persona juridica, son en realidad “expresién” de las acciones de ésta,
esto es, sus acciones soOlo pueden ser las que hace a través de sus
miembros, y no puede ser de otra forma, porque asi esta constituida la
misma, y en este sentido, en ninguna forma se violaria los principios
intrascendencia del Derecho Penal ni del Derecho Penal de autor. Pero
no sucederia lo mismo con la culpabilidad: ésta es personalisima
porque a través de ella se realiza un reproche ético individual al autor
del delito; y esto sélo puede enderezarse en contra de la persona fisica
(miembro o representante) de la persona juridica. La culpabilidad se
fundamenta en la conciencia, en el saberse libre®, eso es lo que
permite fundamentar la competencia para contribuir a la formacién de la
norma, pero también la de desautorizarla con expresion de sentido; y es

precisamente lo que le falta a la persona juridica pues no tiene el

80 JAKOBS, Gilinther, “;Puniblidad de las personas juridicas?”, en Montealegre
Lynett, Eduardo, (coord.), El funcionalismo en Derecho Penal: Libro Homenaje al
Prof. Gunther Jakobs, Universidad Externado Colombia, Colombia, 2003, p. 336,
pues dice culpabilidad es falta imputable de fidelidad a la norma. El autor toma
posicion frente a la norma, la desautoriza, es decir, es un acto con significado
comunicativo. “Unicamente una persona a quien se le adscribe una conciencia
propia competente en el plano comunicativo puede comportarse de forma
culpable...”, p. 338.
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suficiente equipamiento para producirse contra la norma en el plano

comunicativo®®.

Pues bien, quienes niegan la capacidad de culpabilidad de la
persona juridica tendrian que fundamentar adecuadamente su
capacidad de accién, y eso, en principio, parece una contradiccion,
pues no es entendible que si la accién de la persona juridica puede ser
la de las fisicas que actuan para ella o en su seno, esto es, que éstas
sean expresion de la accion de aquella, no parece que existan
argumentos en materia de culpabilidad no sea asi. Pero lo que nos
interesa en todo caso, es que tendrian que fundamentar o bien medidas
de caréacter civil o bien sanciones administrativas (que por cierto,

también exigen para su imposicion, la demostracion de la culpabilidad).

Independientemente de las construcciones dogmaticas y sus
fundamentos tedricos de los modelos que se han propuesto al respecto,
lo que aqui interesa por el momento es si la respuesta del Derecho Civil
o la del Derecho Administrativo sancionador serian lo suficientemente
expresivas en la comunicacién como para poder generar la suficiente
intensidad simbodlica de su desaprobacion, y con ello, conseguir la
prevencion que se requiere. Nosotros consideramos que no es posible,
y por tanto, sOlo el Derecho Penal tendria el cardcter simbdlico
suficiente que desaprueba la violacion de la norma y vuelve al equilibrio

al ordenamiento juridico.

La respuesta del Derecho Civil ante los actos ilicitos de las
personas juridicas tiene varios inconvenientes. Por un lado, la accion
solamente la puede enderezar las personas afectadas, las que para
tomar esa decision deberian tomar en cuenta los costos econdémicos
que ello implica, por otro lado, y en virtud de que se trataria de
derechos dispositivos, siempre estaria sujeta la pretension de los
demandantes a las solicitudes de convenio de la empresa, que en la

mayoria de los caso es dificil rechazar, y por ultimo, la sentencia

81 Jb [dem, p. 342.
74



eventual que se pueda pronunciar tendria la calidad indemnizatoria, y
nunca sancionatoria por un acto prohibido por la ley, lo que al final
tendriamos un resultado sin pizca alguna de desaprobacién en el plano
comunicativo del acto ilegal de la persona juridica. Esta jugaria, como
ya lo hace, al juego de las posibilidades: cuantos de todos los afectados
la demandaria, y cuantos de estos rechazaria un trato conveniente o en
su defecto cuantos le ganaria en un juicio civil, y en todo caso,
prevendria asegurando sus pérdidas con alguna compafia aseguradora
gue le cubra de ello. Todo lo anterior garantiza al resto de la sociedad
gue la empresa seguira haciendo y generando riesgos no permitidos y

violando el bien juridico penal que es la norma penal.

La via de la sancibn administrativa también tiene sus
inconvenientes. El primero y mas importante es que también el Derecho
administrativo sancionador exige, para la imposicibn de sanciones

administrativas, la culpabilidad de la persona juridica®%.

Esto nos exige traer a colacion un tema muchas veces tratado:
la diferencia cuantitativa o cualitativa entre el Derecho Administrativo
sancionador y el Derecho Penal, por un lado, y en segundo lugar, la
diferencia, si es que existe, entre la culpabilidad administrativa y
culpabilidad penal, y en su caso, las mismas garantias para la parte
imputada.

82 En Espafia la Ley 30/1992 de 30 noviembre de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, sefiala en
su art. 130: “s6lo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccién
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsables”. En
Derecho Comunitario Europeo establecen una situacién similar los articulos 85y
86 del Tratado de la Comunidad Europea, y su Reglamento 17/1962 de 6 de
febrero, en su art.15 y 16. El Tribunal Constitucional se ha pronunciado al
respecto, en la STC 246/1991 de 19 de diciembre, F.J. 22. “esta construccién
diferente de la imputabilidad de la autoria a la persona juridica nace de la propia
naturaleza de ficcién juridica a la que corresponden estos sujetos. Falta en ellos el
elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de infringir las normas
a las que estan sometidos. Capacidad de infraccién y, por ende, reprochabilidad
directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y de la
necesidad de que dicha proteccidn sea realmente eficaz”.
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Se pretende distinguirlos atendiendo a que el Derecho Penal
protege bienes juridicos mientras que el Derecho administrativo
simplemente pretende el cumplimiento de normas. No obstante, vemos
como existen normas muy similares entre ambas ramas del derecho
gue prohiben la misma conducta con el mismo resultado, y en otras
ocasiones, lo Unico que cambia es la intensidad del resultado®®. Esto ha
llevado a una parte de la doctrina a afirmar que entre la materia penal y
administrativa s6lo existe una solucién caprichosa de continuidad del
ius puniendi: lo que previene las normas administrativas, y cuya
violacion es reclamada ante la via administrativa, ante la autoridad
administrativa, entonces es Derecho Administrativo, por contra, lo que
es previsto en el CP o en las leyes especiales, reclamado en la via
penal ante el Juez Penal, entonces es Derecho Penal®. La diferencia

sb6lo es cuantitativa.

La otra cuestion, relativa a si la culpabilidad del Derecho
Administrativo es la misma que se exige en el Derecho Penal, y por
ende, si las garantias sustantivas y adjetivas, son las mismas en uno y
otro ambito, también representa una discusion que todavia no puede
terminar de forma pacifica. El Tribunal Supremo ha establecido® que
en la aplicacién de las sanciones administrativas deben imperar las
formas del ambito penal, esto es, se debe exigir también en ese ambito
la culpabilidad de la persona juridica y su imposicion debe estar

83 Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad penal de empresas,
fundaciones y asociaciones, Op. Cit,, p. 107.

8¢ CARMONA RUANO, Miguel, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en BAJO FERNANDEZ, M. (Dir.), Empresa y Derecho Penal (II), Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, p. 287, “Seran penas, aquellas sanciones
que impone un érgano judicial tras un proceso penal, y entre ellas adquiere una
significacion destacada la privacién de libertad. Por el contrario, seran sanciones
administrativas aquellas otras que impone un 6rgano de la administracion, tras
seguir un procedimiento administrativo, sin que entre ellas pueda encontrarse
(art. 25.3 CE) ni directa ni indirectamente la privacién de libertad...”

85 E1 TS (42 sala) decia (16-07-83 y 8-2-95 y 16-3-98) que no se podia imputar a la
empresa el hecho de su empleado si habia instalado medidas de seguridad; pero la
Sala 52 (10-2, 16-3, 7-4 y 8-7 de 1988) resolvi6 que se producia culpa “in
eligendo” o “in vigilando” de la empresa que le hacia responsable de los actos de
sus empleados. Luego esta cuestion es zanjada por la STC 246/1991 de 19 de
diciembre que dice que la culpa de la persona juridica “se ha debe aplicar
necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas”.
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rodeada de las mismas garantias. Esto habia llevado a alguna parte de
la doctrina a afirmar que al Derecho Administrativo sancionador se
habria de trasladar todas las garantias del Derecho Penal, pues aquel,
en la aplicacion de las sanciones, era una especie de subclase de este.

Nosotros consideramos que tanto el Derecho Administrativo
sancionador y el Derecho Penal son expresion del mismo ius puniendi,
no tanto que aquel esté subvencionado por éste®. Esta opinién parece
sustentada por el propio Tribunal Constitucional en posteriores
resoluciones®’. Pero también es verdad que dificimente se puede
sostener que la culpabilidad exigida por la sancion administrativa es
diferente a la que reclama la pena. La construccién de una culpabilidad
de la persona juridica en el Derecho Administrativo sancionador fue,
antes de la reforma, uno de los argumentos mas fuertes en contra del

principio societas delinquere non potest.

No obstante que la culpabilidad de la organizacién empresarial
pueda ser construida para la imposicion de la sancion administrativa, lo
gue interesa ahora es respondernos a la cuestion de si es lo
suficientemente efectiva la sancion administrativa para combatir a la

criminalidad de empresa. Estamos convencidos de que no es asi.

La actuacion de la Administracion para la persecucién y sancion
de los actos ilicitos administrativos siempre se orienta por criterios de
oportunidad y conveniencia, no tanto por el de justicia (retribucién) y
preventivo (general y especial), por lo que la norma dificiimente
resultaria integralmente restablecida en aquellos casos en que la
Administracion decidiera no exigir responsabilidad a la persona juridica.
También la sancion administrativa misma no tiene per se el suficiente
caracter de desaprobacion con sentido. En efecto, en la construccién

normativa solo las penales poseen, en tanto constituyen la respuesta

86 Cfr. GUARDIOLA LAGO, Maria de Jesus, Responsabilidad penal de las personas
juridicas y alcance del art. 129 CP, Valencia, Tirant lo blanch, 2004, p. 95.

87 Ha resuelto que no es posible trasladar “en bloque” las garantias del Derecho
Penal al administrativo sancionador.
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mas importante de desaprobacion contra las formas de conducta mas
intolerables, la intensidad expresiva suficiente para desautorizarlas y
asi, impedir la desprogramacién de que la norma sigue siendo vigente

y el criterio a seguir.

Por lo tanto, consideramos que dificilmente puede el Derecho
Civil o el Derecho Administrativo ser la dltima respuesta del Estado
frente a esas formas de conducta de la persona juridica u
organizaciones empresariales. No proclamamos su exclusién sin mas ni
mas del control sobre las conductas ilicitas de las personas juridicas,
pues esos dmbitos de control social también deben estar presentes en
la lucha contra la criminalidad econémica provocada por las empresas,
Yy Su presencia es muy importante para librar la batalla, pero son
insuficientes si no estan acompafiadas con la mas importante
herramienta de control social que la sociedad moderna tiene: el

Derecho Penal®.

1.2. Hacia un sistema eficiente de responsabilidad penal de

personas juridicas.

Segun lo referido en parrafos anteriores, la responsabilidad
penal de las personas juridicas se alzé en Espafia como un reclamo de
necesidades politico criminales, al ver y verificar que las caracteristicas
del Derecho Penal individual no “alcanzaban” a cubrir espacios de
ingente peligro para bienes juridicos individuales y colectivos, por lo que
se imponia como algo necesario el “si” a la responsabilidad penal de los
entes colectivos. Sin embargo, después del “si” habra que ver si de las
necesidades politico criminales podremos obtener algun “cémo”.

Nosotros creemos que si.

88 A conclusion similar, segin entendemos, llega LOZANO, Blanca, Op. Cit. Pagina
230y sigs.
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Podemos afirmar que la formulacién de las respuestas a esas

necesidades podria ser de la siguiente forma:

1.- Es necesario un sistema o modelo de responsabilidad en el
gue se haga reprochable a todo ente colectivo de cierta envergadura,
de cierto tamafno, de cierta complejidad. Una empresa cuya gran
actividad econdmica genere riesgos a los bienes juridicos individuales y

colectivos.

En efecto, las necesidades politico criminales que fueron
expuestas por la gran totalidad de la doctrina espafiola y extranjera se
dirigian en contra de las grandes empresas, los consorcios, las grandes
fabricas o las que tienen un poder econémico o incluso politico de gran
tamafo. Las que son capaces de conmover la economia nacional, de
definir cambios bursatiles, de distribuir productos defectuosos en masa,
de hacer los grandes fraudes al erario publico, en fin, de aquellos
grandes peligros que hacen ver, cuando los comparamos con ellos, una
bagatela a los delito “de a pie”. Se dirigia contra las grandes empresas
gue podian modificar, con la produccion masiva de productos, las
condiciones medioambientales del globo terraqueo, aquellas tan
complejas en su interior que hacia imposible saber y conocer al autor
fisico o individual de los hechos criminosos (irresponsabilidad
estructural organizada), o que era tan importante y prestigiada que
podia producir en sus miembros, por esa necesidad de pertenencia que
tenemos los humanos, una actitud de grupo -que bien podia ser criminal
(irresponsabilidad individual organizada), o aquella capaz de planear el
futuro mediato o remoto como para comprar seguros contra las multas
derivadas de infracciones administrativas, o incluso, comprar a

“hombres de paja”.

Uno de los principales escollos que fue enunciado por Heine®
(y que fue repetido por gran parte de la doctrina espafiola) para exigir la
responsabilidad criminal de las personas juridicas, era la

89 HEINE, Gunter, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucion y
consecuencias nacionales”, Op. Cit., pagina 51 y siguientes.
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descentralizacion de las funciones de decision, informacidn y operacion,
de las empresas modernas en la era del lean management o del top
guality, que hacia a la empresa adquirir “capacidad de actuar mediante
la coordinacion de diversas tareas mas o menos autdbmatas, relativas a

las secciones empresariales y divisiones administrativas”®

, lo que, por
supuesto, no puede suceder en una empresa pequefia. Por su parte
Zufiiga expresamente focaliza la necesidad ahi donde el grupo es
grande, complejo, donde se hace indispensable la division del trabajo,
la delimitaciébn de competencias, definicibn de roles y delegacién de
autoridad, “en estos casos, cuando la organizacién se independiza de
sus miembros, cuando se despersonaliza y se institucionaliza, es
cuando podemos de hablar de organizaciones complejas. Y es en estos
casos cuando la responsabilidad individual propia del Derecho Penal va

a plantear problemas para su determinacién...”*

y se crea la actitud
criminal de grupo. También se planted el problema de las sociedades
(empresas) globalizadas o trasnacionales, la organizacién de la

criminalidad y la empresa red y la produccion de nuevas tecnologias.

Contra esas “personas juridicas” se alzaban las necesidades
politico criminales de la doctrina. Si hoy se pretende, al amparo de una
interpretacion literal y comoda de la ley, dirigir las instituciones del
Derecho Penal contra las pequefias empresas 0 contra personas
juridicas unipersonales o practicamente de poca envergadura, se

estaria traicionando la palabra doctrinal.

Si no construimos un sistema penal exclusivo para personas
juridicas con cierto grado de complejidad, entonces las instituciones
estatales no perseguirdn mas a las grandes empresas, creadoras de los
verdaderos grandes peligros a los bienes juridicos individuales y
colectivos, y se focalizardn a la persecucion criminal contra
exclusivamente personas juridicas pequefias, unipersonales, sin

complejidad, como tal parece que ya esta sucediendo. Cierto, con el fin

9 Jp Idem, p. 51y 52.
91 ZUNIGA, Laura, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a
las personas juridicas, Thomson Aranzadi, Navarra, 2003, paginas 67 a 69.
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de rellenar sus estadisticas oficiales, que con seguridad le seran
exigidas por la sociedad civil, y teniendo el cuidado de colocar el rubro
de medicibn “ndmero de personas juridicas procesadas Yy
sentenciadas”, sin mencionar la importancia de esa entidad colectiva,
sera de la satisfaccion general encontrar la gran aplicacion del art. 31
bis CP; mientras que las grandes compaiiias, aquellas que son las que
generan los grandes riesgos, precisamente por su importancia
econdmica y su influencia politica, ademas de su complejidad (es mas
facil procesar a una sociedad unipersonal que a otra de envergadura
internacional) seguirdn gozando de la inmunidad de la que se dolia la

doctrina.

2. Es necesario un sistema o modelo de responsabilidad
criminal de personas juridicas que supere la irresponsabilidad
estructural organizada, por tanto, que en la menor medida posible
dependa de la responsabilidad individual de la persona fisica, o de la
prueba de esa responsabilidad.

No desconocemos que son las personas fisicas de las
empresas las que hacen o dejan de hacer, y por tanto, son ellas las que
generan los aumentos en los riesgos a los bienes juridicos. Una o
algunas personas fisicas, con nombres y apellidos, con cargos y
funciones especificas en la empresa, en un lugar, un dia y a
determinada hora, y bajo determinadas circunstancias. No obstante ello,
si la identificacion de la persona fisica (¢quién fue?) era ya una
dificultad inmensa en las referencias doctrinales que exigian un sistema
de responsabilidad penal de personas juridicas, ya debemos de estimar
mas dificil afirmar y comprobar si la persona fisica actio dolosa o
imprudentemente o si cometié el delito de forma culpable (¢cémo lo

hizo?), dentro del ambito organizativo complejo de una persona juridica.

Que la descentralizacion en las funciones de decision,
informacion y operacion dentro de un ente colectivo, asi como la
descomposicién de competencias y departamentos administrativos, por
decir lo menos, provocaban la imposibilidad de imputacion objetiva y
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subjetiva del delito cometido a una o algunas de esas personas fisicas,
precisamente porque en ninguna o ningunas de ellas se reunia, in
totum, las exigencias del sistema de responsabilidad penal individual,
es o fue uno de los principales motivos de los estudios doctrinales para
exigir una responsabilidad penal propia, autbnoma e independiente de
la persona juridica. Esas exigencias deben ser valederas hoy en dia, y
disminuir, a limites irreductibles, la importancia o significado del “soporte

192

humano™* para la imputacién de responsabilidad penal a la persona

juridica.

En otras palabras: el delito de la persona fisica deberia de ser
un simple detonador para el injusto de la persona fisica, pero nunca su
razon de ser o su fundamento. Si asi se concibe poco a poco, tal vez,
se ird prescindiendo de la identificacién del individuo humano, de su
dolo o imprudencia o de su culpabilidad. Solamente asi la
irresponsabilidad estructural organizada se ira desterrando.

Por lo demés, lo que fue una exigencia de politica criminal (la
superacion de la irresponsabilidad estructural organizada) se levanta
hoy como otra raz6n mas para pretender como Unico ambito de
aplicacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas aquel
donde éstas son complejas, donde encontramos un esguema
organizativo grande, descentralizado, niveles de competencia y division
de departamentos administrativos, o que no sucede en sociedades o

empresas de menor calado.

3. Alineado con lo anterior, es necesario un sistema o modelo
de responsabilidad que supere la irresponsabilidad individual
organizada, por lo que ese modelo debera ser propio de la persona

juridica.

Tiedemann hablaba de un “ambiente o clima que facilita e incita

a los autores fisicos (0 materiales) a cometer delitos en beneficio de la

92 CARBONELL MATEU, Juan Carlos, Op. Cit., pagina 14 y 15.
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agrupacion” que se crea en la agrupacién®®, Schinemann lo llamé
“actitud criminal colectiva®, y entre nosotros, Silva invoca a Ehrhardt
para llamar al mismo fendmeno “institucionalizacion de la
irresponsabilidad”™®. Lo cierto es que la pertenencia social a un grupo
de personas, en la medida en que adquieren cierta complejidad,
autonomia (que se auto regula, se da a si mismo normas) y
autosuficiencia, produce en el miembro (individuo humano) un apego o
adquisicién de esas normas y valores. Por supuesto que esos valores y

normas pueden ser de contenido virtuoso, pero también criminal.

La “criminalidad de grupo” tiene importancia en dos momentos
diferentes: antes y en la comision del delito, por un lado, y por otro, en

forma posterior a su comision.

Hasta la comision del delito por parte del o las personas fisicas
miembros de la empresa, la actitud criminal es producida, generada o
provocada por la pertenencia misma a la agrupacién, puesto que el
miembro se solidariza con los valores, principios o incluso visién de la
vida del propio grupo, pues tiene el animo y deseo de seguir
perteneciendo a la agrupacién y subir el escalaféon que la piramide
grupal le representa. Desde luego que cuando ese grupo es una
persona juridica, los valores, principios, metas, asi como los medios o

instrumentos institucionalizados para llegar a esos medios, son los

93 TIEDEMANN, Klaus, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
Anuario de Derecho Penal, Universidad de Friburgo, pagina 2.

94 SCHUNEMANN, Bernd, “La punibilidad de las personas juridicas desde la
perspectiva europea”, Op. Cit, pagina 571, “es decir, el espiritu de grupo
establecido en una colectividad de personas y, por tanto, también en una empresa
econOmica, por una pluralidad de procesos de aprendizaje, en cuanto fuente de
una conducta uniforme lesiva de bienes juridicos por parte de los miembros del
grupo que, como lo ha demostrado la investigaciéon criminolégica, estan
dispuestos en el marco del espiritu de grupo a realizar sin mas lesiones de bienes
juridicos a las que no se dejarian arrastrar nunca en su esfera privada”. Asi
también ZINIGA, Op. Cit, pagina 69, MIR PUIG, Santiago, “Una tercera via en
materia de responsabilidad penal de las personas juridicas”, Op. Cit., pagina 13,
donde acepta y admite esa realidad sociolégica.

95 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del CP”, en Derecho Penal
Econdmico, Consejo General del Poder Judicial, Manuales de Formacién Continua,
Madrid, 2001, pagina 315.
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propuestos por la propia persona juridica, los emanados de su
escalaféon, de su sistema de competencias, de su radio de operatividad
de cada una de ellas, asi los originados en sus sistemas de movilidad,
de promocioén, de premios y estimulos positivos y negativos, de perfiles
iniciales o ideales, y la manera en que es interpretada toda esa

normativa por los operadores de ese “sistema normativo”.

Asi, si una persona juridica o empresa busca beneficiarse en
todos sus ambitos, a costa de cualquier cosa, y por lo tanto, se
promocione a sus miembros que traigan a la empresa esos beneficios
sin importarle cémo los obtuvo, entonces seguramente la organizacion

empresarial generard un sistema propicio para la actitud criminal de

grupo.

Los estimulos positivos (premios, recompensas, asensos en el
escalafén, o acercamientos al staff del circulo de poder) a los miembros
gue buscan beneficios 0 ventajas a la empresa a cualquier costa, asi
como los estimulos negativos (castigos, descensos, la llamada
prohibicién de coalicion o la distancia social) a aquellos que se nieguen
a hacerlo o hacerlo solo cumpliendo el ordenamiento juridico, serian
algunos de los elementos que alentarian a esa subcultura muy cerca de

ser criminal.

Lo mismo habria qué decirse cuando, una vez cometido el
delito, la persona juridica y sus miembros tienen obligacion de descubrir
y dar la noticia del crimen hasta la informacion mayuscula a la autoridad
gue investigue el delito. La creacion de incentivos para que cualquier
miembro denuncie algun ilicito de la empresa (y la promesa de la
proteccion de ese miembro), la transparencia (y por tanto el buen
control) de sus operaciones financieras, contables, laborales, asi como
de las actividades de riesgo, el otorgamiento de informacion detallada y
oportuna a las autoridades, marcara también esa “actitud criminal de

grupo” que sera verificada en forma posterior a los hechos investigados.
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De ahi que mas que (o junto con) la busqueda de las
responsabilidades penales individuales, seran elementos como los que
hemos resefiado los que evidencien la propia y auténtica
responsabilidad de la persona juridica; pues se parte de que aquellas
son producto de ésta (actitud criminal de grupo).

4. Debe ser un sistema que proporcione equilibrio y distribuya
equitativamente las responsabilidades penales, evitando los cabezas de
turco u hombres de paja.

Ha sido exigencia perpetua de la doctrina la responsabilidad
penal de las personas juridicas propia y originaria en razén, decian, que
no es poco comun que al buscar a un responsable que haya cometido
el delito las autoridades que lo investigaban encontraban a personas
operarias de la empresa, alejadas de los socios o de la direccién de las
mismas, o0 en el peor de los casos, a directivos que se sacrificaban
voluntaria o involuntariamente (a través de tratos con la empresa, esto
es, a cambio de una contraprestacion)®. Por tanto, es de supino interés
un sistema que amén de buscar responsabilidades penales a los
individuos, también implique a la persona juridica propia por sus propios
hechos y culpabilidad.

De esa forma tendriamos una ventaja adicional: los socios y
administradores tomarfan en serio los programas de cumplimiento” de

los que hablaremos lineas abajo.

5. Se exige un modelo que sea auténticamente penal, con
sanciones penales, por el efecto simbdlico de la pena; sin excluir otras

barreras de otras ramas del derecho.

9 Por todos, NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas
juridicas, pagina 38 y nota 59. Sefiala que un estudio de 1.500 casos “relativos a
reclamaciones contra grandes empresas, pertenecientes al Fortune 500, puso de
relieve que solo en el 1.5 % de los casos estuvieron implicados directivos
pertenecientes a las escalas mas altas” de la empresa, lo que permite afirmar que
ciertos modelos de responsabilidad penal crean una localizaciéon de la
responsabilidad individual en los niveles mds bajos dentro de la estructura
jerarquica empresarial.

97 Ib Idem, pagina 37.
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Ya hemos concluido que el Derecho Civil y el Derecho
Administrativo poseen caracteristicas especificas que de ninguna
manera superarian a las que puede ofrecer el Derecho Penal. Destaca,
entre otras, el caracter simbdlico de la pena impuesta, después de un
proceso penal, a la que cualquier empresa de cierta complejidad y

envergadura econdémica tendria necesidad de no padecer.

6. Es necesario un sistema que sea capaz de regular
precisamente la organizacion de la empresa, para evitar que sea

defectuosa.

Este aspecto, mas que una necesidad de politica criminal tiene
un sentido de conveniencia de método. Su origen es que hemos caido
en la cuenta de que las empresas grandes tienen una organizacion
interna enormemente compleja, por un lado, y por otro, son pioneras en
el manejo de nuevas e innovadoras tecnologias que generan, dia a dia,
nuevos e imprevisibles riesgos a diferentes bienes juridicos, y la
velocidad con la que se presentan nuevas tecnologias es tan
vertiginosa que es imposible que las leyes de nuestros paises regulen
todos los peligros que eso genera. Su razén de ser es precisamente
esa imposibilidad de ese control de nuevos riesgos, bajo la supervision
estatal de organizaciones complejas, que las instituciones del Derecho
Penal adolecen. Merced a que no pueden controlarlas de forma directa,
deben de buscar una forma diferente de garantizar la proteccion de los
bienes juridicos desde otras técnicas de control hasta ahora
inexistentes en el sistema penal: se trata de la autorregulacion

regulada.

Este topico, sin ser una dimension especifica, si es en cambio
un método de garantizacién o proteccién penal de bienes juridicos
propio de un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas, y por ello, preferimos desarrollarlo en otro apartado.
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2. DIMENSION LEGITIMADORA O JURIDICO PENAL.

2.1. Obstaculos dogmaticos penales para la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

En 1980 publicé Zugaldia®® un articulo que abordaba el tema en
el que por primera vez, después de muchos afios, no se habia tocado
en Espaia: se trataba de poner en la mesa de debate que no obstante
que la dogmética juridico penal espafola entendia que soélo las
personas fisicas eran sujetos activos del Derecho Penal, y no asi las
personas juridicas, en la realidad social los actos de verdadero
contenido de dafiosidad social los generaban las personas juridicas.
Ahi, se ponia en evidencia a un Derecho Penal rebasado: “La falta de
congruencia de ambos conceptos es hoy evidente, sobre todo, porque
las ciencias juridicas han quedado en sus concepciones visiblemente
estancadas dentro del aparato conceptual de la dogmatica de las
teorias absolutas, mientras las ciencias sociales han avanzado en un

proceso de progresiva racionalizacion™®.

Desde ese momento puso en
la conciencia de la Ciencia del Derecho Penal que el Derecho Penal y
la dogmatica penal deben ser el vehiculo (y no el obstaculo) para la
prevencién del delito (independientemente de quienes fuesen sus
autores), y proponia que se determinara en qué delitos y bajo qué
condiciones debian imponerse sanciones penales a las personas
juridicas y que, para hacerlo posible, se revisaran los conceptos
tradicionales de accién (como comportamiento humano), culpabilidad
(como juicio de orden tanto biolégico como psicoldgico) y pena (como
castigo retributivo de la culpabilidad)*®.

Bajo la potestad del CP de 1931 (inmediato anterior del

reformado de 1944, y del totalmente nuevo de 1995), solo se

98 ZUGALDIA Espinar, J.M. “Conveniencia politico criminal e imposibilidad
dogmatica de revisar la férmula tradicional societas delinquere non potest”, CPC,
nudm. 12, 1980, p. 67 passim.

99 [b idem, p. 69.

100 p idem, p. 86 a 89.
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escribieron pocos articulos mas al respecto’™*

, 'y todos, de una u otra
forma, identificaban claras necesidades de imponer algunas
consecuencias de caracter penal a las personas juridicas. Pero también
todos veian un obstaculo de apariencia insuperable, como lo era la

dogmatica juridico penal del individuo humanao.

Al dia de hoy, practicamente hay consenso en la doctrina de
generar un sistema de responsabilidad penal para las personas
juridicas diferente y especifico al de la persona individual, que tenga la
virtud de respetar los derechos fundamentales y los principios basicos
de la Ciencia del Derecho Penal: principio de acciéon propia de la
persona juridica, principio de culpabilidad propia de la persona juridica 'y
de personalidad de la pena exclusiva a la persona juridica. Asi
expresados, queremos incluir en dichos principios la prohibicion de una
responsabilidad objetiva, de exigencia de dolo y culpa, y en general, el
principio de responder mas que por actos o hechos propios y no ajenos,
y del non bis in idem.

2.1.1. Modelos dogmaticos elaborados a la medida de “el”

sujeto individual “dafiino”. Breve resefia.

El estudio del Derecho Penal en su caracter cientifico moderno
(dogmatica juridico penal) desde Von Liszt hasta nuestros dias ha
significado un importante avance en la construccibn de nuestras
democracias. Ello, en virtud de las ventajas propias, sobre todo de
seguridad juridica, del pensamiento sistematico de las que habla

101 BARBERO SANTOS, Marino, “;Responsabilidad de las personas juridicas?”, en
Revista de Derecho Mercantil, Madrid, 1957; el mismo, “;Responsabilidad penal de
la empresa?’, en AP, 1987-1, paginas de 1081 a 1098, con reimpresiéon en
ARROYO Z., L. Estudios de Derecho Penal Economico, Editorial Universidad de
Castilla La Mancha, 1994; MUNOZ CONDE, Francisco, “La responsabilidad de los
organos de las personas juridicas en el ambito de las insolvencias punibles”, CPC,
Ndmero 3, 1977, paginas 157 y sigs.; RODRIGUEZ RAMOS, Luis, “Medidas de
seguridad aplicables a las personas juridicas en el proyecto del Cédigo Penal”, en
La Ley, Revista Juridica Espafiola, Nimero 1, Madrid, 1980, paginas de 1004 a
1007.
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Roxin'®® permiten preferilo de uno problemético, a la manera de
Gimbernat Ordeig: la dogmatica penal “hace posible, por consiguiente,
al sefalar limites y definir conceptos, una aplicacién segura y calculable
del Derecho Penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la
arbitrariedad y a la improvisacion. Cuanto menos desarrollada esté una
dogmatica, mas imprevisible sera la decision de los tribunales, mas
dependeran del azar y de factores incontrolables la condena y la
absolucion.”® Entendemos que esto podria ser visto también con el

término de “controlabilidad”.

Sin embargo, detrds de esas enormes ventajas que
reconocemos indudablemente, se encuentran una serie de areas de
oportunidad que hoy en dia se ven como desventajas, y me refiero
fundamentalmente a dos: Olvido de la justicia al caso concreto y la
obtencién de soluciones politico criminalmente no legitimables'®. Esto,
en razén de que con el pretexto del respeto a los principios de
culpabilidad y del caracter fragmentario del Derecho Penal se dejan sin
criminalizacibn sustantiva o en su caso procesal, aquellos
comportamientos de verdadero contenido de dafiosidad social,
ocasionado por, entre otros fendémenos, personas juridicas que no
pueden ser incriminadas por otro principio (el de personalidad de las
penas, que finalmente es el de culpabilidad), y que permiten considerar,
en la comparacién, al delito “de a pie” como una bagatela.'®® De esto

102 ROXIN, Claus, Derecho Penal, parte general, Op. Cit, p. 207 y sigs., donde dice
que esas ventajas son: Facilitar el examen del caso, el orden del sistema como
presupuesto de una aplicacion uniforme y diferenciada del Derecho,
simplificaciéon y mejor manejabilidad del Derecho, el contexto sistematico como
guia para la elaboracién y desarrollo del Derecho.

103 En ;Tiene un futuro la dogmatica juridico penal?, Op. Cit,, p. 158.

104 b idem, p. 210 y 213.

10s BARATTA, A., Criminologia Critica y Critica al Derecho Penal, Siglo XXI, México,
1993, p. 185, dice: “El sistema de valores que en ellos (los contenidos y no
contenidos del CP) se expresa refleja sobre todo el universo moral propio de una
cultura burguesa-individualista que destaca al maximo la proteccién del
patrimonio privado y que se dirige prioritariamente a tocar las formas de
desviacion tipicas de los grupos socialmente mas débiles y marginados. Baste
pensar en la enorme proporcion de los delitos contra el patrimonio en la tase de la
criminalidad, segliin resulta de la estadistica judicial. (...) En cuanto a los “no
contenidos” se comienza por fin a buscar la raiz del llamado “caracter
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se trata: que la dogmatica penal actual ha sido disefiada pensando en
la criminalizacion de ciertos delitos y dejando, expresamente, otros
delitos de mayor dafiosidad social en razon, entre otros, del principio
societas deliquere non potest.

Por ello, presentaré en breve la evolucion que ha tenido el
Derecho Penal y la forma en que ha sido pensado y para qué ha sido
pensado; dicha exposicién que haremos coincide, en gran medida, con
lo que Pérez Alonso denomina, no sin razon, “las revoluciones
cientificas del Derecho Penal™®. De cualquier forma, los sistemas de
Derecho Penal “piensan” solamente en la persona fisica como el
prototipo de imputacién de Derecho Penal.

fragmentario” del Derecho Penal (que los juristas a menudo consideran como un
dato de su naturaleza) no sélo en la pretendida inidoneidad técnica de ciertas
materias frente al control a través del Derecho Penal (o en la tautologica
suposicion de las significacion penal de ciertas materias y no de otras), sino mas
bien en una ley tendencial que lleva a preservar de la criminalizacién primaria las
acciones antisociales que efectllan quienes pertenecen a las clase sociales
hegemoénicas, o que son mas funcionales a las exigencias del proceso de
acumulacién capitalista”. Asi también SCHUNEMANN, Bernd, “Del Derecho Penal
de la clase baja al Derecho Penal de la clase alta. ;Un cambio de paradigma como
exigencia moral?”, Temas actuales y permanentes del Derecho Penal después del
milenio, Tecnos, Madrid, 2002, p. 49 y sigs.: “La protecciéon de la propiedad
privada de cosas muebles contra el robo ha sido, por eso, el punto central del
Derecho Penal clasico y, hasta hoy, la razén de que los miembros de la clase baja,
caracterizados en primera linea por su falta de bienes y, en todo caso, por sus
bajos ingresos, suministren a la justicia penal practica la clientela preferente, o,
menos eufemisticamente formulado, de que tanto en la estadistica criminal como
también en los establecimientos penitenciarios estén considerablemente
representados (... En Alemania) entonces llegamos de sobra a mas de un 80 por
100 en delitos tipicos de estratos bajos y delitos de subcultura, teniendo en cuenta
que el porcentaje numérico de la clase baja en la poblaciéon total es de
aproximadamente un 22 por 100.. para aclarar por qué no comparto
completamente el entusiasmo de Francfort por el Derecho Penal clasico, cuya
realidad social se reconoce en sus resultados”.

106 PEREZ ALONSO, Esteban Juan, “Las revoluciones cientificas del Derecho Penal:
evolucién y estado actual de la dogmatica juridico penal”, en Estudios penales en
memoria del Profesor José Manuel Valle Muniz, Aranzadi, Navarra, 2001, paginas
593 y siguientes. En ese estudio el autor afirma que el Derecho Penal vendra
legitimado por tres conceptos que funcionan y se interrelacionan entre si: pena,
maximas garantias y minima intervencién, lo que le permite deducir una
concepcion personal del injusto y una culpabilidad entendida como motivacién; y
entonces llega al desarrollo y analisis de la teoria de sistemas de Niklas Luhmann
y su aterrizaje en el Derecho Penal por Jakobs. Segiin entendemos, concluye: no
mas normativismo, es menester regresar a los valores de la [lustracion.
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En 1882 Franz von Liszt publica su Tratado de Derecho Penal
aleman y con ello propone una sistematizacion del estudio del Derecho
Penal basado en la legislacién, esto es, propone el método de la

|107

dogmatica juridico pena Precisamente con ese afan de

sistematizacion realiza y desarrolla las categorias del delito

concibiéndolo como el acto culpable contrario a derecho'®

, esto es, la
suma de una accion, de la culpabilidad y de la contrariedad al derecho o
antijuridicidad; y como formas de aparicion del delito la tentativa, la

participacion y la pluralidad de delitos®.

Dos cosas son las que nos interesan en Liszt: en primer lugar la
“construccion” de su sistematica atendiendo a “el” sujeto de Derecho
Penal como persona fisica, y en segundo lugar, su idea del fin del

Derecho Penal y de la pena hacia el aspecto politico criminal*™.

Cuando Liszt define lo que es el “acto” como base de castigo lo
ve como el movimiento corporal voluntario'* y lo mismo sucede al

explicar el contenido de la culpabilidad**2.

Y por otro lado, la idea del fin de la pena en Derecho Penal
también es una construccién que se hizo pensando en el sujeto de
Derecho Penal como la persona fisica. Dice en La idea del fin en el
Derecho Penal: “Unicamente la pena necesaria es la pena justa. La
pena es, para nosotros, un medio dirigido a un fin. (...) La pena es

coaccidn... como coaccion la pena tiene doble naturaleza: a) Motivacion

107 LISZT, Franz von, Tratado de Derecho Penal, tomo I, trad. Por Luis Jiménez de
Asuta dela 182. Ed. Alemana, Reus, Madrid, 1999, p. 6 y ss.

108 b [dem, t. II, p. 256.

109 fdem, p. 258.

110 PEREZ ALONSO, Op. Cit,, pagina 596.

111 [dem, t. Il p. 304 y ss. Asi también en La Idea del Fin en el Derecho Penal (1882),
trad. Carlos Pérez del Valle, Nota introductoria de José Miguel Zugaldia Espinar,
Comares, Granada 1995, cuando habla del principio de la determinacién de la
medida y de la pena como proteccién de bienes juridicos orientada al fin, p. 68 y
80.

112 De la que afirma estd compuesta por dolo y culpa. Del dolo dice que es la
“representacidn del resultado que acompafia a la manifestacién de voluntad”, t. I,
p. 409y 410.
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0 coaccion indirecta, mediata, psicoldgica..., b) Fuerza o coaccién

directa, inmediata y mecéanica™"?.

Seria posible sefialar, contra nuestra tesis, que Liszt se
pronuncié expresamente por la punibilidad de las personas juridicas™*,
sin embargo, con las bases de las categorias que expuso no se explica
cémo seria eso posible™>. Creo que su posicién en lo fundamental esta

bien definida: No punibilidad de las personas juridicas.

A esta formulacién arrib6 en los afios 20's la sistemética
propuesta por Edmund Mezger que aunque tiene una concepcion mas
acabada del delito, se queda en las caracterizaciones que resaltamos
de Liszt.

El sistema causalista que Illevd hasta sus maximas
consecuencias Mezger se caracterizé por separar lo objetivo de lo
subjetivo no dentro, sino fuera de las distintas categorias del delito: Un
injusto objetivo y una culpabilidad subjetiva’*®, una accién a la que le
fue escindida su parte subjetiva y fue entendida en el mas puro estilo
naturalista, un tipo penal (Tatbechtant) que no le interesaba el aspecto
subjetivo, sino s6lo en determinados casos (contradictoriamente), una
antijuridicidad también objetiva, y una culpabilidad (teoria compleja
normativa) que se afirmaba principalmente en conceptos subjetivos,

como lo eran el dolo (malo) y la culpa. Ademas, también consideré a la

113 LISZT, F. von, La Idea del Fin en el Derecho Penal, Programa de la Universidad
de Marburgo, (1882), Op. cit., p. 78 y ss.

114 BACIGALUPO, Silvina, Op. cit,, p. 70, quien cita a Liszt cuando afirmaba que
seria aconsejable y deseable y juridicamente posible el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas: “Quien puede concluir contratos,
también puede concluir contratos ilicitos o usurarios o incumplir contratos de
abastecimientos concluidos”.

115 De hecho, es claramente imposible, puesto que la obra de Von Liszt es la
culminacién del arribo del positivismo a las Ciencias Penales, en absoluto
empirico y naturalista. Cfr. PEREZ ALONSO, Op. Cit., pagina 597.

116 MEZGER, E., Derecho Penal, parte general, trad. Ricardo C. Nufiez, Cardenas
Editor y Distribuidor, México, 1990, p. 75 y ss.
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tentativa del delito, la participacién criminal y al concurso de normas

como formas anémalas de aparicién del delito™’.

Respecto del fin y justificacién de la pena sefiala que el fin de la
pena “consiste en la prevencion del delito... La prevencion del delito se
puede realizar por dos caminos, o sea, actuando sobre la colectividad,
esto es, la comunidad juridica, o actuando sobre el individuo que tiende
a delinquir o comete o ha cometido un delito”™2. Sin embargo, aunque
Mezger pone el acento en la “actuacién pedagdgica-social sobre la
colectividad” como fin de la pena, sigue desarrollando su teoria en base
al modelo de delito contra la vida, la propiedad y la libertad individuales,
y entendiendo al destinatario de Derecho Penal a la persona fisica, por

excelencia.!*®

Welzel representa un cambio completo de paradigma en las
bases filoséficas de entender el sistema de Derecho Penal*?®. Pretende
alejarse de concepciones “normativas” para despegar de concepciones
“ontologicistas”, que no solo vinculen al Juez sino también al legislador,

esto es, como somos asi debemos ser.

De esa forma afirma una distincién objetiva-subjetiva pero
dentro de las categorias del delito, de acuerdo a como se presentan en
la realidad: la concepcion de una accion objetiva-subjetiva, dandole
mayor importancia al aspecto subjetivo, que es, segun él, lo que nos
diferencia de las formas de proceder de otro tipo de seres, esto es, si
desde el punto de vista ontolégico el dato determinante para la
conducta del hombre es la finalidad que imprime a sus actos, entonces

117 fdem, p. 85y ss.; 131 y ss.; 189 y ss.; 275y ss.; 297 y ss.; y 325 y ss.

118 fdem, p.370.

119 fdem, p. 371. Asi, se dice que la parte objetiva del delito la consideré una norma
de valoracién y la subjetiva una norma de motivacién. Cfr. PEREZ ALONSO, Op.
Cit,, pagina 598.

120 Vid. WELZEL, H., Derecho Penal alemdn, Op. Cit., passim; el mismo, La teoria de
la acciédn finalista, FONTAN BALESTRA, Carlos (Comp.), FRIKER, Eduardo (Trad.),
Depalma, Buenos Aires, 1951; el mismo, Estudios de Derecho Penal, ABOSO,
Gustavo Eduardo y LOW, Tea,(Trads.), Editorial B de F, editado en Buenos Aires,
2002; el mismo, El nuevo sistema de Derecho Penal, una introduccion a la doctrina
de la accion finalista, CEREZO Mir, José (Trad.), Editorial B de F, editado en
Buenos Aires, 2001.
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asi también debera serlo para el Derecho Penal, de manera tal que
pone mayor énfasis en el desvalor de accion que en el de resultado®?.
De esa forma tiene una concepcion de prevencion general de la pena:
“El Derecho Penal lleva a efecto esta protecciéon de bienes juridicos de
siguiente modo: mandando o prohibiendo acciones configuradas de
determinada manera. Detras de sus prohibiciones o mandatos se hallan
los elementales deberes ético sociales (valores de acto), cuya vigencia
asegura conminando con pena su lesiéon™?%,

Con ese aparato vertebral le asigna a la accion un aspecto
subjetivo y otro objetivo, importandole, como ya hemos dicho, mas el

124

subjetivo'®, al tipo penal un contenido similar*** (y por ello se le criticé

una doble ubicacion sistemética del tipo penal), y dentro del tipo penal

1% v la culpa'®, las causas de

subjetivo ubicé el dolo (natural)
justificacién con elementos objetivos y subjetivos también'?’, y la
culpabilidad con elementos puramente objetivos'®®. Por su parte, los
aspectos de tentativa, concurso de delitos y participacion de personas
en el delito los consideré como problemas del tipo penal*?®, no ya como

formas de aparicion del delito.

Por todo ello, podemos afirmar con Silvina Bacigalupo que

Welzel estima que “El punto de partida debe ser tomado a partir de una

121 WELZEL, H., Derecho Penal alemdn, Op. cit., p. 2, al decir: “La misién central del
Derecho Penal reside, pues, en asegurar la vigencia inquebrantable de estos
valores de acto, mediante la conminacién penal y el castigo de la inobservancia de
los valores fundamentales del actuar juridico manifestada efectivamente”.

122 fdem, p.5.

123 fdem, p. 39 y ss. Asi también El nuevo sistema de Derecho Penal..., Op. cit., p 41 a
47.

124 Derecho Penal aleman, Op. cit., p. 57. Asi también El nuevo sistema de Derecho
Penal..., Op. cit., p. 97 y ss.

125 Derecho Penal alemdn, Op. cit, p. 92: “Por eso, la conciencia de la
antijuridicidad de la accién no pertenece al dolo de tipo, sino que es un momento
de la culpabilidad, de la reprochabilidad”.

126 [dem, p. 77 y ss.

127 fdem, p. 96.

128 fdem, p. 166 y ss. Aunque establece que los presupuestos esenciales de la
culpabilidad son la imputabilidad y el libre albedrio, en El nuevo sistema ..., Op. cit,,
p.-134yss.

129 fdem, p. 221y ss.y 118 y ss., respectivamente.
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antropologia filoséfica con base para la comprensién de la composicién
espiritual del hombre y, en dltima instancia, para comprender la relacion

existente entre la personalidad y la culpabilidad”.**°

En 1973 aparecio publicado un texto que tuvo el mismo poder

de cambio que el Programa de Marburgo de Liszt™!

, realizado por
Claus Roxin. Se trata de Politica criminal y sistema de Derecho Penal
en donde el Profesor de la Universidad de Munich expone el método

con el que se debe empezar a trabajar del Derecho Penal**?.

En la nueva concepcion de Roxin se le da la importancia a la
prevencidn general (necesidad de pena) principalmente en la categoria

del injusto™®

, 'y la prevencion especial (merecimiento de pena)
principalmente en la categoria de la responsabilidad™*. De esa forma
funcionaliza las categorias del Derecho Penal del siguiente modo: (la
accion en su concepto personal tiene una base ontologica, pero
suficiente para ser un supra concepto que de cabida de arranque a los

demas elementos del delito!*®

) El tipo penal es un elemento sistematico,
es un elemento de prevencion general, pero ademas es un elemento de
garantia frente a las intervenciones del Estado®®; dentro del tipo penal,
la imputacion al tipo objetivo tiene el momento del riesgo permitido, y
con ello su natural vinculacién hacia valoraciones sociales™’; en lo que

atafie a las causas de justificacion, se resuelven entendiéndolas como

130 Op. cit., p- 108.

131 MUNOZ Conde, F., “Introduccién” al texto de CLAUS ROXIN, La evolucion de la
politica criminal, el Derecho Penal y el Proceso penal, Op. cit., p. 12.

132 Para la obra de Claus Roxin, vid.,, Derecho Penal, parte general, Fundamentos,
Op. Cit; Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, trad. Joaquin Cuello
Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, Marcial Pons, Barcelona, 1998;
Teoria del tipo penal, tipos abiertos y elementos del deber juridico, trad. Enrique
Bacigalupo, Depalma, 1979; La evolucion de la politica criminal, el Derecho Penal y
el Proceso penal, trad. Carmen Gdémez Rivero y Maria del Carmen Garcia
Cantizano, tirant lo blanch, Valencia, 2000.

133 ROXIN, Derecho Penal, parte general, Fundamentos, Op. cit., p. 95 y ss.

134 [p fdem, Roxin no habla de culpabilidad, sino de responsabilidad penal, como
una categoria dentro de la cual se encuentra la culpabilidad.

135 Jp fem, p. 252y ss.

136 Jp [dem, p. 277 y ss.

137 Ib idem, 365.
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solucién de conflicto de intereses'®: y en la responsabilidad como un
elemento de prevencion general y especial™®; ademés en lo que toca a
las condiciones objetivas de punibilidad y las causas de exclusiéon las

resuelve con vinculaciones a prioridades de finalidades extrapenales.

Como se observa, Claus Roxin genera un sistema de Derecho
Penal pensando en la persona fisica: un concepto de accion como

expresion de la personalidad**

, un concepto de culpabilidad pensando
en condiciones mentales y psiquicas'*, y en base a las consecuencias
del delito con una funcidon de una prevencion especial (con prioridad
sobre la prevencién general).’*? Con ello, excluye casi por completo la

cuestion de la criminalizacién de la persona juridico colectiva.

La relacion de la politica criminal con el Derecho Penal en
Roxin, constituye una funcionalizacién de las categorias del delito y de
la pena, que en Jakobs significd una funcionalizacion de la norma a las
categorias sociales. Desmontd las categorias de la teoria juridica del
delito y les dio un contenido (si se puede decir que les dio un contenido)
eminentemente social, en extremo normativo. A partir de sus
fundamentos seria admisible la edificacién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, no obstante, fue él mismo quien nego6 esa
posibilidad**.

138 |p fdem, p. 569 y ss; 608 y ss; 682y ss.y 724; y 734.

139 b idem, p. 791.

140 [h [dem, p. 252, sefala “... accién como manifestacion de la personalidad, lo que
significa lo siguiente: en primer lugar es accién todo lo que se puede atribuir a un
ser humano como centro animico-espiritual de accién, y eso falta en caso de
efectos que parten Unicamente de la esfera corporal (“somatica”) del hombre, o
del “ambito material vital del animal del ser”.

141 [p [dem, p. 807, sefiala “... hay que afirmar la culpabilidad de un sujeto cuando
el mismo estaba disponible en el momento del hecho para la llamada de la norma
segln su estado mental y animico, cuando (auin) le eran psiquicamente asequibles
“posibilidades de decisién por una conducta orientada conforme a la norma”,
cuando la posibilidad psiquica de control que existe en el adulto sano en la
mayoria de las situaciones existia en el caso concreto”.

142 Jp {dem, p. 97, sefiala “...en ello tiene preferencia la prevencién especial hasta
un grado que a continuacién habra que determinarse”.

143 JAKOBS, Gunter, “;Punibilidad de las personas juridicas?”, Op. Cit.
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Creo entonces que la doctrina tradicional se ha asegurado de
realizar toda su dogmatica bajo los esquemas de los delitos también
tradicionales. Que en las escuelas de derecho también se ensefian en

base a delitos “comunes”**

, que todo ello ha contribuido a que se sigan
repitiendo los esquemas de Derecho Penal que critica Alessandro
Baratta. Por ello, todavia no nos convence que la Teoria de Sistemas
de Luhmann y el desarrollo que de ella Jakobs ha hecho en el campo
del Derecho Penal, sea solamente una impronta que dejard una

huella.

Los postulados filoséficos estructurales-funcionalistas han
alimentado las concepciones mas modernas de responsabilidad penal
de las personas juridicas, y seguramente en el futuro, seran punto de

referencia en ese tépico.

2.1.2. Obstaculos de imputacién objetiva y de imputacion

subjetiva.

La incapacidad de accién de la persona juridica, en la medida
en gue “accion” es capacidad exclusiva del ser humano (obrar humano
voluntario que modifica el mundo exterior o ejercicio de accion final
humana), que fuera defendida por practicamente la mayoria de la

146

doctrina en Espafia™ para negar, no solo de lege lata sino también de

lege ferenda, la responsabilidad penal de las personas juridicas, es un

144 MUNOZ Conde, F., “La responsabilidad por el producto en Derecho espafiol”, en
HASSEMER, La responsabilidad por el producto, Op. cit., p. 51, sefiala que: “Cuando
todavia los problemas de la causalidad se exponen en los Manuales de Derecho
Penal de la mano de casos como el de Juan envia a Pedro por el bosque a coger
setas un dia de tormenta con la esperanza de que caiga un rayo y lo mate, lo que
efectivamente sucede; casos como el de Contengan o el de la colza plantean unas
dificultades y una complejidad hasta entonces inimaginadas”.

145 PEREZ ALONSO, Esteban Juan, Op. Cit., pagina 612.

146 BAJO FERNANDEZ, Miguel, Derecho Penal econémico aplicado a la actividad
empresarial, Civitas, Madrid, 1978, pagina 110 a 115; el mismo, Manual de
Derecho Penal (parte especial: delitos patrimoniales y econémicos), CERA, Madrid,
1993, paginas 573 y sigs.; GRACIA MARTIN, Luis, Tratado de las consecuencias del
delito, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pagina536 y sigs.; el mismo, “La cuestién
de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas”, en AP, XXXIX, 1993,
pagina 585 a 590; PEREZ MANZANO, Mercedes, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas”, AP, 1995-1, pagina 19y 20,y 27.
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argumento ya superado que pertenece al pasado. Ya afirmabamos que
si restringiamos el concepto de accion a uno de contenido antropolégico
llegariamos a un callején sin salida. No obstante, el nucleo duro de esas
disertaciones tiene todavia vigencia: es inadmisible que a una persona

se le impute el injusto realizado por otra persona.

A propoésito de la problemética de la incapacidad de las
personas juridicas de actuar, y en medio de una critica a la teoria
vicarial de responsabilidad, para Feijoo es posible comparar esta
problematica con otras materialmente similares “como la del
representante de un menor que actida en nombre de éste y realiza un
delito en provecho de dicho menor. No parece que nadie esté dispuesto
a imputar al menor el hecho injusto y culpable realizado por el
representante ¢Porqué con las personas juridicas la solucion tiene que
ser distinta? ¢Qué es lo que diferencia un supuesto del otro? En otro
sentido, hay una regla de verificacion de legitimidad bastante util que
deberian tener en cuenta ciertos partidarios de la culpabilidad de las
pronas juridicas: siempre que se afirme que una empresa deberia
responder penalmente se deberia decir lo mismo de un empresario
individual cuya empresa esté dirigida o administrada por otra
persona™*’.

El tema entonces, en este epigrafe, debe ser planteado no tanto
como la incapacidad de accion de las personas juridicas, sino de la
elaboracién de un injusto (objetivo y subjetivo) propio y autbnomo de las

personas juridicas, e independiente del de las personas individuales.

Ahora bien, debemos alejarnos ya de un concepto de accién de
contenido eminentemente naturalistico y admitir criterios normativos
gue tengan relacién con la valoracion con sentido social. Mas que la
accion penalmente relevante, habria que considerar el dafio o

dafiosidad social evitable (suceso evitable que lesiona o pone en peligro

147 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “;Culpabilidad y punicién de personas juridicas?”,
Op. Cit., pagina 353.
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bienes juridicos importantes)**®

, que mejor se relaciona con los fines de
proteccién de bienes juridicos. De ahi, que si la norma penal es una
norma de valoracion y de motivacion a la vez, y contiene un desvalor de
accion y un desvalor de resultado, importa entonces el destinatario de la
norma (a quien se pretende prohibir u ordenar, y a quién se pretende
motivar) mas que la voluntariedad del sujeto’*’. Desde esta perspectiva

es posible cumplir con un injusto propio de la persona juridica.

La imputacién subjetiva (la exigencia de dolo o culpa en la
comisién del delito) debe estar presente en el sistema de
responsabilidad de la persona juridica. El art. 5° CP es vigente y
aplicable a las personas juridicas y no debe de ninguna manera
olvidarse o disculparse. Es, no obstante, el apartado que mas ha
suscitado controversia en la doctrina cuando se plantea un dolo o una
imprudencia propia y exclusiva de la persona juridica, diferente al dolo o
culpa de la persona fisica.

En conclusion, es necesario exigir: un resultado lesivo de
bienes juridicos que pueda ser “evitado” por la propia persona juridica,
asi como un dolo o imprudencia también propios de la persona juridica.
Nadie podria consentir imputar simple y sencillamente lo de una

persona fisica a la juridica para cumplir con estos requisitos.

Ciertamente que el injusto (objetivo y subjetivo) de la persona
juridica debera ser buscado en una linea paralela a la de la persona
fisica, lo que significa que no serdn los mismos contenidos los que se
hallaran en, por ejemplo, el dolo de la persona juridica respecto del dolo
de la fisica. Esta discusion se encuentra clasicamente en el tema de la
culpabilidad, si esta se entiende en su concepcion también clasica: no
hay imputacion sin dolo o culpa; sin embargo, por cuestién de método
habremos de colocar el apartado en este lugar, como imputacién
subjetiva. El limite deberd ser encontrado, de cualquier forma, en la
prohibicién de la responsabilidad objetiva, esto es, de responder por un

148 ZUNIGA, Laura, Op. Cit., pagina 228.
149 Tb [dem, pagina 229.
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resultado de cualquier forma (proscripcion de la responsabilidad por el
150)

resultado

Ahora bien, el contenido del dolo tiene que ser construido desde
una base normativa, no tanto psicolégica. Hoy en dia, como ya lo
hemos sefialado, ni en el Derecho Penal de las personas fisicas se
exige la comprobacién del libre albedrio o de la libertad en la ejecucion
de una conducta criminosa; las concepciones mas modernas del dolo
han dejado de lado la voluntad como pivote del mismo. Se construye
desde la base de un conocimiento del peligro concreto para los bienes
juridicos, en la medida “que se tiene conciencia de que el resultado

puede ser una consecuencia inmediata de la accion™>".

Que el dolo y la imprudencia en el sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas deben ser distintos que los de las
fisicas, lo debemos de dar por descontado®™?. Una tierra fértil para su
construccién podria ser la organizacion empresarial de la persona

juridica.

2.1.3. Obstaculos de culpabilidad.

Dejando el estudio del limite dogmatico y exigencia
constitucional del dolo y la imprudencia para ser responsable de un
delito en el apartado anterior (imputacién subjetiva), mencionaremos

gue también la culpabilidad de la persona juridica debe ser exigida,

150 MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho Penal, parte general, Tirant lo blanch,
Valencia, 2010, pagina 93, “solo en este ultimo sentido es unanimemente aceptado
el principio de culpabilidad, los otros dos son objeto de viva discusion”,
refiriéndose a la culpabilidad como fundamento de la pena y como elemento de
medicion de la pena.

151 ZUNIGA, Laura, Op. Cit., pagina 238.

152 El Tribunal Constitucional lo dejé claro en su Sentencia 246/1991 de 19 de
diciembre, aunque no sefial6 de qué forma habria de ser construido. Vid. analisis
completo de esa Sentencia en LOZANO, Blanca, Op. Cit, pagina 211 y passim; asf
como BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Hacia un nuevo Derecho Penal: el de las
personas juridicas”, en IGLESIAS PARADA (Coord.), Estudios en homenaje al
Profesor Aurelio Menéndez, Tomo 1V, Civitas, Madrid, 1996, pagina 5096 a 5101.
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aunque con contenido distinto al de la persona fisica. Debe ser la
culpabilidad de la persona juridica, no una que tome de prestada de la

persona fisica.

Si la culpabilidad la entendemos, no tanto como un reproche de
caracter moral o ético™?, sino como libertad individual y como elemento
de medicién de la pena®™*, entonces podria cumplirse con las
exigencias de una culpabilidad propia y autbnoma de la persona juridica
a través del concepto de organizacion empresarial.

2.1.4. Obstaculos de personalidad de las penas.

Las consecuencias juridicas derivadas del injusto y de la
culpabilidad también debieran calar exclusivamente en la persona
juridica, precisamente porque lo que se le reprocha es su injusto y su
culpabilidad. No deberd existir empacho en admitir que ningun
obstaculo representa el que la multa (por ejemplo) que se imponga a la
persona juridica en realidad se carga a los socios que la conforman,
incluso a los que son “inocentes” del crimen perseguido, o que la
disolucién de la persona juridica como consecuencia de su delito afecte
a los trabajadores que para ella laboran, cuando éstos no tienen por
gué cargar con esa vicisitud. Estos argumentos que iniciaron en algin
tiempo la discusién sobre la irresponsabilidad penal de las personas

juridicas deberian estar superados™>.

153 ORTS BERENGUER, Enrique/GONZALEZ CUSSAC, José L., Compendio de
Derecho Penal. Parte General, Tirant lo blanch, Valencia, 2010, pagina 184, donde
hacen descansar consistir la culpabilidad, en su conceptuacién material, en la
ética preventiva, en la actitud interna desaprobada o la libertad individual.

154 Cfr. MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal. Parte General, Op. Cit.,, pagina 92,
y QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, Parte General de Derecho Penal, Thomson
Reuters, Pamplona, 2010, pagina 76.

155 Ya desde BARBERO se decia que también los miembros inocentes de la familia
(los hijos) sufren la merma econémica que supone el encarcelamiento del
criminal, o que el socio inocente puede repetir contra la sociedad para resarcirse
del perjuicio sufrido, finalizando por encontrar ttil el castigo a la sociedad porque
produce la consecuencia de que los miembros de la misma, para evitar ser
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En este epigrafe deberemos llamar la atencion mas bien sobre
dos cuestiones diferentes pero que se relacionan entre si: la
proscripcion del principio non bis in idem y la proporcionalidad de las
penas.

El primer tépico se refiere a la problematica que surge cuando
de un mismo hecho (el hecho de la persona fisica, tipico y antijuridico)
se pretenda el castigo a dos personas diferentes, como lo es, la propia
persona fisica y la persona juridica; y en el caso que la persona fisica
sea socio de la empresa, recibiria doble pena por su parte, por el hecho
delictivo que como persona fisica cometid, y por las consecuencias a la
persona juridica en la que tiene depositado parte de su patrimonio. Es
una derivacién del principio de culpabilidad o de la necesidad de

responder por el hecho propio y no por el ajeno.

En otros subsitemas juridicos (Derecho Civil o Administrativo)
gue prevén sanciones a las personas juridicas no existe esa doble
consecuencia como sancion tanto para las fisicas como para las
juridicas. O responde una, o responde la otra, pero no ambas. “En otros
ordenamientos la persona fisica no es tenida en cuenta como sujeto de
imputacion sino so6lo come medio, instrumento o elemento de la
persona juridica. En el derecho privado siempre se ha aceptado la
responsabilidad colectiva bajo el siguiente axioma: quod Universitas
debet, singuli non debent. Si se quiere tomar en serio la entidad,
identidad, consciencia o personalidad colectiva... el Derecho Penal

alcanzados por la condena del ente moral, haran presion sobre los dirigentes para
obligarles a actuar en conformidad a la Ley, en “;Responsabilidad de las personas
juridicas?, Op. Cit, pagina 1089; y hoy se ha formulado un segundo argumento:
que la merma patrimonial por el pago de multa es un peligro mas de entre otros
muchos peligros derivados del riesgo econémico de la asociacién, “no existe razén
alguna para que los accionistas deban soportar el riesgo procedente de todos los
sectores de la actividad empresarial, salvo el proveniente de actividades delictivas
de sus empleados”, Vid. NIETO GARCIA, Adéan, La responsabilidad penal de las
personas juridicas, Op. Cit., pagina 109.

102



debe prescindir de la responsabilidad individual en el ambito de la
1156

criminalidad de empresas y personas juridicas

El sistema de responsabilidad de personas juridicas debera de
respetar esta exigencia constitucional: no a la imposicion de penas a
dos personas diferentes por la comisién de un solo hecho. Por supuesto
gue para afirmar la violacion al non bis in idem es menester tener en
cuenta la trilogia que compone el principio, esto es, hecho, sujeto y

fundamento®®’

, por lo que es menester preguntarnos si el hecho es en
realidad el mismo. Aqui es donde se tendrian respuestas diferentes
dependiendo del modelo de responsabilidad penal que se construya,
pues uno vicarial en el que se traslade simplemente el hecho de la
persona fisica a la juridica seguramente no pasara el tamiz de la
inconstitucionalidad, pero mientras nos alejemos de la dependencia del
hecho de la persona fisica se tendra mayor margen de maniobra para
respetar ese principio. Dicho sea de paso, este es un argumento
juridico para afirmar que solamente las personas juridicas con cierto
tamafio y nivel de complejidad podrian ser sujetos de responsabilidad
penal, y por contra, seria muy criticable que a una empresa unipersonal
o realmente muy pequeia, donde el hecho punible lo haya cometido el
socio mayoritario y a la vez administrador de la misma, se le imponga

también una consecuencia derivada del mismo delito.

El otro tema es el relativo a la proporcionalidad de las penas. La
problematica la encontramos bajo el siguiente planteamiento: Ya hemos
dicho que solamente aquellas personas juridicas de cierto tamafio y
complejidad pueden tener capacidad de organizacion, y por tanto,
capacidad de organizacion defectuosa como para poder crear un
“Injusto organizativo” que se les pueda reprochar; sin embargo, de
cierto pardmetro hacia arriba, habria de todas formas enormes
diferencias de tamafio y de grados de complejidad, de ahi que esas

156 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “;Culpabilidad y punicién de personas juridicas?”,
Op. Cit,, pagina 356.

157 NIETO MARTIN, Adéan, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Op.
Cit, pagina 111y 112.
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diferencias de tamafio y complejidad podrian hacer diferencia a la hora
de imponer sanciones a la persona fisica y a la juridica, esto es, para
aplicar una mayor sancion a una de ellas y menor sancién a otra, en
otras palabras, “modular” la sancion entre la fisica y la juridica. El Unico
factor determinante para “modular” la sancién de la fisica y la juridica
deberia ser el tamafio y complejidad (el grado de autorreferencialidad o

el nivel de sistema autopoiético, en palabras de Gémez Jara'*®

), pues
las sanciones a aquellas personas juridicas con complejidad o
autorreferencialidad plenas y completas no tendrian por qué ser
moduladas o equilibradas con la pena o sancién a la persona fisica
(ambos responderian, en medida total, de su propio hecho y de su
propia culpabilidad), mientras que las personas juridicas que no
traspasen ese limite minimo de complejidad y tamafio, no recibirian

sancién penal alguna®®.

En consecuencia, un sistema adecuado deberia prever este

mecanismo de modulacién de sanciones en los casos indicados.

2.2. Hacia un sistema garantista de responsabilidad penal

de las personas juridicas.

Corolario a lo anterior, y con miras a sintetizar lo previamente
analizado, se impone construir un modelo de responsabilidad penal de
las personas juridicas que:

1.- Haga responder a la persona juridica por un hecho propio (a

nivel de injusto objetivo), y nunca por un hecho ajeno.

2.- Exija un dolo o imprudencia propios de la persona juridica, y
no se le impute o atribuya el dolo o imprudencia de otra persona.

158 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Culpabilidad penal dela empresa, Op. Cit., pagina 241

y sigs.
159 Entendemos que en este mismo sentido, NIETO MARTIN, Op. Cit, pagina 113 y
114.
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3.- Reclame una culpabilidad propia de la persona juridica.

4.- Seria un sub sistema paralelo al sub sistema de las

personas individuales, que no se vea afectado en ninguna medida.

5.- Solamente las personas juridicas de cierto tamafio y
complejidad seran sujetos responsables, para respetar el principio non

bis in idem.

6.- El concepto alrededor del cual es posible construir un
sistema adecuado de responsabilidad penal de personas juridicas es la
autorregulacion regulada como fin de la pena, el de organizacion
defectuosa o inadecuada como injusto penal, y de libertad organizativa
como culpabilidad.

3. DIMENSION PRACTICA O DE APLICACION.

Las necesidades politico criminales que exigieron un sistema
positivo de responsabilidad de las personas juridicas deben ponerse a
prueba una vez que se pueda tener un modelo especifico de referencia
gue sea punto comun de partida para ensayar los problemas de
aplicacion que puede tener. Digamos que las necesidades politico
criminales son enunciadas como problemas en lo general que se
encuentran y que no son resueltos con el sistema de responsabilidad
individual, mientras que el ejercicio practico de poner a prueba un
modelo especifico pone a prueba en lo particular si se cumplieron esas

razones de politica criminal. De ahi la utilidad de este epigrafe.

Expondremos las caracteristicas de aplicacion practica de lo
gue imaginamos es un modelo idéneo de responsabilidad colectiva,
atendiendo a las exigencias de las dimensiones anteriores, esto es, de
un modelo o sistema conveniente y legitimable. Comenzaremos
exponiendo las ventajas de aplicacion practica en aquellos modelos que

crean un injusto (objetivo y subjetivo) y una culpabilidad propios y
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especificos de las personas juridicas, y a renglén seguido, las ventajas
de aplicacion de su consecuencia, es decir, de la separacién de las
responsabilidades de la persona fisica de la persona juridica, para
efectos del cumplimiento del fin de la pena y del derecho penal; luego lo
relativo a la posible fundamentacion del injusto y de la culpabilidad de la
persona juridica en la organizacion empresarial (autorregulacion

regulada).

3.1. Injusto objetivo y subjetivo y culpabilidad propios de la

persona juridica.

3.1.1. No necesidad (0 menor necesidad) del injusto y
culpabilidad de la persona fisica.

Dos de los aspectos mas sentidos e importantes que se han
expuesto en la aplicacién diaria de la justicia penal son los que se ha
enunciado como la irresponsabilidad individual organizada e
irresponsabilidad estructural organizada. De hecho, estos argumentos
fueron los que iniciaron a calar en la doctrina escéptica de un sistema

de responsabilidad de la persona juridica.

La descentralizacion de las funciones de decision, informacion y
operacion en una empresa o asociacion de cierto grado de complejidad
y tamafno, daba lugar a que la justicia penal dejar en la impunidad
hechos de un enorme grado de dafosidad social, pues no existia
ninguna persona fisica que reuniera en ella todas las exigencias de
imputacion para ser merecedor de una sancion penal. ElI Derecho Penal
individual se arrodillaba frente a la organizacibn empresarial por no
comprenderla o no interesarse en ella. Incluso, los sistemas de
responsabilidad penal de personas juridicas que exigieran la ubicacion
e identificacion de un responsable fisico, en el que se reunieran los
elementos de imputacion penal (o pluralidad de personas fisicas que

juntas reunieran esos elementos), tenian y tienen la misma
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problematica: imposible imputar a la persona juridica el delito de la
fisica, precisamente porgue no existe ninguna persona fisica que haya

cometido un delito.

De esa manera, un sistema de responsabilidad criminal de la
persona juridica que no necesite en ningun caso y desde ninguna
perspectiva a la persona fisica, superara este problema alejdndose de
la impunidad criticada.

Para efecto de evitar este problema, habria que exigir del
sistema o modelo de responsabilidad desde un injusto objetivo y
subjetivo propio de la persona juridica, no solamente la culpabilidad. Si
se imputa solamente el injusto de la fisica a la juridica y a ésta se le
exige su propia culpabilidad, amén de desajustar las categorias juridico
penales de imputacién de la persona juridica, daria lugar a al mismo
imperio de impunidad que originaron y dieron lugar a la criminalizacion

de la persona juridica.

Por otro lado, y por lo que hace a la irresponsabilidad individual
organizada, es menester considerar que en aquellas empresas o
colectivos con cierto grado de complejidad, compuesta por un grupo de
personas de tamafio importante, con una minima organizacién, con
jerarquias, reglas, procesos o procedimientos, con escalafén, y por
tanto, con valores, principios, metas y medios 0 instrumentos
institucionalizados, se genera un animo de pertenencia a dicho grupo
por parte de sus miembros, que estan dispuestos a alcanzar esos
valores, principios, metas y objetivos para subir en el escalafon de esa
subcultura, pero cuando esos principios y objetivos son disfuncionales
(el beneficio de la empresa a toda costa, sin importar las reglas y
normas externas a esa empresa, las normas del orden juridico)
entonces se genera una “actitud criminal de grupo” que da lugar a
delitos sistematicos o a elevar el contenido de injusto, cada vez mas, de
los delitos que se cometen ahi. En estos casos, el Derecho Penal
individual serviria de muy poco pues no focaliza el problema real y es
sobre explotado sin ser (til a la solucion del problema.
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En cambio, cuando la legislacién vigente permite la persecucién
inmediata de la persona juridica, sin importarle y sin requerir a la
persona fisica, entonces el sistema se vuelve Util, oportuno y deja de
lado el lastre de encontrar a la persona fisica. Esto por lo que hace a la
irresponsabilidad individual organizada antes o durante la comision del
delito, sin embargo, la exclusiva relevancia del injusto y culpabilidad
propios de la persona juridica también cala en forma posterior a la
comision del delito.

Si la *“actitud criminal de grupo” funcionaba como una
“solidaridad criminal” una vez que se iniciaban las investigaciones del
caso por parte de la autoridad estatal, escondiendo o destruyendo las
pruebas, haciendo un plan de desinformacién a la autoridad, generando
una barrera para el conocimiento de la verdad, y en fin, logrando
desubicar al o a las personas fisicas responsables frente a los ojos de
la autoridad, entonces con un sistema de responsabilidad que solo le
importe el injusto y culpabilidad de la persona juridica, no necesitando
la de la persona fisica, la “solidaridad” post delito no debera significar un
problema practico e infranqueable. Podria generar el efecto contrario:
gue para salvar la indemnidad de la persona juridica se muestren las
pruebas y se facilite toda la informacién que se hace necesaria para

procesar a los responsables.

3.1.2. Equilibrio en las cargas probatorias del o6rgano

acusador.

Bajo un esquema en que la responsabilidad de la persona fisica
se le imputaba, trasladaba o trasferia a la persona juridica, era
insoportable que siempre y en todos los casos la persona juridica seria
condenada por el delito (Identification theory o respondant superior) o
gue una vez demostrando el 6rgano acusador el injusto objetivo y

subjetivo de la persona fisica, era la persona juridica la que debia
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demostrar su inculpabilidad (propia de aquellas teorias del “hecho de

conexion).

En efecto, amparados de la ratio cognoscendi de la tipicidad
gque permite presumir la antijuridicidad y la culpabilidad, quienes
sostenian y sostienen que el hecho delictivo (a nivel de imputacion
objetiva y subjetiva) de la persona fisica habra de simplemente
imputarsele a la juridica, afirman que una vez demostrado el delito de la
persona fisica (que es a la vez el injusto de la persona juridica) la
antijuridicidad y la culpabilidad (el juicio de desvalor en lo particular y
juicio de desvalor personal) de la persona juridica sera presumido; y en
todo caso, sera la persona juridica la que deber& probar que no es asi.
Frente a la ventaja practica de “facilidad de procesamiento” de las
personas juridicas, esas posiciones tienen la desventaja de que en la
aplicacion practica sera sobre explotada la responsabilidad penal del
colectivo, hasta limites jamas deseados.

Si en cambio, un sistema analogo y paralelo al de la persona
fisica se construye para la juridica, entonces ninguna duda cabra que
se debera demostrar un injusto y una culpabilidad propia de la persona
juridica, que evitard procesamientos sobre abundantes con costes para
el sistema juridico, el sistema judicial y desde luego para las empresas.
Y es que, visto desde otro angulo, el delito de una persona fisica dentro
de una empresa no debe dar lugar jamas a presumir su culpabilidad.

3.2. Separacion de responsabilidades de la persona fisica y

la juridica.

3.2.1. Problematica de disparidad de procedimientos
(persona fisica y juridica).

Si el sistema construido para la persona juridica depende de la
comision del delito de la persona fisica, entonces existen varios

problemas practicos en apariencia intolerables.
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Si no se logra la identificacién y ubicacion de la persona fisica,
pues sera imposible el procesamiento de la juridica. Sin embargo, si
existen suficientes elementos como para ubicar e identificar a la
persona fisica, e imputarle el delito, el problema estribaria de diferentes
maneras: por un lado, si la persona fisica no es sometida a proceso
(huye o muere, por ejemplo) seria un sinsentido que la persona juridica
tuviera que echar mano de su defensa exclusivamente arguyendo estar
bien organizada (esto es, a nivel de culpabilidad), dejando de lado el
hecho de si la persona fisica cometi6 o no el hecho delictivo. Sin
embargo, si la defensa de la juridica es la negacién del hecho delictivo
de la fisica, parece ser que dificilmente podria formular su defensa
cuando la persona fisica no esta presente, y en su caso, es a ella a
quien le corresponde este rubro.

Por otro lado, de qué manera se condenaria a la persona
juridica por un delito cometido por la persona fisica, cuando dicho delito
no ha sido juzgado por un Juez Penal que declare demostrado dicho
delito. Incluso, si a la persona juridica se le condena por un delito, y
tiempo después se procesa a la fisica y se le declara no responsable (o
responsable del delito de forma imprudente, cuando el delito imputado a
la persona juridica fue fallado como doloso), qué sustento tendria la

condena anterior.

Un sistema ideal seria aguel que separase por completo ambas
responsabilidades.

3.2.2. Problemas de intereses opuestos.

Cuando dos personas (fisicas o juridicas) enfrentan una
acusacion penal dentro de un proceso penal siempre existira la
posibilidad de oposicion de intereses procesales, lo que no excluye a un
sistema de injusto y culpabilidad propia de la persona juridica y sin
necesidad de la fisica. Sin embargo, cuando el delito (injusto y/o
culpabilidad) de una de ellas (en este caso, la persona fisica) es a su
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vez el delito (injusto y/o culpabilidad) de la otra (la persona juridica)

pues la problematica aumenta exponencialmente.

Ambas partes acusadas intentaran desplazar la responsabilidad
a la otra, y en su caso, la persona juridica, con el poder econémico que
puede tener, intentara ubicar a un “cabeza de turco” o “chivo expiatorio”,
involuntario o voluntario, para deshacerse de la acusacion. A ello se
suman las vendettas o pactos de los acusados con la acusacion, lo que
toma gran importancia en aquellos sistemas procesales que acogen el
principio de oportunidad de la acusacion, puesto que dependera de a
cuél de ambos acusados quiere perjudicar mas el érgano acusador para

pactar con su contrario.

Un sistema de responsabilidad penal propio y exclusivo de las
personas juridicas permitira separar ambas acusaciones, disminuir a
limites irreductibles la posibilidad de los juegos procesales perversos, y
hacer responder a cada uno por su propio hecho y por su propia

culpabilidad.

3.2.3. Problematica de obtencién y legitimacion de pruebas.

Dentro de los efectos perversos que exponencia un modelo
diferente al de la propia responsabilidad de las personas juridicas, se
encuentra el de la obtencién y legitimacién de las pruebas en el proceso
penal. No es un efecto exclusivo de esos modelos, pero si es

exponenciado a limites insostenibles.

Como producto de la oposicion real y verdadera de intereses
entre los acusados (persona fisica y persona juridica) y atendiendo a la
intencibn mutua de incriminarse y, en su lugar, deshacerse de la
acusacion en contra, las pruebas que estén en poder de una de ellas en
contra de la otra puede llegar a ser moneda de cambio de gran valor. Y
en la medida en que la responsabilidad penal de uno de los acusados

dependa de la otra, ese valor aumentara. Si, en cambio, la persecucion
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penal se dirige contra las dos por igual, porque cada uno de los
acusados (persona fisica y persona juridica) cometié un injusto y una
culpabilidad diferente, entonces no se verian compensadas la

imputacién de una con la imputacion de otra, y viceversa.

Lo que nos puede dar un modelo o sistema ideal son procesos
penales dirigidos a demostrar hechos u objetos de prueba diferentes, y
por lo tanto, las pruebas en contra de uno de los acusados podrian ser
diferentes de las pruebas en contra de otro. Ello se produce con la

separacién de las responsabilidades penales.
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CAPITULO 1l

EVOLUCION DOGMATICA Y LEGISLATIVA DEL SOCIETAS
DELINQUIERE NON POTEST

Estimamos muy importante realizar un estudio especifico del
desarrollo y estado actual de la dogmatico juridico penal espafiola asi
como de la evolucion legislativa hasta este momento. Es claro que si la
pretension de las ideas plasmadas en el presente trabajo es incluirse en
el debate cientifico, deberéd referirse a un momento y a un lugar
especificos. No podemos, por tanto, agregar algo a lo que ya se ha
dicho si no dejamos claro qué es eso que ya se ha dicho o ya se ha
hecho.

Es en Espafa (lo digo convencido) donde se producen los
conocimientos de la ciencia juridico penal de donde abrevan, en forma
directa, muchos de Ilos tedricos —e incluso legisladores-
latinoamericanos. Por ello, debe ser bien recibida una exposicién de

esa evolucion.

1. EL PRINCIPIO SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST O
SOCIETAS NEMO PATITUR
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Se trata de una alocucion latina de origen romana, mas
derivada del derecho civil en el que trascendieron los romanos, y
pretende establecer, a nivel de principio, el estatuto casi ontologico de
gue las personas juridicas no pueden delinquir. Sin embargo, que las
personas colectivas puedan cometer delitos ha sido una cuestion de la
visién sobre el concepto de sujeto de Derecho Penal, sobre la accion y
la culpabilidad que cada sociedad ha ido variando en la historia'®, y de
hecho, en tiempos anteriores al lluminismo europeo del siglo XVIII y
principios del XIX, y a los principios de Derecho Penal que de ese gran
movimiento emanaron, se admitia sin ningln miramiento la
criminalizacién de los colectivos®®’. Ya Saldafia reportaba cémo en la
escuela italiana se admitia la responsabilidad criminal desde Alberto de
Gandino (m. 1290) a Julio Claro (m. 1575) y por casi todos los
glosadores italianos de la baja Edad Media y del Renacimiento®®?.
Bartolo di Sossaferrato (m. 1357) afirmaba una capacidad propia e
impropia de delinquir de las asociaciones; delinquen propiamente por
omisién, y por comisiébn en actividades propias de su giro o0
competencia, e impropiamente son capaces de delinquir por graves
infracciones a través de sus érganos o miembros*®®. Empero, después
de ahi, y siguiendo a Becaria se consolidé la concepcién de la exclusiva
responsabilidad penal personal o individual que ha llegado hasta

160 BARBERO SANTOS, Marino, “;Responsabilidad penal de la empresa?, Op. Cit.,
pagina 1081, “Seguin las épocas y los paises ha imperado tanto el principio
“societas delinquere non potest” como su contrario “societas delinquere potest”.
La aceptacion o repulsa de uno y otro principio ha dependido de
condicionamientos histéricos complejos”.

161 Asi BACIGALUPO SAGUESSE, Silvina, “La crisis de la filosofia del sujeto
individual y el problema del sujeto del Derecho Penal”, en Cuadernos de Politica
Criminal, Nimero 67, 1999, p. 16, al sefalar que a si bien la idea de la ficcién se
inicié con los canonistas por el interés de no excomulgar a las universitas
(colectivos) al negarles una realidad, los posglosadores si reconocieron en cierta
medida la responsabilidad de éstas (Bartolo de Sexaferrato).

162 SALDANA Y GARCIA-RUBIO, Quintiliano, Capacidad criminal de las personas
sociales (doctrina y legislaciéon), Reus, Madrid, 1927, pagina 42.

163 Jp [dem, pagina 43.
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nuestros dias'®, pues la ley francesa de 2-7 de marzo de 1791 suprimi6

las “corporations™®°.

La idea fundamental que consolidé la negaciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se inicié con la obra de
Savigny en la época mas liberal. Desde una perspectiva individualista
sefialaba que las personas colectivas no tenian sustancia o
configuracion propia, que estaban en realidad compuestas de personas
individuales que eran las que en realidad tomaban las decisiones y
ejecutaban las 6rdenes, y eran las que, en todo caso, cometian las
conductas delictuosas; por tanto, las sociedades o0 asociaciones eran
solamente unas ficciones, sin existencia real, que fueron creadas por el
derecho para fines especificos, para ser instrumentalizadas y por esas

razones vefa un contrasentido imponerles alguna pena*®®.

Ese es el momento, tal vez, al que se han aferrado las
concepciones posteriores que niegan la responsabilidad colectiva hasta

nuestros dias.

Contra la tesis de Savigny, aseguraba Saldafia, se alza gran
parte de la doctrina civil y penal alemana, por ello le hace decir que la
“doctrina de la responsabilidad corporativa es de pura cepa germanica.
Se haya establecida en las antiguas leyes alemanas manteniéndose en
las modernas™®’. Y no le faltaba razén, pues desde el gran civilista Otto
Gierke hasta Franz Von Lizst, pasando por Dahm y Hafter, han
configurado criterios que admiten esa clase de responsabilidad.

164 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, parte general, Reppertor, Barcelona, 1998,
pagina 171, “Mas la negacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
encontr6 su fundamento decisivo en los principios politico criminales que
caracterizaron al Derecho Penal liberal, entre los cuales no podia sino contar el
principio de personalidad de las penas”.

165 MARINO BARBERO, Santos, Op. Cit., pagina 1082.

166 BACIGALUPO, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch,
Barcelona, 1998; asi también “La crisis de la filosofia del sujeto individual...”, Op.
Cit,, pagina 17.

167 SALDANA, Op. Cit,, pagina 21.
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El libro de Gierke (Das Deutsche Genossenschaftsrecht) es
considerado la fuente mas Iimportante de toda teoria de la
responsabilidad corporativa y social del siglo XIX y principios del
posterior'®. En su teoria organicista Gierke se opone a Savigny y
refuta diciendo que una asociacion o colectivo constituye una realidad
social innegable que tienen personalidad real, cuyas acciones son
imposibles de ser explicadas desde la perspectiva individual.
Bacigalupo hace cita de él: “toda construccion sistematica del Derecho,
la forma y el contenido de los mas importantes conceptos juridicos y la
decision de numerosas preguntas puntuales dependen en la practica de
la concepcidn o de la construccién de la personalidad de la asociacion
(...) Por lo tanto, el Derecho se debe adaptar a la doble naturaleza del
hombre, que puede ser un todo o parte de otro todo, y se debe dividir
en dos grandes categorias: el Derecho individual y el Derecho social

169

(Sozialrecht) Esta tesis es celebrada por Liszt, a la que llama “la

doctrina justa” o “concepcién justa™’

, pues veia como aconsejable que
se castigue a las personas juridicas'? y agregaba que “... es
recomendable la aceptacion de la doctrina (de Gierke) pues, por una
parte el acto, detras del cual se encuentra, no uno o varios individuos,
sino una corporacion, alcanza una significacion distinta y mas elevada y
por otra parte, es contrario tanto a la justicia como a la politica criminal,
dejar impune al culpable y cargar exclusivamente la responsabilidad
sobre un 6rgano de voluntad ajena™ 2. Al sefialar que las capacidades
de las corporaciones en materia penal no son tan distintas a las que
tiene en materia civil 0 mercantil, aseguraba que “... cualquier sociedad

puede contratar; puede también celebrar contratos dolorosos o

168 Jp [dem, pagina 23.

169 BACIGALUPO, S., “La crisis de la filosofia del sujeto individual...”, Op. Cit., p. 18.
170 LISZT, Franz Von, Op. Cit, pagina, 299.

171 Jp [dem, pagina 299, al decir que “La capacidad (de las personas juridicas) no se
extiende al terreno de los actos punibles... sin embargo, se debe afirmar que el
reconocimiento de la responsabilidad penal de las sociedades, hasta donde llegue
su capacidad civil, y la punicién de tales entidades, en cuanto son sujetos
independientes de bienes juridicos, se presentan no solo como posible, sino, asi
mismo, como convenientes”.

172 Jp [dem, pagina 300.
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leoninos, o no cumplir los contratos celebrados, de los que se derivan

las obligaciones de dar..."".

También a principios del siglo pasado Binder y Hafter se
decantaban por una tesis similar. El primero llamaba la atencién de los
pre conceptos de la teoria del delito, y en forma especifica, del pre
concepto de sujeto de Derecho Penal, pues es concebido como algo
con un contenido ya dado y por ello afirmaba los errores de origen de la
doctrina®”®, mientras que Ernesto Hafter realiza su doctrina netamente
sobre la culpabilidad y punibilidad de las asociaciones “... llegando en
progresivas amplificaciones de la tesis a sostener la creacion de un
Derecho Penal asociacionista (Verbandsstrafrescht)””. Y finalmente, el
propio Mezger admitia (aunque el desarrollo de sus tesis no lo permitia,
como lo hemos sefialado) la responsabilidad de las corporaciones “El
autor del hecho punible es una corporacién solamente en casos
excepcionales... no se puede enviar a la carcel a la sociedad como tal;
pero se puede concebir, y es posible, la imposicibn de penas
pecuniarias también contra la sociedad, en su condicién de tal...”*’®. De
hecho, desde su perspectiva, y aunque reconocia una discusion viva y
vigente en el nivel doctrinario e incluso en el legislativo, da cuenta de
gue en la Ordenanza del Reich de 13 de diciembre de 1919, art. 393, se
preveia “... se admiten las penas pecuniarias contra personas juridicas
y sociedades sin que sea necesaria la demostraciéon de la culpabilidad
de una persona fisica, en las actividades realizadas por aquellas, hayan

sido cometidos fraudes fiscales™ .

Esos son los origenes y desarrollo del principio.

173 b idem, pagina 300.

174 BACIGALUPO, S., “La crisis de la filosofia del sujeto individual...”, Op. Cit., pagina
19.

175 SALDANA, Q, Op. Cit,, pagina 26.

176 MEZGER, Edmund, Op. Cit., p. 95.

177 I [dem, pagina 96.
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2. LEGISLACION PENAL Y DOCTRINA ESPANOLA
ANTERIOR A LA LO 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE.

Poniendo foco a las reformas al CP espafiol que operé la Ley
Organica 5/2010 de 22 de junio, Del Rosal Blasco sefiala que “sin
ninguna duda, la novedad mas importante que introduce en nuestra
legislacion penal vigente... es la regulacion de un sistema de atribucion
de responsabilidad penal para las personas juridicas. Es mas, desde la
época de la Codificacion penal, a comienzos del siglo XIX, es
probablemente la reforma mas importantes que ha sufrido nuestra
legislacién penal™’®. En gran medida no es del todo correcta dicha
afirmacién, puesto que la responsabilidad criminal de las personas
juridicas fue inaugurada desde hace mas de un siglo en Espafia.

En efecto, la Constitucion espafiola de 1° de junio de 1869
sefialaba en su art. 19 lo siguiente “A toda asociacién, cuyos miembros
delinquieren por los medios que la misma se les proporcione, podra
imponérsele la pena de disolucion. La autoridad gubernamental podra
suspender la asociacién que delinca, sometiendo incontinenti los reos al
juez competente. Toda asociacion cuyo objeto o cuyos medios
comprometan la seguridad del Estado podria ser disuelta por una ley”.
A reserva de que se quiera entender el texto constitucional como una
responsabilidad administrativa (lo que estimamos resulta poco
probable), lo cierto es que de uno u otro modo se preveia una
responsabilidad dentro del ius puniendi del Estado concibiendo
consecuencias juridicas incluso como la “pena de muerte” de la

sociedad que es la disolucién. Ni duda cabe que aqui se inici6 en la

178 DEL ROSAL BLASCO, Bernardo, “La delimitacion tipica de los llamados hechos
de conexion en el nuevo art. 31 bis, numero 1, del CP”, Cuadernos de Politica
Criminal, nimero 103, Dykinson, 2011, pagina 41. En el mismo sentido
BACIGALUPO SAGUESSE, Silvina, “Los criterios de imputacion de la
responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus érganos de gobierno (arts.
31 bis y 129 CP)”, en Diario La Ley, nimero 7541, de 5 de enero de 2011.
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legislacion esparfiola la admision de una responsabilidad penal de las

personas juridicas.

Sin embargo, en ese momento era la doctrina espafiola la que
no tenia desarrolladas tesis que dieran vida a la prevision legal; los
primeros dos tercios del siglo XIX nada se escribié sobre ese tépico’’”.
Fue hasta finales del siglo XIX donde la doctrina desarrolla esos
criterios con Luis Silvela, quien después de negar la capacidad criminal
a las asociaciones(en una primera fase de su evolucién intelectual)'®
realiza el Proyecto del CP de 1884 en cuyo art. 25 imprimi6é “los que
delinquieren estando constituidos en una entidad o personalidad
juridica, o formen parte de una sociedad o empresa de cualquier clase,
si los delitos son ejecutados por los medios que la misma les
proporcione, en términos que el delito resulte cometido a nombre y bajo
el amparo de la representacion social”, y en el predmbulo de dicho
Proyecto Silvela sefialaba que cuando las asociaciones que se
constituyen licitamente pueden ser utilizadas, asi como sus medios
sociales, por los socios para delinquir pueden ser vistas como
propiamente las delincuentes, “... de tal suerte que para la conciencia
publica, facil siempre en dar verdadera forma personal a todo suceso,
sea la sociedad, la empresa o la colectividad la que delinque™®.
Saldafia calific6 el proyecto de Silvela como “el mas perfecto y
cientifico” y reporta que la repercusion que tuvo en el extranjero fue

muy importante, pero en Espafia no fue bien apreciado®.

179 SALDANA, Op. Cit., pagina 51 y 52, dice “Pese al reconocido influjo del Derecho
candnico, sobra la evolucion cientifica de nuestro Derecho, no hayamos doctrina
de capacidad social criminal en los penalistas de la “Escuela espafiola”. Siguen al
derecho romano afirmando su adhesion constante a la doctrina clasica de
exclusiva capacidad individual criminal”.

180 [p [dem, pagina 54, donde considera, en una primera etapa, a un Silvela
doctrinario y desinteresado de la realidad que distingue y se opone a la
criminalidad de los corporativos (1874); luego como comentarista se observa la
transicion; hasta que en 1884 cambia totalmente su concepcién.

181 Jp [dem, pagina 55.

182 [ [dem, pagina 56, la Comisién parlamentaria de 1885 suprimié ese texto por
miedo a que se dafiase a la libertad de imprenta.
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Posterior al Proyecto Silvela aparecieron el Proyecto Villaverde,
de 1891, el art. 22 del Proyecto Piniés de 1912 y el Proyecto Saldafia
de 1927, que mantienen y desarrollan la disposicion de Silvela®®®, por

supuesto, influidos por el contenido de las tesis de éste.

Un titulo similar se imprimié6 en el CP Espafiol de 8 de

septiembre de 1928"%*

, €n su art. 44, que estuvo en vigor hasta abril de
1931: “La responsabilidad penal por los delitos o faltas es individual.
Pero cuando algun miembro o representante de una persona juridica, o
de una sociedad, corporacibn o empresa de cualquiera clase, con
excepcion de las instituciones del Estado, cometa un delito con los
medios que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen, de
modo que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la
representacion social o en beneficio de ella, el juez podra, en los casos
exclusivamente especificados por la ley, decretar en la sentencia la
suspension de la agrupacion o su disolucién, cuando lo estime
necesario para la seguridad publica”. Aparentemente el contenido de
este art. se debié en mucho al 1l Congreso Internacional de Derecho

Penal de Bucarest de 1926*°. Pero el contenido en los términos

183 ZUGALDIA, E., J-M., “Conveniencia politico...”, Op. Cit,, p. 72.

184 El Proyecto Saldafia de 1927 (que a la postre dio lugar al CP de 1928), fue
modificado en su version original. Sobre esto, el autor relata que “La ponencia
original, que hice por encargo de la Comisién general de Codificacidn, dividia la
materia en dos articulos: el 70 (nuevo) donde se definia, como grado en la
“extension de la responsabilidad criminal”, la “Asociaciéon” y el 71 que establecia
el concepto legislativo de “Responsabilidad social”. Luego fueron refundidos en
uno: el art. 53... Empero, la Comisién taché el atrevimiento, volviendo al texto
contradictorio de Silvela y de 1912 (ahora art. 44).

185 Asi, CARRANCA Y TRUJILLO, Raul, Derecho Penal mexicano, Porrua, México,
1988, p. 266, “El Il Congreso Internacional de Derecho Penal de Bucarest de 1926
voté por la responsabilidad penal de las personas juridicas aceptando la teoria de
Mestre. Sus conclusiones fueron “Comprobando el crecimiento continuo y la
importancia de las personas morales y reconociendo que ellas representan una
fuerza social considerable en la vida moderna; considerando que el orden legal de
toda sociedad puede ser gravemente perturbado cuando las actividades de las
personas juridicas constituyan una violacion de la Ley Penal, resuelve: 1. Que
deben establecerse en el Derecho Penal interno medidas eficaces de defensa
social contra las personas juridicas cuando se trate de infracciones perpetradas
con el proposito de satisfacer el interés colectivo de dichas personas o con
recursos proporcionados por ellas y que envuelvan también su responsabilidad. 2.
Que la aplicacién de las medidas de defensa social a las personas juridicas no
debe excluir la responsabilidad penal individual, que por la misma infraccién se
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apuntados de ese CP sélo fue vigente durante poco mas de 2 afos, de
ahi, que la doctrina espafiola no habia visto ningun desarrollo de este

tema en lo sucesivo.

Adicional a lo anterior, el CP de 1944, resalta Rodriguez

Mourullo®®

, ya preveia la disolucion de asociaciones en cuyo domicilio
se encontraren armas, explosivos, en su art. 265, mismo precepto que
pervivio al CP de 1973. Ademas, los arts. 344 bis, b), 344 ter, 347 bis,
174 del CP de 1944 y sus correlativos del de 1973 preveian sanciones
a las personas juridicas que “... fueron aceptadas sin que la doctrina ni
la jurisprudencia le prestasen atencién o se planteasen las posibles
dificultades de insercion en el sistema dogmatico en el que se basa
tradicionalmente el CP espafiol™®’. El art. 132 del Proyecto de CP de
1980 (de Mir Puig y Luzén Pefia’®®) se preveian medidas de seguridad
para las asociaciones, empresas, sociedades a causa de los delitos de
sus directivos, mandatarios o miembros cometieran en el ejercicio de
las actividades sociales o aprovechando la organizacién de tales
entes'®; mientras que el art. 138.1 del Anteproyecto de 1983 afiadia la
exigencia “cuando pueda deducirse fundada y objetivamente que
seguirian utilizadas para la comisién de delitos, con lo que parecia partir
del criterio doctrinalmente conocido como de la “peligrosidad

objetiva™°.

exija a las personas fisicas que tomen parte en la administracién o en la direccién
de los intereses de la persona juridica, o que hayan cometido la infracciéon
valiéndose de los medios proporcionados por la misma persona juridica. Esta
responsabilidad individual podra ser, segtin los casos, agravada o reducida”.

186 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, “Hacia la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el CP espafiol”, (versién espafiola de la colaboracién del
Libro Homenaje a Tiedemann, Miinchen, 2008), en Estudios de Derecho Penal
econémico, Thomson Reuters, Civitas, Navarra, 2009, pagina 258 y 259.

187 Jp [dem, pdgina 259.

188 Asf referido por RODRIGUEZ RAMOS, Luis, “Medidas de seguridad aplicables a
las personas juridicas en el proyecto del CP”, Op. Cit., pagina 1010.

189 Con lo que no deja satisfecho a ninguno de los bandos de doctrinarios
espafioles que exigian la prevision de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, porque para unos no se justificaban dichas medidas de seguridad, y para
otros, esas mismas medidas se quedaban cortas, segun opiniéon de Rodriguez
Ramos, Ib Idem, pagina 1013.

190 RODRIGUEZ MOURULLO, G., “Hacia la responsabilidad...”, Op. Cit,, pagina 256.
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Cuando Zugaldia escribié el visionario articulo sobre la
conveniencia politico criminal de responsabilidad a las personas
juridicas en 1980, sélo recibi6 pocas adhesiones a su visionario
concepto del cambio de paradigmas®, y en cambio, mas
detracciones'® que pronto, a fuerza de las tendencias legislativas, pero
sobre todo, del desarrollo de la dogmatica juridico penal, se convirtieron
a favor de la tesis de Zugaldia'®®. Contrario a la tendencia inicial que
negaba, incluso de lege ferenda, la responsabilidad penal de las
personas juridicas, lo que hizo el autor fue desarrollar mejor su postura,
gue considerd cristalizada con el art. 129 del CP de noviembre de
1995y mejor aun, fue tal vez, el primer Catedratico de Derecho

191 Fundamentalmente, RODRIGUEZ RAMOS, L., “Medidas de seguridad aplicables
a las personas juridicas en el proyecto de CP”, Op. Cit., pagina 1004, donde die que
la ley y la doctrina espafiola se han “adherido a la irresponsabilidad penal de las
personas juridicas” (excepcion hecha del Proyecto de Derecho Penal de 1927, el
Proyecto Saldafia (Quintiliano), que la aceptaba), sin embargo, sigue diciendo,
esto no es absoluto o de radical vigencia, pues hay delitos (vigentes) en donde se
impone alguna consecuencia juridica a las personas juridicas.

192 Por todos, BAJO FERNANDEZ, Miguel, “De nuevo sobre la responsabilidad
criminal de las personas juridicas”, ADPCP, 1981, p. 375 passim.

193 BAJO Fernandez, Miguel, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en
el derecho administrativo espafiol”, Responsabilidad penal de las empresas y sus
dérganos y responsabilidad por el producto, Bosch, Madrid, 1996, p. 31, donde
atempera su posicion y aunque considera imposible fundamentar la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la culpabilidad, admite las
sanciones so6lo en “la necesidad preventiva derivada del hecho” y eso es preferible
“... que prostituir el principio de culpabilidad, que referido a las personas
juridicas, seria culpabilidad por el hecho de otro, por mas que otros autores
(Tiedemann, Jakobs, Brender, Zugaldia) pretendan salvar la situacién”. Sin
embargo, en “Prélogo” a GOMEZ-JARA, Carlos, La culpabilidad penal de la empresa,
Marcial Pons, Barcelona, 2005, p. 9 y 10, admite implicitamente una posicién
contraria a la inicial, “Entiendo, sin embargo, que el pensamiento juridico y las
legislaciones caminan -parece que inexorablemente- por la senda de hacer
responder penalmente a las corporaciones, no so6lo el Derecho Penal
estadounidense..., sino también el propio continental como se deduce del CP
francés o de las Directivas europeas”. Asi también BA]JO F., M., “La responsabilidad
penal colectiva”, en VIEIRA M., F. ], (dir.), Nuevas posiciones de la dogmdtica
juridica penal, CD] VII-2006, Madrid, 2006, p. 84 y 85, “La elaboracién de una
teoria de la imputacién subjetiva o culpabilidad de las personas juridicas tiene
tierra de abono suficiente”.

194 ZUGALDIA Espinar, J. Miguel, “Capacidad de accién y capacidad de culpabilidad
de las personas juridicas”, CPC, No. 53, 1994, 613 passim; el mismo, “Una vez
mas sobre el tema de las responsabilidad criminal de las personas juridicas (doce
afios después)”, Hacia un Derecho Penal econémico europeo (en Jornadas en Honor
del Profesor Klaus Tiedemann, VV. AA.), Madrid, BOE, Universidad Auténoma de
Madrid, 1995, 723 a 727; el mismo, “Las penas previstas en el art. 129 del CP para
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Penal en Espafa que agrega un capitulo a su Manual de Derecho
Penal destinado exclusivamente a la teoria juridica de la

responsabilidad penal de la persona juridica’®.

3. LA LO 10/1995, DE 23 DE NOVIEMBRE, DE CREACION
DEL NUEVO CP ESPANOL.

El CP de 1995 significd la renovacion (con nuevos brios) del
debate doctrinal sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas. La razon fue el contenido del art. 129 y luego, la LO 15/2003
de 25 de noviembre, de reforma al CP, que dio lugar a un nuevo art.
31.2.

El art. 129 del CP de ese momento se ubicaba en el titulo VI, de

“las consecuencias accesorias”, y establecia:

“1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este
Caddigo, y previa audiencia de los titulares o de sus
representantes legales, podra imponer, motivadamente,
las siguientes consecuencias: a) Clausura de la empresa,
sus locales o establecimientos, con carécter temporal o
definitivo. La clausura temporal no podra exceder de cinco

afos. b) Disolucion de la sociedad, asociacion o

las personas juridicas (consideraciones teéricas y consecuencias practicas)”,
Cuadernos del Poder Judicial, nim. 46, 1997, 327 y ss.; el mismo, “Art. 129",
Comentarios al CP, en COBO DEL ROSAL, Manuel, Tomo IV, Madrid, Edersa, 2000,
1049 a 1061; el mismo, “Bases para una teoria de la imputacién de la persona
juridica”, CPC, 2001, 329 y ss.; el mismo, “Vigencia del principio societas
delinquere potest en el moderno Derecho Penal”, La responsabilidad criminal de las
personas juridicas: una perspectiva comparada, Tirant lo blanch, 2001; el mismo,
“La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho Penal
espafiol”, El nuevo Derecho Penal espafiol: estudios penales en memoria del Profesor
José Manuel Valle Muiiiz, Navarra, Aranzadi, 2001, 885 y ss.

195 ZUGALDIA Espinar, ]. Miguel, “La responsabilidad criminal de las personas
juridicas”, Derecho Penal, Parte General, en Zugaldia (Dir.) y Pérez Alonso
(Coord.), Tirant lo blanch, Valencia, 2004, 941 y sigs.
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fundacion. c¢) Suspension de las actividades de la
sociedad, empresa, fundacion o asociacion por un plazo
gue no podra exceder de cinco afios. d) Prohibicion de
realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o
negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se haya
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta
prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. Si
tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicién no podra
exceder de cinco afios. e) La intervencion de la empresa
para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda
de un plazo maximo de cinco afios. 2. La clausura
temporal prevista en el sub apartado a) y la suspension
seflalada en el sub apartado c) del apartado anterior,
podran ser acordadas por el Juez Instructor también
durante la tramitacién de la causa. 3. Las consecuencias
accesorias previstas en este art. estaran orientadas a
prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los

efectos de la misma”.

Desde la vigencia de esta norma, se ha producido una gran
cantidad de art.s en revistas e incluso monografias en Espafia que
trataron de zanjar, fundamentalmente, la cuestion de si lo que estaba
previsto en el 129 eran verdaderas penas del Derecho Penal, o se
trataba de medidas de seguridad, o incluso de consecuencias
administrativas o civiles impuestas por un juez en sede penal, u otro
tipo de consecuencias accesorias (tercera via). Hubo quienes estimaron
que la naturaleza juridica de dichas consecuencias accesorias era de
“tercera modalidad de sanciones penales peculiares; o hibridas o
inclasificables; otros defendieron que se trataban de circunstancias
accesorias de la sentencia condenatoria, bajo una perspectiva procesal,
también hubo quien las consider6 consecuencias accesorias

especiales; o0 que no eran sanciones sino simples consecuencias
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juridicas preventivas-reafirmativas desprovistas de la naturaleza de

196

sancion™", y otros mas con algunos diversos matices.

Los pocos autores'®’

(cuyo numero cada vez fue creciendo)
estimaban que las consecuencias accesorias eran verdaderas penas, y
por tanto, consideraron que el principio societas delinquere non potest
habia sido desterrado en el ordenamiento juridico espafiol'®. Al
realizar una interpretacion armonica del texto penal decantaban su
criterio hacia ese rumbo, porque, decian, al no ser ni instrumentos
reparatorios civiles (porque no tienen a reequilibrar patrimonios), ni ser
sanciones administrativas (porque las impone la justicia penal, en un
proceso penal, previstas en el CP, y orientadas a los fines de la pena),
ni consecuencias juridicas preventivas-reafirmativas desprovistas de
sancion (porque su imposicion esta rodeadas de garantias
constitucionales), ni sanciones a la persona fisica de privarla del

instrumento  peligroso, en consecuencia “por exclusién, las

196 Asf lo reporta ZUGALDIA ESPINAR, en “Una vez mds sobre el tema de la
responsabilidad criminal de las personas juridicas (doce afios después), en Hacia
un Derecho Penal europeo econdmico. Jornadas de honor del Profesor Klaus
Tiedemann, BOE, Madrid, 1995, paginas 222 y 223.

197 Esto es, admiten que sea posible que la dogmatica juridico penal pueda rendir
para generar un Derecho Penal (de culpabilidad) de las personas juridicas, Vid.
BACIGALUPO S,, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch, 1998;
BUSTOS RAMIREZ ]y HORMAZABAL MALAREE, H., Lecciones de Derecho Penal,
Parte General, tomo I, Madrid, Trotta, 1997, CARMONA Ruano, Miguel, “La
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Empresa y Derecho Penal (II),
Bajo Fernandez, M. (Dir.), Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999;
GOMEZ-]Jara Diez, Carlos, Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad
empresarial: hacia una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia 08-05, 2006; GUARDIOLA Lago,
Ma. de Jesus, Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance del art. 129
del CP, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, MUNOZ Conde, Francisco, y GARCiA
ARAN, M., Derecho Penal, parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002,
RODRIGUEZ Ramos, L. Nuevos aspectos dogmaticos y procesales del principio
societas delinquere potest, La responsabilidad criminal de las personas juridicas:
una perspectiva comparada, Tirant lo Blanch, 2001; ZUGALDIA Espinar, J. Miguel,
Derecho Penal, Parte General, en Zugaldia (dir) y Pérez Alonso (coord.), Valencia,
Aranzadi, 2004; ZUNIGA Rodriguez, Laura Elena, Bases para un modelo de
imputacion de responsabilidad a las personas juridicas, Aranzadi, Navarra, 2003.

198 Cfr., por todos, RODRIGUEZ RAMOS, Luis, “Nuevos aspectos dogmaticos...”, Op.
Cit, pagina 173, “en aras de una justicia material, se ha impuesto consecuencias
juridicas realmente aflictivas que suponen una limitacién de sus derechos
patrimoniales o de otra indole a las personas juridicas, y esto, sélo porque no se
acepta que se ha superado el principio societas delinquere non potest...”.
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consecuencias accesorias del art. 129 del CP deben merecer la

consideracion de sanciones penales™*.

En otras concepciones no se les negaba el caracter punitivo a
dichas consecuencias juridicas®®, pero se les asignaba el caracter de
medidas de seguridad ya que “... las medidas de seguridad no
requieren el presupuesto de culpabilidad, tampoco precisan ninguno de
los demas presupuestos subjetivos que son propios de la pena (ni la
accion final, ni dolo, ni imprudencia)... Basta con que la situacién de
ausencia de imputacion subjetiva (en cualquiera de sus niveles)
existente en el momento de la realizacion del hecho lesivo de la norma
de valoracion juridico penal sea atribuible el factor que constituye
precisamente la razon de la imposicion de las medidas de seguridad
(estructura organizada supraindividual™®. Y en otras, que negaban la
capacidad de accién, de culpabilidad y de ser sujetos pasivos de la
pena, a las personas juridicas, se les estimé como una tercera via de
consecuencias del delito que se asemejan a su aplicacion a las penas
por la peligrosidad objetiva de la empresa®®?, que tienen naturaleza no
punitiva, sino puramente preventiva; que se exige un hecho de conexion

de la persona fisica que sea antijuridico por lo menos; que no se exige

199 ZUGALDIA ESPINAR, “Una vez mas sobre el tema de la responsabilidad
penal...”, Op. Cit, p. 226 y 227.

200 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, Delitos contra el medio ambiente, Valencia, 1999,
pagina 143, “En mi opinidén, la imposicion de las consecuencias accesorias
requiere de la constatacién de una participacion de la estructura de la empresa (al
menos por una organizacion defectuosa) en la propia realizacién del hecho (...) En
el caso de las consecuencias accesorias imponibles a las empresas, resulta dificil
negar, salvo incurriendo en un abierto fraude de etiquetas, su naturaleza
punitiva...”

201 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del CP”, Op. Cit., p. 345.

202 MIR PUIG, Santiago, “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Op. Cit., pagina 13, sefiala “El sistema empresarial, como
todo sistema autopoyético en el sentido de los sistemas de Luhmann, tiende a su
propio interés... cuando hechos delictivos cometidos dentro de una empresa
aparecen como manifestacion de una actitud criminal colectiva, es necesario
tomar medidas que neutralicen su peligrosidad”
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gue la persona fisica sea identificado ni se pruebe su autoria y que su
|203

aplicacion lleve todas las garantias del debido proceso pena

Nos parece que ese debate tuvo su inicio y su final en un simple
fraude de etiquetas, es decir, simplemente nominal, y por esas
limitaciones de la discusion, inutil. En realidad, la mayoria de la doctrina
convergia en que independientemente del nombre que se le quisiera
dar a las consecuencias del art. 129 del CP, lo importante era, tal vez,
gue se le reconocieran y respetaran a la persona juridica todos los

derechos procesales que tenian las personas fisicas procesadas.

En ese momento nosotros consideramos®* que una buena
parte de la doctrina espafiola, de alguna u otra forma, no admitia esa
responsabilidad penal de las personas juridicas, por incapacidad de
culpabilidad®®.  Si consideraramos nuestros puntos de partida

203 Jp [dem, pégina 6 y siguientes.

204 GONZALEZ SIERRA, Pablo, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
Tesis para obtener el grado de Maestro en Ciencias juridico penales, Universidad
de Guanajuato, México, p. 83 y siguientes.

205 BARBERO SANTOS, M, “;Responsabilidad penal de la empresa?”, Op. Cit., p. 25 y
sigs.; BOLDOVA PASAMAR, Carmen, y ALASTUEY DOBON, Carmen, “Las
consecuencias accesorias”, Tratado de las consecuencias juridicas del delito,
Valencia, Tirant lo blanch, 2006, p. 533 a 577; CANCIO Melia, Manuel,
“;Responsabilidad penal de las personas juridicas? Algunas consideraciones sobre
el significado politico criminal del establecimiento de responsabilidad criminal de
empresa”, Op. Cit; CEREZO Mir, José, Curso de Derecho Penal esparfiol: Parte
General, Il, La teoria juridica del delito, Op. Cit,, p. 65 a 71; DE LA FUENTE
Honrubia, Las consecuencias accesorias del art. 129 del CP, 2004, 79 y sigs.; DE
VICENTE MARTINEZ, R, “Persona juridica y consecuencias accesorias”, RDPP, N. 8,
2002, 94 y sigs.; FEIJOO Sanchez, Bernardo José, “;Culpabilidad y punicién de
personas juridicas?”, Op. Cit,, pagina 351 a 384; FEI]OO Sanchez, Bernardo José,
Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, Madrid, Civitas,
2002, passim; FERNANDEZ Teruelo, Javier Gustavo, “Las consecuencias accesorias
del art. 129", EI nuevo Derecho Penal esparfiol: estudios penales en memoria del
Profesor José Manuel Valle Muniz, Navarra, Aranzadi, 2001, 273 y sigs.; GARCIA
ARAN, Mercedes, “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, EI Nuevo CP: presupuestos y fundamentos: Libro homenaje al
Profesor don Angel Torio Lépez, (en CEREZO MIR, José, et al, Ed.), Granada,
Comares, 1999, péagina 332; GRACIA Martin, Luis, “La cuestién de la
responsabilidad penal de las propias personas juridicas”, Responsabilidad penal de
las empresas y sus drganos y responsabilidad por el producto (en MIR PUIG, S., y
LUZON PENA, D.M, coords.), Bosch, 1996; GRACIA Martin, Luis, Op. Cit.; LANDROVE
DiAZ, Gerardo, Las consecuencias juridicas del delito, Madrid, Tecnos, 2005;
LUZON Pefia, D. M. “Las consecuencias accesorias como tercera via de las
sanciones penales”, Op. Cit, paginas 545 a 551; MIR Puig, Santiago, Op. Cit.; MIR
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metodoldgicos en aquellos en los que se basa la doctrina negadora de
la responsabilidad de las personas juridicas, esto es, en un cierto grado
de ontologicismo, por lo menos como determinante o suficiente para la
caracterizacion de las categorias dogmatico penales, entonces la
discusibn se acabaria ya mismo. Como lo dice uno de los
representantes de dicha corriente: “La accion es “ejercicio de actividad
finalista”, esto es, ejercicio de una actividad dominada por la voluntad
con direcciébn a un resultado determinado, y la omision es la no
realizacion de una accion cuando se tiene posibilidad concreta de
realizarla. Al carecer la persona juridica de una voluntad en sentido del
Derecho Penal, debe negarse a aquélla la capacidad para ser sujeto
activo del delito por incapacidad de accién”?®.

Pero una critica general a estas posiciones doctrinales es que
conciben a la accién y a la culpabilidad como categorias dadas,
prejuridicas, onticas: ya le han dado un contenido a la accién y a la
culpabilidad, y con ese contenido que (de forma, tal vez caprichosa) le
han dado, ciertamente es imposible concebir a la accion y culpabilidad
de las personas juridicas. Si partiéramos de esas perspectivas, de esos
puntos de vista iniciales, entonces nada habria que afiadir ni nada qué
agregar. Es cierto: las personas juridicas no pueden cometer delitos
(aunque haya acuerdo general que ellas son las que pueden generar
riesgos de envergadura inimaginable). Pero no es asi, la discusion
deberia reabrirse y dérsele otro sentido si nuestros conceptos de accion
y culpabilidad, de persona y pena, tienen un contenido distinto, un

contenido de indole sociologico.

Puig, Santiago, “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Op. Cit.; SILVA Sanchez, ].M., “La responsablidad penal de las
personas juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del CP”, Op. Cit,
paginas 307 y sigs.; SILVA Sanchez, Jestus-Maria, “Responsabilidad penal de las
empresas y de sus o6rganos en Derecho espafiol”, Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal, Bosch, 1995.

206 GRACIA Martin, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal Teoria
General (Tomo I), Op. Cit., pagina 9 y sigs.
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En forma posterior, mediante la Ley Organica 15/2003 de 25 de
noviembre se reforma, entre otros, el art. 31 del CP para afiadirsele el

apartado 2° que rezaba de este modo:

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una
pena de multa al autor del delito, sera responsable del
pago de la misma de manera directa y solidaria la persona
juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud. También
este art. provocd la discusidn airada de la doctrina

espafiola.

Para quienes habian interpretado las consecuencias accesorias
del 129 como verdaderas penas, no fue raro ver en este texto de ley
una clase de responsabilidad penal de las personas juridicas. La

207 y otros, la mayoria, la

llamaron responsabilidad penal indirecta
consideraron cualquier cosa, menos una pena genuina®®. Ese art. fue
derogado cuando entrd en vigor la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio,
sin que durante el tiempo de vigencia de ambos arts. (129 y 31.2) el
Tribunal Supremo se haya pronunciado en alguna sentencia para sentar

orientaciones judiciales®®.

Luego se dio inicio al movimiento de reforma del CP que dio
lugar a la ley organica publicada el 23 de junio de 2010. Se inicia con el
Anteproyecto de modificacion parcial del CP vigente en ese momento,

207 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, “Bases para una teoria de la imputacién de la
persona juridica”, Op. Cit., pagina 547.

208 Cfr. Por todos, SILVA SANCHEZ, Jests Maria y ORTIZ DE URBINA GIMENO,
iﬁigo, “El art. 31.2 del CP”, InDret, revista electronica, 2/2006, pagina 39, dicen
“... los autores nos inclinamos por la segunda posibilidad, esto es, por considerar
que estamos ante el aseguramiento de una deuda de Derecho publico que trae
causa de una sancion...”

209 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, “Teoria de la imputacién a las personas
juridicas”, en ZUGALDIA E., J. M. (Dir.), Fundamentos de Derecho Penal, parte
general, Tirant lo blanch, Valencia, 2010, pagina 587. Sefiala que solamente
algunos juzgados mostraron el desconcierto general de dichos textos de ley en
algunas sentencias anecdoéticas, como por ejemplo, el Juzgado de Tafalla que
condend al Ayuntamiento de Peralta como autor de la falta del art. 636 del CP por
ser el propietario de un ciclomotor que circulaba sin seguro.
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aprobado por el Consejo de Ministros del 13 de julio de 2006. Lo
relevante, para los efectos que nos ocupan, fue la propuesta de
derogacion del art. 31.2, la modificacion de los diversos 33 (se creo el
33.7), 53 (para agregar el 53.5), el 66 (para agregarse el 66.3) y el art.
129, asi como la creacién del 31 bis. Por la importancia que tuvo, sobre
todo, porgue casi supervivio por completo hasta la reforma y porque de
su texto se cogié la discusion doctrinal, reproducimos el art. 31 bis

propuesto.

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las
personas juridicas seran penalmente responsables de los
delitos cometidos, por cuenta y en provecho de las
mismas, por las personas fisicas que tengan en ellas un
poder de direccion fundado en la atribucibn de su
representacion o en su autoridad, bien para tomar
decisiones en su nombre, bien para controlar el

funcionamiento de la sociedad.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran
también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido

control atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no
excluird la de las personas fisicas a que se refiere el
apartado anterior, ni la de éstas excluira la responsabilidad
penal de aquéllas. Cuando como consecuencia de los
mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa,
los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias,
de modo que la suma resultante no sea desproporcionada
en relacion con la gravedad de aquéllos.
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3. La concurrencia, en las personas que materialmente
hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen
hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias eximentes de la responsabilidad penal o de
circunstancias que la atenlen o agraven no excluird ni
modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado

siguiente:

4. Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad
penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus
representantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento
judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las

autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualquier momento del proceso,
gque fueran nuevas Yy decisivas para declarar su

responsabilidad.

c) Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad a la
celebracion del acto del juicio oral el dafio ocasionado por
el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral,
medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que
en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la

cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal
de las personas juridicas se aplicaran a las asociaciones,

las fundaciones y las sociedades.
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Como se observa, parecia ser que los autores del anteproyecto
pretendian, sin cortapisas ni miramientos, la derogacion del principio
societas delinquere non potest, y por tanto, la posibilidad legal de su
criminalizacién. Asi lo vieron los comentaristas de ese momento,
quienes en lugar de preguntarse si era posible o no, o si era adecuado
0 no, la responsabilidad criminal de las corporaciones, se dedicaron a
proponer sistemas de atribucién de esa responsabilidad®®. Segin la
exposicibn de motivos de dicho anteproyecto, en materia de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se tratd de sincronizar
el sistema respectivo con “el maximo respeto a las garantias
acumuladas por el Derecho Penal de la culpabilidad”, explicando en
seguida que se trata de un sistema de numerus clausus, una
responsabilidad penal directa y autonoma de la de la persona fisica, y
con un conjunto considerable de sanciones. Los anteproyectos y el
proyecto de reforma posteriores, practicamente no sufrieron grandes
cambios con respecto al de 2006, y de hecho, el texto final de 2010
tampoco lo hizo.

4. LA IMPORTANCIA DE LOS COMPROMISOS
INTERNACIONALES DE ESPANA QUE PROPICIARON LA
REFORMA.

El legislador del 2010 motivo la reforma en la necesidad de que
el ordenamiento juridico estd “sometido a un proceso constante de
revision”, y que junto a un marco juridico de respeto a los derechos

fundamentales debe proponerse “un paralelo avance en materia de

210 GOMEZ-]ARA, Carlos, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, B de F, 2010, passim,; NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad
penal de las personas juridicas, un modelo legislativo, lustel, 2008, passim;
ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad penal de empresas,
fundaciones y asociaciones, Tirant lo blanch, Valencia, 2008, passim.
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libertad y de seguridad, pilares indisolublemente unidos del concepto
mismo de Estado de Derecho”. En un solo punto expresé las razones
sobre el si a la responsabilidad penal de las personas juridicas (que son
también razones generales para el resto de los temas de la reforma):
obligaciones internacionales que Espafa tiene contraidas en el ambito
de la union europea; la necesidad de corregir “algunas carencias o
desviaciones”; y el surgimiento de “nuevas cuestiones” que la realidad

social exige ser abordadas.

La doctrina ha considerado que el Unico motivo que tuvo a
consideraciéon el legislador fue precisamente el tratar de cumplir la
normativa europea®’; lo que no es falso, pues ciertamente la cita y
fundamento de la generalidad de los puntos de reforma es
precisamente la legislacion internacional, concretamente Directivas de
Consejo y Decisiones Marco. Concretamente se sefiala que “Se regula
de manera pormenorizada la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Son numerosos los instrumentos juridicos internacionales que
demanda una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre
todo en aquellas figuras delictivas donde la posible intervenciéon de las
mismas se hace mas evidente (corrupcion en el sector privado, en las
transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucién
infantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracion

ilegal, ataques a sistemas informaticos...)".

En consecuencia, pensamos que es menester conocer y
comprender el contenido de esos compromisos con la Unién Europea
gue ha tenido Espafia para acceder a los alcances y los limites de la
reforma de 2010, y de paso, conoceremos el origen, contenido y
alcances de la legislacion en otros paises pertenecientes a la zona
euro, ya que es légico que tanto este pais como los otros de la
comunidad tiendan a la homogenizacion o alineamiento de sus textos

legales y de sus decisiones judiciales.

211 Por todos, QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “Art. 31 bis”, en Comentarios al CP
espaiiol, Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 367,y
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La Decision Marco 2002/475/JAl del Consejo, de 13 de junio de
2002, sobre la lucha contra el terrorismo sefiala en sus art.s 7° y 8° los
lineamientos generales de la responsabilidad penal de las personas
juridicas y de las sanciones que se deben imponer. Por su importancia

consideramos que es menester traer su texto a este lugar.

Art. 7.- Responsabilidad de las personas juridicas.

1. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para que las personas juridicas puedan ser
consideradas responsables de los delitos mencionados en
los art.s 1 a 4, cuando dichos delitos sean cometidos por
cuenta de éstas por cualquier persona, actuando a titulo
particular o como parte de un Organo de la persona
juridica, que ostente un cargo directivo en el seno de dicha
persona juridica basado en:

a) un poder de representacion de dicha persona juridica;

b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de

dicha persona juridica;

C) una autoridad para ejercer un control en el seno de

dicha persona juridica.

2. Sin perjuicio de los casos previstos en el apartado 1,
todos los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para que las personas juridicas puedan ser
consideradas responsables cuando la falta de vigilancia o
control por parte de una de las personas a que se refiere
el apartado 1 haya hecho posible que una persona
sometida a su autoridad cometa uno de los delitos
mencionados en los art.s 1 a 4 por cuenta de una persona

juridica.
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3. La responsabilidad de las personas juridicas en virtud
de los apartados 1 y 2 se entenderd sin perjuicio de la
incoacion de acciones penales contra las personas fisicas
gue sean autores, incitadores o complices de alguno de
los delitos a los que se refieren los art.s 1 a 4.

Como se observa, y a reserva de un analisis mas profundo, la
Decisién Marco exige una responsabilidad de las personas juridicas por
la comision de delitos, pero no exige precisamente una penal o
solamente administrativa, lo que ha dado lugar a algunos comentaristas
a sefialar que ninguno de estos compromisos europeos exigia, en
definitiva, la creacion de una responsabilidad de caracter penal o
criminal de las personas juridicas®?, lo que no es del todo exacto, como
veremos parrafos adelante. Salvo algunos matices, algunos de ellos
mas 0 menos importantes, el resto de las decisiones marco y directivas
europeas tienen el mismo texto que el transcrito. Lo que debemos de
tener por descontado es que en un primer acercamiento, las

caracteristicas generales del sistema de responsabilidad serian:

El sujeto pasivo de la responsabilidad es llamado “persona
juridica”.

La responsabilidad es detonada siempre por el actuar (el

“delito”) de una persona fisica.

Es un sistema de doble via: a) el hecho de referencia puede ser
el delito de una persona fisica que, actuando como particular o como
parte de un 6rgano directivo basado en poder de representacion, de

212 Por todos, GOMEZ JARA Diez, Carlos, y otros, Responsabilidad penal de las
personas juridicas, Aspectos sustantivos y procesales, La Ley, Madrid, 2011, pagina
19, nota 1: “No obstante, ello no debe malinterpretarse puesto que no existe
obligacién alguna derivada de los instrumentos europeos (mucho menos de los
internacionales) de establecer una genuina responsabilidad de la persona
juridica; dicho de otra manera, con la anterior regulaciéon a la reforma de 2010 se
cumplia igualmente con los compromisos internacionales”.

135



tomar decisiones en su nombre o de ejercer control en el seno de ella;
0, b) puede ser el delito de una persona sometida a la autoridad de los
anteriores, y que lo haya cometido gracias a la falta de vigilancia o

control de los mismos.

El delito de la persona fisica debe ser cometido “por cuenta”, en
beneficio” o “en provecho” de la persona juridica.

Se trata de una responsabilidad autonoma y diferente de la
responsabilidad de la persona fisica.

La normativa europea de la decision marco apuntada exige la
responsabilidad penal de las “personas juridicas”, adoptando un término
amplio y puramente formal, dejando de lado las denominaciones como
“empresa”, “corporacion”, “asociacion” o “fundacion”. De hecho, casi
todas las decisiones marco o directivas sefialan en sus “definiciones”
gué debe entenderse por “persona juridica” y todas ellas coinciden en
“...toda entidad a la cual el derecho vigente reconoce este estatuto,
salvo los Estados y otros organismos publicos que ejercen prerrogativas
estatales y las organizaciones internacionales de derecho publico”; Esto

debe ser tomado en cuenta cuando interpretemos nuestro texto legal.

También exige que esa responsabilidad sea detonada por los
“delitos” cometidos por “cualquier persona”. La regulacién europea, en
todas las decisiones marco y directivas, no duda en atribuir la
responsabilidad por un hecho de una persona fisica, constituyendo asi
la Unica puerta de entrada de criminalizacion de la juridica. No obstante,
cuando sefiala “cualquier” persona, no se refiere a toda persona en
general, sino que en seguida define los criterios de las personas fisicas
gue originan esa responsabilidad, decantandose, primeramente, por un
sistema del alter ego: solamente las personas que tengan u ostenten un
cargo directivo (individual o en érgano colegiado) dentro de la persona
juridica derivado o basado en ciertos poderes o autoridades, como lo
pueden ser, de representacion de la persona juridica, de tomar
decisiones dentro de la persona juridica y de control (material o de
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facto) en el seno de la persona juridica. De hecho, el texto del
Anteproyecto de reforma de 2006 del CP tenia mas bien ese tenor “...
por las personas fisicas que tengan en ellas un poder de direccién
fundado en la atribucion de su representacién o en su autoridad, bien
para tomar decisiones en su nombre, bien para controlar el
funcionamiento de la sociedad”. Aunque enseguida extienda el origen
de su responsabilidad a cualesquiera otras personas que dependan
(“sometidas a su autoridad”) de los antes referidos.

Desde luego, esos “delitos” que son realizados por la persona
fisica debe serlo “por cuenta” de la persona juridica, pues de esa
manera podria tener sentido la responsabilidad empresarial.

El primer parrafo del art. 7° la decisiébn marco 2002/475/JAl del
Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo ya
citado, fue practicamente el mismo que el diverso 4° de la decision
marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos, con la Unica diferencia que en
ésta los delitos de la persona fisica deben ser cometidos “en su
provecho”, y no ya “por cuenta” de la persona juridica. Cosa
exactamente idéntica sucede con las Decisiones Marco 2003/568/JAl
del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado, la 2004/757/JAl del Consejo, de 25 de
octubre de 2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas
de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el
ambito del tréfico ilicito de drogas, la 2004/68/JAl del Consejo, de 22 de
diciembre de 2004, relativa a la lucha contra la explotacion sexual de
nifios y la pornografia infantil, la 2005/667/JAl del Consejo de 12 de julio
de 2005, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la
contaminacién procedente de buques, y la Directiva 2005/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a
la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y para la financiacion del terrorismo. Otra diferencia de

todas las anteriores, pero en relacibn con la Decisibn marco
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2005/222/JAl1 del Consejo de 24 de febrero de 2005 relativa a los
ataques contra sistemas de informacion es que en ésta no se utilizan
los términos “por su cuenta” o “en su provecho”, sino de delitos

“cometidos en su beneficio”.

En “su provecho” o en “su beneficio” o “por cuenta” de la
persona juridica, son expresiones, quiza equivalentes, que permiten dar
sentido a que lo hecho por las personas fisicas, generen u originen
racionalmente la responsabilidad penal de las juridicas.

Lo mismo sucede en la segunda via, la que origina el delito de
“cualquier persona” sometida a vigilancia de los directivos o
representantes de la persona juridica, por la falta de control de éstos.
En efecto, todas las decisiones marco literalmente coinciden en que el
delito de la persona fisica haya sido gracias a “la falta de vigilancia o de
control”, a excepcion de la Directiva 2008/99/CE del Parlamento
europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la
proteccién del medio ambiente mediante el Derecho Penal que se las
arregla con la expresion “ausencia de supervision o de control”. Ese
delito debe ser también realizado “por cuenta” o “en provecho” o “en
beneficio” de la persona juridica. Solo llama la atencién que en la
Decisiéon Marco 2002/629/JAl del Consejo, de 19 de julio de 2002,
relativa a la lucha contra la trata de seres humanos, prevea un texto
diferente sefialando que el delito de la persona fisica sea “...en
provecho de dicha persona juridica o de una persona gque se encuentre

bajo su autoridad”.

El catdlogo de sanciones o penas se reproduce en todas las
decisiones marco y en las directivas. El art. 8° de la Decisién Marco
2002/475/JAl del Consejo, de 13 de junio de 2002, sobre la lucha contra

el terrorismo, que hemos elegido como ejemplar, previene:

Art. 8. Sanciones a las personas juridicas
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Todos los Estados miembros adoptaran las medidas
necesarias para que toda persona juridica a la que se
haya declarado responsable con arreglo al art. 7 sea
sancionada con penas efectivas, proporcionadas Yy
disuasorias, que incluirhn multas de caracter penal o
administrativo y, en su caso, otras sanciones, en

particular:

a) medidas de exclusion del disfrute de ventajas o ayudas

publicas;

b) medidas de prohibicion temporal o permanente del

desempeiio de actividades comerciales;

c) sometimiento a vigilancia judicial,

d) medida judicial de liquidacion;

e) cierre temporal o permanente del establecimiento que
se haya utilizado para cometer el delito.

Estas consecuencias juridicas de la responsabilidad de las
personas juridicas se repiten, en nomen e incluso en orden, en casi
todos los instrumentos europeos. Una inicial aproximacion nos indica
gque los compromisos europeos exigen sanciones “efectivas,
proporcionadas y disuasorias”, y priman a la multa (penal o
administrativa), sin dejar a un lado la llamada “pena de muerte” de la
persona juridica como lo es la liquidacién judicial, o la intervencion y
prohibicion de actividades econémicas especificas o de obtencion de
ventajas o ayudas publicas. Por lo demas, solo detectamos en el art. 6°
de 2005/667/JAl del Consejo de 12 de julio de 2005, destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion

procedente de buques, la exigencia a los paises miembros de cuotas
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minimas de multas que se deberan imponer como sancién a las

personas juridicas.

Hemos sefalado supra que no consideramos pacifica la
afirmacion de que la normativa europea no obligue a Espafia a
responsabilizar, con penas del Derecho Penal, a las personas juridicas.
Ciertamente la mayor parte de las decisiones marco establecen que las
personas juridicas responderan de las “infracciones” que previamente
definieron en art.s anteriores cada una de ellas, e incluso, exigen
sanciones de caracter penal o administrativo, que pueden alinearse
perfectamente con las que hemos transcrito. No obstante, llama la
atencion la Directiva 2008/99/CE del Parlamento europeo y del Consejo
de 19 de noviembre de 2008 relativa a la proteccion del medio ambiente
mediante el Derecho Penal. En efecto, esta directiva, cuyo nombre
incluye la protecciéon del medio ambiente “a través del Derecho Penal”
(y no del administrativo), explica en su considerando tercero que “... los
sistemas de sanciones existentes no son suficientes para lograr el total
cumplimiento de la legislacion para la proteccion del medio ambiente.
Este cumplimiento puede y debe reforzarse mediante la aplicacion de
sanciones penales que pongan de manifiesto una desaprobacion social
de naturaleza cualitativamente diferente a la de las sanciones
administrativas o un mecanismo de compensacién conforme al Derecho
civil’. En el 10° se lee “La presente Directiva obliga a los Estados
miembros a prever sanciones penales en su legislacion nacional por las
infracciones graves de las disposiciones del Derecho comunitario sobre
proteccion del medio ambiente”. En seguida, ya en su art. 3°, que
intitula como “delitos”, establece que “Los Estados miembros se
aseguraran de que las siguientes conductas sean constitutivas de
delito, cuando sean ilicitas y se cometan dolosamente o, al menos, por
imprudencia grave...”, dejando a un lado el nombre de infracciones,

como se hace en otras directivas o decisiones marco.

En el inciso d) del art. 2° define el concepto de “personas

juridicas” (en los términos de otras directivas y decisiones marco) y en
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el art. 6°, de la “Responsabilidad de las personas juridicas”, previene
gue “Los Estados miembros se aseguraran de que las personas
juridicas pueden ser consideradas responsables por los delitos a los
gue se hace referencia en los art.s 3y 4...”, por lo que se echa en falta
la infracciébn, que era el término utilizado en otros instrumentos.
Finalmente, la fecha limite de transposicion segun el art. 8° fue el dia
26 de diciembre de 2010, con lo que casi coincide con la fecha de la
entrada en vigor de la LO 5/2010.

Salvo la mencién expresa de “responsabilidad penal de las
personas juridicas”, que se echa en falta en el articulado de la Directiva,
que no dejaria dudas sobre el compromiso adquirido por Espafia,
estimamos que tal Directiva si obliga a los paises miembros de la Unién

Europea a penalmente responsabilizar a las personas juridicas.
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CAPITULO IV

MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Pretendemos mostrar los modelos o0 sistemas de
responsabilidad penal de las personas juridicas partiendo del mas
antiguo, pero también el mas sencillo, el que fue utilizado en Estados
Unidos de Norteamérica y que a nivel Federal se sigue utilizando. Es un
modelo de responsabilidad por atribucion o vicarial del respondant
superior o identification theory, para luego separarnos poco a poco de
dicho modelo y emigrar hasta modelos de responsabilidad originaria de
la persona juridica. El criterio que utilizamos para determinar la cercania
del respondant superior es: a) la identificacion del injusto objetivo y
subjetivo y la culpabilidad de la persona fisica con el injusto objetivo y
subjetivo y la culpabilidad de la persona juridica, por lo que a medida
gue no se exijan esos elementos de identificacion y que el injusto y la
culpabilidad de la persona juridica sean propios, estaremos
trasladandonos a modelos de responsabilidad originaria; y b) La
independencia de culpabilidad de la persona juridica, y por ende, la
existencia de causas de exclusion de culpabilidad especificas para la

persona juridica. Incluiremos dentro de este capitulo aquellos modelos
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gue son construidos para “hacer responder” mediante el Derecho Penal

a las personas juridicas u organizaciones empresariales.

Los modelos que analizamos en este apartado, no son modelos
simplemente teoricos, esto es, ahistoricos, sino que tienen una
referencia del derecho positivo, por lo que estimamos adecuado
relacionar el modelo con algunas legislaciones extranjeras,

especificamente, Francia, Alemania y Holanda.

No queremos dejar de estudiar y analizar algunos modelos sin
culpabilidad de la empresa, que se basan o fundamentan en la
peligrosidad de la persona juridica, pero que podrian tener una
extraordinaria funcionalidad en nuestra realidad juridica espafiola en la
actualidad. Por su importancia, y para no solucionar la linea de
continuidad de los modelos con culpabilidad, los analizaremos

inmediatamente.

1. MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS SIN CULPABILIDAD.

Los intentos mas importantes que han sido publicados en
Alemania para justificar las consecuencias juridico penales a las
personas juridicas han sido del profesor Bernd Schiinemann®?,
mientras que en Espafia quien ha sostenido esta posicion con mayor

vehemencia en un principio, aunque en forma posterior ha decaido de

213 Vid, SCHUNEMANN. Bernd, “La punibilidad de las personas juridicas desde la
perspectiva europea”, Op. Cit., paginas 565 a 600, el mismo, “La responsabilidad
penal de las empresas y sus 6rganos directivos en la unién europea”, en BAJO F.
(Dir.), BACIGALUPO y GOMEZ (Coords.), Constitucion europea y Derecho Penal
econémico, Madrid. Centro de Estudios Ramoén Areces, 2006, paginas 143 y
siguientes; el mismo, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa.
Dificultades relativas a la individualizacion de la imputaciéon”, ADPCP, 2002.
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su posicién para considerarlas de otra forma lo fue Bajo Fernandez®**
quien se suma simplemente a Schinemann, y por otro lado, con una
fundamentacion abundante y contundente, encontramos a Silva
Sanchez?"®, Mir Puig y Feijéo Sanchez (en sus trabajos anteriores a la
LO 5/2010).

En el intento de construir Schiineman una culpabilidad para los
entes colectivos le parece irrenunciable analizar la cuestiéon desde
puntos de vista de necesidades politico criminales, legitimacion material
(constitucional) y de dogmaética juridico penal y procesal penal®®.
Concluye que si son necesarias las medidas penales contra las
personas juridicas, incluso si consideraramos la optimizacién del

Derecho Penal individual (al que considera ineficaz), sobre todo, por la

214 BAJO Fernandez, Miguel, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en
el derecho administrativo espafiol”, Op. Cit, pagina 31, donde atempera su
posicién y aunque considera imposible fundamentar la responsabilidad penal de
las personas juridicas en la culpabilidad, admite las sanciones sé6lo en “la
necesidad preventiva derivada del hecho” y eso es preferible “... que prostituir el
principio de culpabilidad, que referido a las personas juridicas, seria culpabilidad
por el hecho de otro, por mas que otros autores (Tiedemann, Jakobs, Brender,
Zugaldia) pretendan salvar la situacién”. Sin embargo, en “Prélogo” a GOMEZ-
JARA, Carlos, La culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Barcelona, 2005,
p- 9 y 10, admite implicitamente una posicién contraria a la inicial, “Entiendo, sin
embargo, que el pensamiento juridico y las legislaciones caminan -parece que
inexorablemente- por la senda de hacer responder penalmente a las
corporaciones, no so6lo el Derecho penal estadounidense, sino también el propio
continental como se deduce del Cédigo penal francés o de las Directivas
europeas”. Asi también BAJO F., M., “La responsabilidad penal colectiva”, Op. Cit.,
paginas 84 y 85, “la elaboracién de una teoria de la imputacién subjetiva o
culpabilidad de las personas juridicas tiene tierra de abono suficiente...”

215 SILVA Sanchez, Jestis-Maria, y ORTIZ de U. Gimeno, Ifiigo, “El art. 31.2 del CP,
(Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago
de la pena de multa?”, Op. Cit, paginas 343 y siguientes; el mismo, “Criterios de
asignacion de responsabilidad en estructuras jerarquicas”, Empresa y delito en el
nuevo CP (Cuadernos de Derecho Judicial), CGP], Madrid, 1997, p. 11 a 58; el
mismo, “Art. 31”7, Comentarios al CP, tomo 11, en COBO DEL ROSAL, (Dir.), 2000, p.
369 a 414 ; el mismo, Delitos contra el medio ambiente, Valencia, 1999; el mismo,
“La aplicacién judicial de las consecuencias accesorias para las empresas” InDret
2/2006, www. indret.com, 2006; el mismo, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del CP”, Op. Cit., p.
307 y siguientes; el mismo, “Responsabilidad penal de las empresas y de sus
organos en Derecho espafiol”, en SILVA S. (Ed.), Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal, Libro Homenaje a Claus Roxin, Bosch, 1995.

216 Vid. SCHUNEMANN, B., “La punibilidad de las personas juridicas desde la
perspectiva europea”, Op. Cit.,, p. 566 y 577.
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creciente existencia de modelos colectivos de comportamiento para la
explicacion de acciones lesivas de bienes juridicos y por el amplio
debilitamiento del Derecho Penal individual para combatir Ila
criminalidad de modelos colectivos de comportamiento®”’.

En cuanto a la legitimacion material o estima insuperable: no es
posible construir un modelo de responsabilidad penal para los entes
colectivos basado en la culpabilidad puesto que se comprometeria “el
principio de culpabilidad contenido en el principio del Estado de
Derecho, como de lesién del principio de proporcionalidad, a causa de
la inidoneidad de la sancion a la empresa para la proteccion del bien
juridico™®. Asegura que ello es asi, puesto que la empresa, por mas
gue le busquemos, no puede tener una culpabilidad propia, ya que al
principio y al final, toda referencia a su accion y culpabilidad es una
referencia a la accibn o culpabilidad de sus miembros o

representantes™?.

Critica, por otro lado, los intentos de construir un concepto de

|220

culpabilidad juridica o social“”, a los que considera un “engendro

dogmaético, que no soluciona problemas, sino que los encubre”?,

Entiende que la culpabilidad no puede ser simplemente social y no
moral, puesto que, citando a Hirsch, “quien no puede algo en realidad,

1222

tampoco lo puede en sentido juridico Sin embargo, no hay que

claudicar en la intencion de controlar la criminalidad de empresa a

217 [p [dem, p. 567 y 568.

218 [p [dem, p. 582.

219 Jp Idem, p. 584, sefiala ademdas que aquellos intentos de justificar la
culpabilidad propia de la persona juridica fueron iniciados en 1966 por una
decisién del Tribunal Federal Constitucional aleman (Vid. p. 585) cuando declaré
licita una imputacién de culpabilidad en el ambito de las personas juridicas
mediante la culpabilidad de las “personas que actian responsablemente para ella”
(BVefGE 20, p.323yss,y 335yss.)

220 Op. Cit, p. 586, esto es, aquellos conceptos en donde la culpabilidad ya no
implica la capacidad individual de actuar de otro modo, sino que Unicamente se
manifestar en un juicio genérico de que la persona implicada no habria satisfecho
las exigencias sociales a ella impuesta. Esto es, una culpabilidad sin referente
individual, sino medida a través de un baremo social.

221 [p fdem, p. 587.

222 [p fdem, en relacién con la nota 57.
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través del Derecho Penal, pero no seria a través de consecuencias
basadas en la culpabilidad, sino en la necesidad de protecciéon del bien
juridico y en la peligrosidad en el manejo organizativo de la empresa
que generaria ya una “actitud criminal de grupo”?.

Su tesis se traduciria de la siguiente forma: “si una persona
natural realiza, en el marco de una empresa, una accion conminada con
una pena o una multa administrativa, que debiera redundar en beneficio
de la empresa, y si faltaran o fueran incompletas las medidas de
direccion o de vigilancia necesarias para evitar tales hechos, entonces
se podria aislar mediante estos dos supuestos la actitud criminal de la
entidad, dificilmente constatable en sentido estricto; es decir, se podria

1224 Y esta

distinguirla por sus presupuestos y sus frutos.
responsabilidad podria ser disparada incluso por cualquier subordinado
(no sélo por directivos, como exige Tiedemann) , y por ello bastaria con

un fallo objetivo de las medidas necesarias de direccion y vigilancia.

Ademas de Bajo, en Espafia, Silva Sanchez?®® asegura que

debemos de hacer un Derecho Penal “paralelo” de las personas
juridicas “... siempre que se tuviera claro que el modelo de atribucion

de responsabilidad penal a las personas juridicas no es idéntico al de la

223 b [dem, p. 590 y 591. Estas consideraciones las habia realizado por primera
vez Schiinemann en “Cuestiones basicas de la dogmatica juridico penal y de la
politica criminal acerca de la criminalidad de empresa”, ADPCP, (Trad. Bruckner y
Lascurain), 1988, p. 533 y 547. Este estudio es un resumen de un trabajo
publicado bajo el titulo Strafrechtsdogmatische und kriminalpolitische
Grundfragen der Unternehmenskriminalitdt, en Wistra, Zeitschrift fiir Wirtschaft,
Steuer, Strafrecht, afio 1, fasciculo 2, 15 de marzo de 1982, pagina 41 a 50, que
realizé en 1979. A diferencia de la primera publicacién, en la publicada en 2002
abandona su tesis de que el estado de necesidad se limitaria a “... que no se
lograra la constatacién de un autor individual del delito de empresa, por lo que
hoy quiero abandonar la limitacién, propuesta por mi en 1979, de la denominada
multa a entidades colectivas an6nimas... Pues con su aplicacién y punicién de un
autor individual no se puede acabar propiamente con el efecto criminédgeno,
analizado por mi de forma detallada ya en 1979, de una actitud criminal de la
asociacion...”, p. 590.

224 “La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea”, Op.
Cit,, p. 590.

225 Vid. “La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias
accesorias del art. 129 del CP”, en AA.VV., Derecho Penal economico, Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 2001, p. 307 y sigs.
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responsabilidad criminal individual”?. Luego de asegurar la necesidad
politico criminal de las consecuencias a la empresa (basadas en
irresponsabilidad organizada; dificultades probatorias de identificacion
de la persona individual y insuficiencia preventiva cuando si se
identifique y castigue; insuficiencia preventiva de alternativas no
penales®’; por la imposibilidad de articular satisfactoriamente la
acumulacién de procedimientos penal y administrativo, y la inidoneidad
del procedimiento administrativo sancionador para abordar asuntos de
delincuencia organizada), entra a analizar los diferentes modelos de
responsabilidad penal de las personas juridicas (de atribucion y directa
y originaria)?®.

Una vez que critica las construcciones de los modelos basados
en la culpabilidad de la empresa, se decanta, abiertamente, no por
sanciones penales a la empresa, sino por medidas de seguridad®®, las
cuales entiende que las puede legitimar a través de considerar que la
norma que previene la consecuencia juridica a la persona moral no es
de determinacion, sino de valoracién, esto es, como expectativas de

conducta institucionalizada.

El hecho de la persona juridica y su antijuridicidad objetiva la
fundamenta en un “injusto de sistema”: “las personas juridicas pueden ir

configurando con el tiempo, y sin que ello sea atribuible a nadie en

226 [p [dem, p. 312.

227 [b [dem, pagina 319, por el significado simbélico del Derecho Penal “... el hecho
de que las consecuencias juridico penales se hayan asociado tradicionalmente a
los hechos con un significado ético social mas grave y se impongan por un érgano
independiente, y en un proceso rodeado de las maximas garantias, atribuye a
dichas consecuencias una fuerza expresiva de la que carecen las sanciones
extrapenales”.

228 [p [dem, p. 329 y sigs.

229 Jp [dem, p. 345, pues dice que las del 129 CP son medidas de seguridad. “las
medidas de seguridad no requieren el presupuesto de culpabilidad, tampoco
precisan ninguno de los demas presupuestos subjetivos que son propios de la
penal (ni accién final, ni dolo, ni imprudencia)... Basta con que la situacién de
ausencia de imputacion subjetiva (en cualquiera de sus niveles) existente en el
momento de la realizaciéon del hecho lesivo de la norma de valoracién juridico
penal sea atribuible al factor que constituye precisamente la razén de la
imposicion de las medidas de seguridad (estructura organizada supra
individual)”.
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particular, una realidad objetivamente favorecedora de la comision de
delitos por parte de sus integrantes (organizandose de determinada
manera o generando una actitud criminal de grupo). Y asi mismo puede
afirmarse que ese “estado de cosas” puede ser penalmente antijuridico,
en tanto que lesivo de normas penales de valoracion. Ahora bien, lo
cierto es que esto no tiene nada que ver con un injusto personal, ni
siquiera con la antijuridicidad objetiva de un hecho concreto. El injusto
de la persona juridica se hallaria, mas bien, en una conduccién de la
vida juridicamente desaprobada. Como ha expresado Lampe, la
empresa potencialmente criminal da lugar a un injusto de sistema
(Systemunrecht), ya por su filosofia criminégena, ya por su deficiente
estructura de organizacién: esto constituye un estado de injusto. Desde
luego, esto no constituye un hecho antijuridico suficiente para soportar
una culpabilidad por el hecho que diera lugar a la imposicion de una
pena. Pero me parece que si constituye la base factica suficiente para
imponer, sin vulnerar el principio del hecho, consecuencias juridico
penales a las personas juridicas”.?*

Cuando analiza las consecuencias accesorias del desaparecido
art. 129 CP (que el CP de 1995 inaugurd), abiertamente se pronuncia,
no a favor de penas, ni medidas de seguridad cuyo destinatario sea la
persona fisica, ni consecuencias juridico-administrativas no
sancionatorias que se imponen en el proceso penal por razones de
economia procesal, sino verdaderas medidas de seguridad dirigidas
contra la persona juridica?®’. Posiciones similares las encontramos en
Mir??, quien también se adhiere abierta, aunque parece que

parcialmente, a Schiinemann?®®.

230 Jp [dem, p. 340.

231 [p [dem, supra nota 138.

232 MIR PUIG, Santiago, “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Op. Cit., passim.

233 b [dem, pagina 13, “coincido, pues, en parte, con Schiineman cuando cree
necesaria y legitima la intervencion del Derecho Penal frente a personas juridicas
y empresas por razon de la especial peligrosidad que tiene una empresa cuando
existe en ella una “actitud criminal de grupo’... También comparto su opinién de
que de tales medidas no pueden basarse en la culpabilidad porque “a una entidad
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2. EL MODELO DE LA RESPONSABILIDAD VICARIAL

2.1. Laidentification theory o respondant agent

La tradicibn anglosajona, mas practica que preocupada por
responder a un complejo sistema de garantias sustanciales, ha admitido
desde hace mas de un siglo, la responsabilidad penal de las personas
juridicas, lo que constituye uno de los aspectos que mas la alejaban con
la romano germanica influenciada por el iluminismo aleman del siglo
XIX.

Desde 1897 se imponen penas a las empresas en los Estados
Unidos de Norteamérica. Es en el caso Coleman vs. Mills donde se
por primera vez se trata a la empresa como penalmente responsable de
las acciones de sus empleados “... Existen ciertos trabajadores o
empleados de la empresa que pueden considerarse la mente y la
voluntad directriz de la empresa, el verdadero ego y centro de la

personalidad de la empresa™®.

A pesar de ese precedente, los
Tribunales tenian ciertas dificultades para justificar el procesamiento
penal a las empresas, por lo que se reconoce que con el caso New
York Central and Houdson river Railroad vs EUA de 1909 y el Tratado
de Derecho Penal de Bishop titulado El nuevo Derecho Penal se
inaugura claramente en el derecho estadounidense la criminalizacion de
las empresas®®. Bishop sefialaba en 1901 que “toda vez que la
empresa actla a través de sus empleados y representantes, sus

propdsitos, motivos e intenciones son de la empresa en la misma

colectiva siempre se la hace responsable por la culpa de otra persona”. El
fundamento de la imposiciéon de medidas sobre personas juridicas y empresas ha
de ser, como en todas las medidas de seguridad, su peligrosidad”.

234 Cfr. LAUFER, W. S,, “La culpabilidad empresarial y los limites de derecho”, en
GOMEZ-JARA, C., (ed.) Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial,
propuestas globales contempordneas, Navarra, Aranzadi, 2006, p. 72.

235 [b [dem, p.75.
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medida en la que lo son los hechos que realizan. Si la esencia invisible
e intangible de la corporacién puede nivelar montafias, rellenar valles,
poner vias del tren y hacer que anden los vagones de tren sobre éstas,
puede intentar hacerlo e incluso actuar en consecuencia de manera
virtuosa como viciosa™® , y la sentencia de ese caso cita
frecuentemente a Bishop. Por tanto, el origen y nacimiento de la
responsabilidad penal de las organizaciones empresariales se
encuentra en la practica judicial®®’, y se justificé por su necesidad
politico criminal ante el auge Yy crecimiento de la economia

principalmente en el seno de las organizaciones empresariales.?®

Antes de esta sentencia importante lo que existia como
consecuencia de delitos para las personas juridicas eran aquellas
derivadas simplemente de responsabilidad objetiva y de stricti liability,
“en los primeros casos de responsabilidad penal empresarial no existia
imputacion juridico-penal ni subjetiva ni personal de ningun tipo, sino
que se trataba en definitiva, de meras infracciones objetivas”.?*

Desde inicio el modelo adoptado por la practica judicial
norteamericana ha sido la vicarious liability o responsabilidad penal
vicaria, también llamado modelo vicarial de responsabilidad penal.

Consiste en un “modelo de imputacion mediante el cual se atribuyen a

236 Citado por Ib [dem, p. 75.

237 Como decia MULLER “Entre estas malas hierbas (del campo de la
jurisprudencia) se encuentra la responsabilidad penal empresarial. Nadie la
cultivé, nadie la justificé, nadie la planté. Simplemente crecié”, citado por GOMEZ-
JARA DIEZ, CARLOS, La responsabilidad penal de las empresas en los EE. UU,
Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid, 2006, p. 31, especialmente nota 75.
238 ABOSO, G.E., y ABRALDES, S.F., Responsabilidad de las personas juridicas en el
Derecho Penal, BdF, Buenos Aires, pagina 179, citando a Celia Wells y su obra
Corporations and Criminal Responsability: “... el emprendedor individual estaba
siendo reemplazado por acuerdos de negocios mas complejos y, en términos de su
actividad, el desarrollo de los ferrocarriles transformo el panorama, la economia y
la movilidad. Las empresas empezaron a causar dafios y lesiones a la propiedad y
a las personas. Los acusadores descubrieron que no tenia sentido perseguir al
individuo. Asi surgi6 que lo mas sencillo para la parte perjudicada era lo mas
seguro para la empresa imputada por un dafio: el tratar a la corporacién como si
fuera un actor individual.”

239 GOMEZ-JARA, La responsabilidad penal de las empresas en EE. UU., Op. Cit., p.
44,

151



la corporacién el actus reus y la mens rea de su agente...”*. Los
Tribunales comenzaron a considerar que las empresas son penalmente
responsables de las conductas de sus empleados, siempre que éstos
actien en el marco de sus competencias y con la intencion de
beneficiar a la empresa. Esto también se identifica con la teoria del
superior que responde (respondeat superior) que “considera que las
empresas son los representados y los directivos, supervisores y
empleados los representantes... las intenciones de los representantes
simplemente se imputan o atribuyen al representado... Ningun Tribunal
(en Estados Unidos de Norteamérica) se ha alejado tanto de la regla del
respondeat superior”.?*!

En efecto, la practica judicial norteamericana ha generado un
sistema sencillo y simple de responsabilidad empresarial: el acto y la
intencion del empleado, bajo ciertas condiciones, se consideran
también el acto y la intencion de la empresa. Esta simpleza de la
solucion es su principal triunfo, pero también lo que le significa la razén
de la mayudscula critica para la perspectiva de la tradicion romano
germanica. Algo tan “plastico”, tan eminentemente facil, trae como
consecuencia una aplicacién sencilla y por lo tanto, esperadamente
constante (lo que asi es), pero existe un enorme escrupulo: no hay una

fundamentacion suficiente para justificar la misma.

Se estima que los Tribunales adoptaron ese modelo por dos
razones fundamentales. Por un lado, por motivos de conveniencia
judicial y utlidad, y en segundo lugar, por la acogida de dos
presunciones, una, que se logra un compromiso justo a la hora de
ubicar el riesgo y las pérdidas, y otra, que la teoria del respondeat
superior induce a las agrupaciones para que hagan efectiva la
responsabilidad individual.?** A pesar de ello, como lo hemos dicho, la
doctrina (de la tradicion romano germanica y también estadounidense)

ha criticado este modelo, puesto que la culpabilidad empresarial “carece

240 [p [dem, p. 45.
241 LAUFER, W.S,, Op. Cit,, p. 71.
242 [p [dem, p.72.
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de sentido cuando se basa en las acciones de un empleado delincuente
gue, dentro los limites de su competencia, actia para beneficiar a la
empresa pese a infringir asi la politica empresarial de caracter expreso,
las regulaciones administrativas o el Derecho Penal”.?*?

El fundamento de la pena para las personas juridicas es, en
principio, motivo de discusion en la doctrina norteamericana
actualmente. ElI tema resulta relevante porque depende de la
fundamentacion de la pena la forma en que se construira el modelo de
responsabilidad penal. Hasta la fecha parece ser dominante el criterio
de la disuasion: la pena se debe imponer a la organizacion empresarial
en tanto es necesaria para disuadir a las demas empresas para que no
favorezcan, con una cultura empresarial defectuosa o proclive a la
infraccién de las normas, esto es, se identifica con lo que en nuestra
tradicion llamamos prevencidon general negativa. El promotor de esta
tesis es Khanna, a quien parte de la doctrina le recrimina excluir a la
retribucion como fundamento y medida de la pena a la persona juridica,
con lo que podria caer en el castigo a inocentes si solamente la
necesidad social asf lo exige?**. Khanna sostiene que “siempre que sus
empleados hayan cometido un delito, la empresa puede ser hecha
responsable aunque no exista prueba alguna de su propia
culpabilidad... por lo tanto justifica el establecimiento de la
responsabilidad penal sobre la base del valor social del establecimiento
de la responsabilidad y con independencia de la retribuciéon del

autor”.?*

243 b [dem, p. 73. Asi también LAUFER, W. S, y STRUDLER, A., “Intencionalidad
corporativa, retribucién y variantes de la responsabilidad vicaria”’, en GOMEZ-
JARA, C., (ed.) Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial, propuestas
globales contempordneas, Navarra, Aranzadi, 2006, p. 211: “Una notable debilidad
de la responsabilidad vicaria se observa claramente cuando los tribunales
consideran que existe culpabilidad pese a que: (a) la accién del empleado tiene
poca, si acaso alguna, relacién con las acciones de la entidad; (b) el agente actua
sin tener en consideracion los diligentes esfuerzos empresariales para prevenir el
dafio”.

244 LAUFER y STRUDLER, Op. cit., p. 201.

245 Jp [dem, p. 202. Vid. bibliografia sobre la doctrina que estima que la retribucién
no debe ser el fundamento de la pena a la persona juridica, /dem, nota 36.
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Por el contrario, otros mas estiman que la retribucion constituye
la perspectiva normal del castigo e implica esencialmente la expresiéon
de un reproche, una condena moral, “s6lo la condena penal implica
expresar una censura moral y una condena moral”.?*® Esta
fundamentacion tiene la ventaja de su propia eficacia pues se ha
demostrado que las normas de derecho tienen un nivel mas elevado de
cumplimentacion si se considera que son justas mas que si se temen a
las consecuencias de su desobediencia. Ademas, tiene la ventaja de
dar elementos concretos de justificacibn que se resumen en la
diligencia empresarial. En otras palabras, fundamentar Ila
responsabilidad en la retribucion facilita encontrar medios de
justificacion o eximentes que dependen o estdn en manos de las

personas juridicas: ellas pueden crear su propio rumbo y destino.

Precisamente por todo lo anterior se dice que el modelo vicarial
esta en crisis, y la doctrina de ese pais ha ido elaborando otros modelos
de responsabilidad penal que son muy importantes para el desarrollo de
este trabajo.

2.2. Relajamiento de la Identify theory o respondant

superior

Especificamente en Estados Unidos de Norteamérica las
criticas al sistema vicarial extremo se enderezan porgue en muchos de
los casos en que se aplica no toma en cuenta las condiciones de vida
de la empresa, y por lo tanto, el concepto de justicia, que dirige y
justifica el sistema penal, se ve comprometido: “Alli donde la empresa
ha realizado esfuerzos diligentes para cumplir con el Derecho, y no hay
indicios de que el management empresarial ha comulgado con las
practicas ilegales, la imposicion de una pena a la empresa por la accion

aislada de un empleado subordinado plantea importantes cuestiones de

246 [ [dem, p. 204.
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justicia”?*’”  Nosotros (los de tradicion romano germanica)

reprochariamos esa sencillez, su falta de fundamentacién dogmatica, y
por supuesto, le impondriamos aquellas otras criticas que se han
generado para los modelos de responsabilidad por “atribucién.

Algunos Tribunales han seguido la tesis de la “diligencia
empresarial” y han absuelto a empresas cuando se demuestra que
realizaron una conducta adecuada a derecho. En el caso United Status
ex rel Porter vs. Kroger Grocery and Baking Company de 1947 se
reconocio6 lo anterior, esto es, que no debia condenarse a la empresa
cuando las acciones delictivas de un empleado subordinado fueran
realizadas sin el conocimiento de la empresa y en contra de sus
instrucciones especificas, y es que “a medida que las dimensiones de
un negocio crecen, y se imposibilidad la supervisién personal, también
las dificultades crecieron en correspondencia con ello. Con toda
seguridad, un cumplimiento del 100% no puede esperarse en ningun
caso, de hecho, resulta imposible”®. Mirando las fechas de varios
precedentes se entiende que se diga que la progresion hacia algo
diferente del modelo vicarial de responsabilidad nace casi al mismo
tiempo que nacio ella. A la fecha se considera que cada vez mas la
tendencia es hacia el alejamiento de la teoria vicarial y hacia una
verdadera y genuina responsabilidad empresarial.**°

Estas nuevas tendencias estan representadas por el CP Modelo
de 1962 y por las Directrices para imponer sentencias a organizaciones
(organizacional sentencing guidelines). EIl primero acoge la teoria del
organo (solamente un directivo o representante, por lo0 menos con su
conocimiento y autorizacion de la accion de un subordinado, puede
detonar la responsabilidad de la empresa), y las segundas se acercan a

una culpabilidad empresarial.

247 LAUFER, W. S., y STRUDLER, A,, Op. cit,, p. 211.
248 [p [dem, p. 216, en relacién con nota 77.
249 [p [dem, p. 219 y 220.
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Las Directrices constituyen un cambio de paradigma en la
manera de conceptualizar la culpabilidad empresarial®®. En 1984 el
Congreso estadounidense dicto la Ley para la reforma de la imposicién
de sentencias, credndose con ello la Comision Sentenciadora
(Sentencing Comision). Esta tuvo la mision de originar formulas
generales para establecer parametros controlables y previsibles al
imponer la sentencia, ante el contexto de la disparidad de criterios a la
hora de establecer la misma. El producto fueron las Directrices ya
comentadas, que significaron un cambio de paradigma por el abandono
del enfoque basado en la teoria de las sanciones 6ptimas, propia del
anélisis econémico del derecho®*.

Las Directrices para dictar Sentencias contra Organizaciones
Condenadas (DSOC) constituyen un cambio de paradigma porque a
diferencia de la concepcion vicaria, el nuevo enfoque obliga, mediante
ley escrita, a los Tribunales a considerar una genuina responsabilidad
empresarial, no prestada de las personas fisicas, sino propia, derivada
de los atributos de la organizacién®?. Sus lineamientos generales son:
se restringe al marco juridico federal (delitos federales graves y menos
graves: fraude, robo, defraudacion tributaria, infracciones contra la
competencia, blanqueo de capitales, extorsién y cohecho; no rige en
infracciones en materia ambiental, alimenticia y farmacoldgica); son
aplicables a toda organizacién, incluyendo pequefias empresas (o que
ha generado cierta polémica); tienen el objetivo de que las
organizaciones prevengan, detecten e informen de las infracciones de

la ley; y previenen como sanciones bésicamente la obligacion de

250 GOMEZ-JARA, La responsabilidad empresarial en EE. UU,, Op. Cit., p. 64.

251 [p [dem, p. 64.

252 LAUFER y STRUDLER, Op. Cit, p. 224. Asi también ZUNIGA R, L., Bases..., Op.
Cit, p. 128, pues sefiala que las Directrices constituyen un giro copernicano de las
técnicas de control de los comportamientos criminosos de la empresa, y genera
incentivos a las empresas que se organizan de acuerdo al aseguramiento del
respeto a la ley.
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resarcir el dafio causado por la infraccidén, la supervision judicial, y la

multa pecuniaria®?.

De ahi que en la doctrina se hayan desarrollado diferentes tipos

de modelos de culpabilidad empresarial genuina y directa®™*:

Culpabilidad empresarial proactiva.
Culpabilidad empresarial reactiva.

Ethos empresarial.

w0 NP

Politicas empresariales.

La primera se centra en las politicas, procedimientos y practicas
de la empresa, y confirma la culpabilidad cuando se demuestra que los
anteriores fueron insuficientes para asegurar el comportamiento
adecuado a la ley de sus miembros, o incluso, fue importante para la
promocion del delito. Esto es, “el ejercicio proactivo de la diligencia
debida (esto es, la prudencia y atencibn que deben poner los
empleados de la empresa en circunstancias similares) constituyen el
test decisivo de (este modelo de culpabilidad)”®®°.

El segundo modelo ubica los puntos criticos a medir y ponderar
en momentos posteriores a la comision de la infraccion: si la empresa
ha reaccionado frente al hecho delictivo de forma adecuada, esto es, ha
denunciado el hecho ante las autoridades de forma espontanea,
investigando y dando todo lo que le pidan los investigadores oficiales,
ademas, si realizaron, después del hecho, las medidas de caracter

preventivo y correctivo que exige el caso.

El tercer modelo mira hacia el ethos organizativo o personalidad
organizativa. Si las politicas, mision, vision, valores, lo que realmente

se premia y valoriza dentro de la organizacién, favorece o promueve la

253 Vid, G()MEZ-]ARA, La responsabilidad penal de las empresas en EE. UU., Op. Cit,,
p. 68 a 72. Para encontrar las DSOC en castellano, vid. Ib [dem, p.-114a163,enla
Adenda, que reproduce el capitulo 8 de las mismas.

254 Cfr. Principalmente con LAUFER Y STRUDLER, Op. Cit, p 74 y sigs.; y GOMEZ-
JARA, C., La responsabilidad penal de las empresas en EE. UU,, p. 83 y sigs.

255 LAUFER y STRUDLER, Op. Cit, p. 76.
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infraccién de la ley, entonces es evidente su culpabilidad de la empresa:
“el ethos organizativo se puede descifrar de la jerarquia empresarial, los
objetivos y las politicas empresariales, los esfuerzos por cumplir con los
cédigos éticos y las regulaciones juridicas, asi como las
indemnizaciones a los empleados”.**®

Por altimo, la tesis de la culpabilidad empresarial como politicas
empresariales sostiene que la accion y la intencion corporativa pueden
localizarse en opciones e intenciones que se comunican a los miembros

de la empresa a través precisamente de las politicas empresariales.

Las desventajas de estas construcciones teoricas consisten en
gue desempatan o no analizan los dos por separado y a la vez, los
conceptos de Derecho Penal exigidos para cualquier infraccion criminal:
el actio rea y el mens rea. Por otro lado, valoran la culpabilidad anterior
o posterior, y reflejan la existencia de responsabilidad mas que de
culpabilidad.®’ Por eso, hay otras propuestas diferentes, como lo es, la

culpabilidad constructiva.

Esta tesis (la culpabilidad constructiva) exige que, para que
haya infraccion criminal, es necesario una accion ilegal (actio rea) y un
estado mental corporativo (mens rea). La primera se encuentra en la
llamada “accién primaria” que es una autorizada por la entidad, cuyo
caracter lo adquiere toda accién que razonablemente se puede decir
gue son acciones de la empresa en virtud de su tamafo, complejidad,
formalidad, funcionalidad, procesos y estructuras de tomas de decision.
Por lo que hace al estado mental, que puede ser intencion,
conocimiento, imprudencia y negligencia, de la empresa a través de sus

6rganos.?*®

Podemos concluir que en el sistema anglosajon de los Estados
Unidos de Norteamérica existe de manera inveterada la practica judicial

256 LAUFER Y STRUDLER, Op. Cit., p. 77.
257 b [dem, p. 79y sigs.
258 Jp [dem, p. 84 a 91.
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y legislativa (en ese orden) de criminalizar a las personas juridicas. Las
necesidades politico criminales, y sobre todo, la realidad social que
exponian a las empresas como generadoras de riesgos inaceptables o
intolerables, derivd en el reconocimiento judicial de su capacidad de
accion y culpabilidad, y por tanto, de penas. El modelo que ha regido
en la préctica judicial estadounidense ha sido y es un modelo “por
atribucién”, esto es, la accién y la culpabilidad de la persona fisica
miembro de la empresa es, también y a la vez, la accion y culpabilidad
de la empresa. Las Sentencing Guidlines son reglas para graduar
sanciones ya impuestas, no para decidir si la empresa es culpable o no
lo es; pero precisamente porque afectan a la graduacion de la pena, es
claro que se vinculan fuertemente con la culpabilidad, y han sido de
gran utilidad para que los paises de nuestra tradicion puedan abrevar
de esas perspectivas y construir una verdadera culpabilidad de la

persona juridica.

2.3. El caso francés

Antes de 1994 en Francia prevalecia la criminalizacion
exclusivamente para las personas fisicas o individuales. Sin embargo,
con la aprobacion del nuevo CP hoy en dia se admite abierta y
expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas.?®

259 E] art. 121-2 del nuevo CP Francés, reza asi: “Las personas juridicas, con
exclusion del Estado, son responsables penalmente, conforme a lo dispuesto por
los art.s 121-4 a 121-7 y en los casos previstos por la ley o el reglamento, de las
infracciones cometidas por cuenta suya, por sus 6rganos o representantes”

“Sin embargo, las colectividades territoriales o sus agrupaciones sélo seran
penalmente responsables por las infracciones cometidas en el ejercicio de
actividades susceptibles de ser objeto de conciertos de delegaciéon de servicio
publico”

“Sin perjuicio de lo dispuesto por el parrafo cuarto del art. 121-3, la
responsabilidad penal de las personas juridicas no excluye la de las personas
fisicas autores o cémplices de los mismos hechos”.
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Antes de esa importante reforma existian algunas normas, con
caracter de ley, que la doctrina cita insistentemente®®, pero que
finalmente fueron insuficientes para estimar que el principio societas
delinquere non potest fuere considerado abrogado. Mas recientemente,
y en un pais donde la responsabilidad individual (o la prohibicién de la
trascendencia de las penas) lo identifica como nacion (por haberse
gestado y culminado las ideas de la llustracion) y donde los Tribunales
permanecian reacios a aplicar sanciones a las empresas, incluso las
multas, que consideraban multas personales, se establecié en al
Cddigo del Trabajo la responsabilidad solidaria de la empresa para el
caso de muerte o lesiones de los trabajadores y la Ordenanza de 1986
relativa a la regulacion de precios y competencia. La Comision de
reforma del CP incluy6 en sus discusiones mas importantes lo relativo a
la ciriminalizacion de las empresas, y en 1992 aprobd el Noveau Code
Penal, vigente a partir de 1994, que significé el parte aguas que implica
el verdadero cambio de paradigma.?*

Los comentaristas franceses en habla hispana®®? sefialan varios

aspectos que aqui trataremos de \verificar. Por un lado el

260 Ordenanzas de 5 de mayo de 1945 relativa a la represién de los hechos de
colaboracién realizados por las empresas de prensa durante el Ultimo conflicto
mundial, admitfa la posibilidad de perseguir penalmente, a titulo de autor o
complice, a cada sociedad, asociacion o sindicato, de derecho o hecho, 6rganos de
direcciéon o administracion, etc.; la segunda ordenanza de 30 de mayo de 1945
reprimia infracciones de cambios, instituia procedimiento penal a la persona
juridica cuando algunos de sus administradores o directores actuaran por cuenta
o en nombre de ella; y la tercera, de 30 de junio de 1945, sobre infracciones a la
legislacion econdémica, contemplaba la posibilidad de pronunciar interdiccién del
ejercicio de la profesiéon a una persona juridica de derecho privado cuando el
delito se hubiese cometido por su cuenta. Cfr. ABOSO, G.E., ABRALDES, S.F,
Responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho Penal, BdF, Buenos Aires,
2000, p. 129y 130.

261 ZUNIGA R, L., Bases..., Op. cit,, p. 110.

262 [ fdem; ademés, PRADEL, J., La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el Derecho francés: algunas cuestiones, RADPC, num. 04, 1999, 661 a 677; el
mismo, “Derecho Penal econémico francés: algunos aspectos actuales”, Revista del
Poder Judicial, nim.49, 1988, 361 a 372; el mismo, “La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el Derecho Penal francés: algunas cuestiones”, ADP,
Universidad de Friburgo; el mismo, “La responsabilidad penal de la persona
juridica”, La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva
comparada, Tirant lo blanch, Valencia, 2001; BACIGALUPO, S. La
responsabilidad..., Op. cit.; ZUNIGA R., L., Bases para un modelo..., Op. cit.
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cuestionamiento de quién (qué persona juridica) puede ser responsable
penalmente; por otro, cuales son los requisitos de imputacion penal
para la persona juridica (desde qué significa que sus representantes
cometan infraccion “por cuenta suya”, hasta el dolo o la culpa); ademas,
gué significa aquello que la responsabilidad penal de la juridica es
independiente de la de la fisica (si estamos hablando de una
responsabilidad por atribuciéon o por hecho de conexién), y por ultimo, la

sanciones.

En primer lugar, solo las personas juridicas con personalidad
juridica reconocida, de derecho privado, puede ser sujeto activo de
delito en Francia. De ahi, que la legislacion excluya en principio a

263

cualquier otra agrupacion de personas de facto™ o en formacién (la

formacién de una persona juridica puede durar varios meses)®**, que no
tenga personalidad reconocida por el derecho, y por otro lado, a las

personas juridicas de derecho publico®®.

Por lo que hace a las agrupaciones de facto, es controvertida
aguella cuestion que se refiere a aquellas asociaciones que han sido
liguidadas o disueltas y fusionadas, esto es, si ellas tendrian
responsabilidad penal. La solucién correcta apunta a que si es posible
siempre y cuando la infraccion se cometa durante la vida de la persona
juridica; problema diferente plantea lo dispuesto por el art. 133-1 del CP
francés que previene que “... la disolucion de la persona juridica...
impide o paraliza la ejecucién de la pena. Sin embargo, puede
procederse al cobro de la multa y de los gastos de justicia, asi como a
la ejecucion de la confiscacion... después de la disolucion de la persona

263 Lo que dejarfa fuera de responsabilidad a agrupaciones de personas
importantes en la vida econdmica diaria en la actualidad, por ejemplo, Holdings,
multinacionales, etc., Vid. ZUNIGA, Op. Cit. p. 112.

264 Solo puede tener responsabilidad una persona juridica en formacién cuando
los delitos se cometan antes de que adquiera el reconocimiento juridico, si
confirma dichos actos. Cfr. PRADEL, “La responsabilidad penal de la persona
juridica”, Op. Cit., p. 142.

265 Se dice que el Estado no puede “castigarse asi mismo”, Cfr. PRADEL, Op. Cit,, p.
141. Aunque existe una excepcion prevista en el segundo parrafo del 121-2 del CP
Francés.
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juridica hasta el cierre de las operaciones de liquidacion”, puesto que
solamente se refiere a la ejecucion de la pena, esto es, una vez que
haya sido declarada en sentencia la responsabilidad de la persona

juridica.

Lo relativo a que solo las personas de derecho privado pueden
ser criminalizadas, puede enfrentarse con el principio de igualdad.
Parece injustificable que una persona pueda ser criminalizada o no
dependiendo de las funciones para las que fue creada asi como su
origen: si es privada, puede ser criminalizada, si es publica, es inmune
a criminalizacion. La injustificabilidad radica en que la potencialidad de
dafiosidad social no radica en su caracter ni en las funciones que
ejerce, sino en el incremento de riesgo al ambito de organizacién de
otra persona expresando con ello una desautorizacién a las normas
juridicas, cuando la persona tenia las condiciones de adecuar su
conducta a la norma, esto es, depende de su propia conformacion y
decision. Sin embargo, se prefirido esta féormula (la inmunidad de las
personas juridicas publicas) puesto que de lo contrario quien pagaria la
pena seria en realidad cada uno de los ciudadanos de un Estado.

Mas controvertidos aun son los presupuestos de imputacién
penal de la persona juridica: qué clase de infracciones puede dar lugar
a su responsabilidad, qué clase de personas fisicas pueden detonarla,
gue significa actuar “por cuenta suya”, y como se justificaria y se
construiria el dolo o la culpa de la persona juridica. Las respuestas las

ha dado tanto la doctrina como la jurisprudencia francesa.

Es importante sefialar que la legislacion francesa eligié el
sistema de numerus clausus para la criminalizacion de la persona
juridica, tanto en materia de delitos como de contravenciones. Podra
ser condenada por los delitos de genocidio, homicidio y heridas
involuntarias, trafico de estupefacientes, blanqueo de dinero, puesta en
peligro de muerte, discriminaciones, proxenetismo, atentado a la vida
privada, hurto, extorsion, chantaje, estafa, malversaciones, receptacion,

dafos, traicion, espionaje, atentado, complot, participacion en un
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movimiento insurreccional, corrupcion, trafico de influencia, usurpacion
de funciones o de titulo, falsificacibn de documentos y moneda,
terrorismo; asi como por contravenciones como atentados involuntarios
a la integridad personal, difusion de mensajes indecentes, amenazas de
destruccion que entrafian un dafio ligero, atentados contra la moneda,
utilizacion de pesos y medidas diferentes. De esta forma la legislacion
excluye varios campos o ambitos de delitos que pueden considerarse
como aquellos que preferentemente comete la persona juridica, como
por ejemplo, infracciones al derecho tributario y aduanero, al derecho
de sociedades mercantiles, derecho del consumidor, la mayor parte del
derecho laboral, entre otros.?®

Por lo que hace a las personas fisicas que desatan o detonan la
responsabilidad penal de las personas juridicas, la ley es muy clara al
referirse solamente a los “6rganos y representantes”. De esta forma, el
modelo francés ha seguido, por un lado, la responsabilidad indirecta o
por atribucion, y, por otro lado, la teoria del 6rgano.

La teoria del 6rgano establece que de todas las personas que
pueden “actuar” en el seno de la persona juridica, solamente seran los
organos o representantes los que vinculen a ésta, en cuanto a su
responsabilidad penal. No la vincularan, por tanto, aquellos subalternos
gue no tengan dentro del escalafon la importancia suficiente de decision
o representacion. Solamente lo haran los administradores, directores o
representantes de la misma, los que con su actuacion expresen lo que

la agrupacion pretenda expresar.

Esto deja algunos cuestionamientos que han sido resueltos: El
administrador de hecho (el que no ha sido reconocido juridicamente por
la sociedad como su representante) no puede detonar la
responsabilidad penal de la persona juridica®®’; ademés, la

266 PADREL, Op. Cit. p. 145.

267 Jb [dem, p. 154 y 155. Con critica de ZUNIGA, Op. Cit, p. 114, por excesivo
formalismo, dejando a un lado conductas realmente dafiosas de personas con
dominio en la organizacién pero sin un nombramiento oficial.
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extralimitacion en las facultades por parte del administrador si podria
acarrear responsabilidad para la persona juridica siempre y cuando
actuara en su beneficio financiero; y aquellas causas de inculpabilidad
del 6rgano o representante no generarian responsabilidad penal a la

juridica.?®®

Entonces, qué significa actuar por “cuenta suya” (de la
organizacion empresarial). El concepto es vago y puede dar lugar a
dudas en su aplicacién practica, es muy amplio y parece que no esta, y
dificiimente estara, definido.?*® Sin embargo, podemos sefialar algunas
coincidencias. En principio, parece que no es controvertido en la
doctrina la definicion de aquello que no vincula a la persona juridica: los
actos de la fisica que sean en perjuicio de la juridica, o a favor de
algunos pocos miembros de la misma, o a favor de la comunidad, esto
es, de los intereses del Estado.?’® Tampoco es controvertido el hecho
de que por lo menos son dos los casos en que es facil admitir tal
vinculacién: el primero, el mas simple y evidente, es la de la busqueda
de una ventaja financiera, el segundo, es actuar dentro de las
atribuciones expresas de la empresa (inclusive por culpa in vigilando o

in eligiendo).

El dolo y la culpa de la persona fisica también se atribuyen a la
persona juridica, aunque tienen ya la interpretacién de tribunales que

exigen un dolo propio de la persona juridica®’*. Sin embargo la doctrina

268 PRADEL, Op. Cit, p. 155.

269 ZUNIGA R, Op. Cit. p. 116.

270 Ib [dem, p. 159; ABOSO Y ABRALDES, Op. Cit, p. 160; BACIGALUPO, S., “La
responsabilidad penal de las personas juridicas”, Op. Cit., p. 151.

271 La doctrina reporta que existen los dos criterios para resolver el problema del
dolo y la culpa: el directo y el indirecto. Por el segundo se decantan, por ejemplo,
una decision del Tribunal correccional de Verdu, de 12 de julio de 1995; pero por
el primero, citan tres decisiones, una del Tribunal de Paris de 3 de noviembre de
1995, el Tribunal de Versalles de 18 de diciembre de 1995, y el de Lyon de 9 de
octubre de 1997, donde campea el criterio de que el dolo o la culpa de la persona
juridica es diferente del de la persona fisica. Vid. PRADEL, Op. Cit, p. 148. En esta
ultima sentencia es posible leer que “la responsabilidad penal de la persona
juridica exige que se determine en su contra el conjunto de elementos
constitutivos de la infraccién perseguida, el elemento material por una parte, el
elemento intencional por otra, que consisten en una omisién deliberada o en la
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considera como algo incontrovertido la tesis del 6rgano, esto es, que la
persona juridica no puede querer o no querer algo, Sino que son sus

Organos o representantes quienes lo hacen.

Por ultimo, el sistema de sanciones no es muy rico, sin embargo
existen las suficientes para considerarlo adecuado. La principal es la
multa, que ademas de todo parece la méas indicada para ser aplicada a
las personas juridicas, y ha sido reconocido por el Consejo
Constitucional como legitima: “no existe ningun principio de valor
constitucional que se oponga a que una pena de multa pueda ser
pronunciada a la vista de una persona moral”.?"?

Segun el art. 132-24 del CP francés establece que el juez debe
pronunciar la pena de multa “teniendo en cuenta igualmente los
recursos y el cargo del autor de la infraccion”, mientras que el diverso
131-38 permite que la multa puede fijarse hasta el quintuple del monto
aplicable a la persona fisica. Ante este panorama, y teniendo en cuenta
gue la multa debe perseguir un fin suficientemente disuasorio, se
imponen dos limites deseados en la condena dineraria: que no sea
demasiado elevada como para frenar la actividad econ6mica de la
organizacion empresarial y terminar su funcion de facto; y por el otro,
gue no sea tan minima como para que deje de ser disuasoria. Con todo,
se debe de tomar en cuenta que el limite minimo no debe identificarse
con el beneficio obtenido con el delito, puesto que si asi fuera,
simplemente la empresa la preveria de forma tal que ya se incluiria en
los egresos anuales 0 hasta la asegure (ante una compafiia

aseguradora) y se integre a sus gastos normales.

realizacién de actos imputables a su 6rganos pero distintos de aquellos que
podrian ser reprochados a las personas fisicas que hayan participado en la
comision de la infraccion. Cualquier otra solucién conduciria en la practica a erigir
una responsabilidad penal de las personas juridicas por los hechos de los
dirigentes que actian por su cuenta”, Vid. GOMEZ-]ARA DIEZ, Carlos, “El nuevo
art. 31.2 del CP: Cuestiones de lege lata y de lege ferenda”, en GOMEZ-JARA DIEZ,
Carlos (Editor), Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial. Propuestas
globales contempordneas, Thompson Aranzadi, Navarra, 2006, pagina 269, nota
60.

272 ABOSO Y ABRALDES, Op. Cit, p. 166.
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Otras sanciones como la disolucién, la colocacion de la persona
juridica bajo vigilancia judicial, la prohibicion de ejercer directa o
indirectamente una o varias actividades profesionales o sociales, 0
sanciones patrimoniales diferentes a la multa, forman un universo que
es bienvenido y que puede ser utilizado para el buen combate a la

delincuencia econémico empresarial.

3. MODELO DEL HECHO DE REFERENCIA O HECHO DE
CONEXION SIN CULPABILIDAD PROPIA DE LA PERSONA
JURIDICA

Las caracteristicas fundamentales de estos modelos, tal vez

serian las siguientes:

a. Un hecho de conexion. Esto es, que la persona
juridica se le considerara responsable por los hechos o actos de alguna
persona fisica que sea 6rgano o representante. Es el elemento que
determina el quién desata la responsabilidad penal de la persona
juridica.

b. El actuar dentro del “seno” o en el “marco” de la
empresa. Este elemento es el que determina cuando y en qué términos
se debe de dar el hecho de conexién para dar vida a la responsabilidad
penal de la empresa.

C. El actuar “en beneficio” o “en provecho” de la entidad
colectiva. Este aspecto tiende a distinguir cuando la persona juridica es
victima y no tanto victimaria del delito.

d. También puede desatar la responsabilidad cualquier
persona empleada de la empresa, siempre y cuando reuna los
requisitos anteriores (a excepcion del inciso a.) y lo haga por ausencia
de control de algun directivo o gerente del inciso a.

Esta aclaracion resulta importante, puesto que los problemas a
los que se enfrenta este tipo de modelos de responsabilidad penal son
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diferentes a los que enfrentarian aquellos otros modelos que

llamaremos de “responsabilidad originaria™"*.

Una cantidad importante de legislaciones, como tendremos
oportunidad de verlo, construyen, expresamente, la imputacién de las
consecuencias juridicas por la comision del delito a la persona juridica a
partir de la acciéon y culpabilidad de la persona fisica. El hecho
antijuridico y culpable de la persona fisica es el “hecho de conexion” a
través del cual se le imputa la accion y la culpabilidad a la organizacion
empresarial. Lo que hacen los modelos que justifican esta concepcion
es, mas que legitimar la pena o las consecuencias juridico penales por
esta via, establecer qué personas dentro de la persona juridica y bajo
qgué condiciones, se desencadenaria la responsabilidad de ésta.

A diferencia de la identification theory o respondant agent, que
exige que solamente los administradores o0 socios o gerentes de la
empresa (controlling officers) pueden desatar la responsabilidad penal
de la persona juridica, cuando en ellos se encuentran los elementos
objetivos y subjetivos del delito asi como la culpabilidad, sino que se
abren dos vias, ambas con ciertas exigencias: Por un lado, los
administradores pero siempre y cuando lo hagan en el “contexto social”
(es decir, en ejercicio de sus competencias) y en beneficio, en provecho
o en favor de la persona juridica; por otro, cualquier empleado que en
las mismas condiciones logré cometer el delito por la falta de control de
los administradores. Ya no se entiende al administrador o representante

de la empresa como el alter ego de ella (asi simplemente), sino que se

273 Esta misma distincién, pero referida como Heterrorresponsabilidad y
Autorresponsabilidad de la persona juridica, la hace también GOMEZ-JARA, Vid.
GOMEZ-]Jara Diez, Carlos, “El modelo constructivista de autorresponsabilidad
penal empresarial’”, en Carlos GOémez-Jara Diez (ed.), Modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial, propuestas globales contempordneas,
Navarra, Aranzadi, 2006; el mismo, “El nuevo art. 31.2 del CP: cuestiones de lege
lata y de lege ferenda”, en Carlos Gomez-Jara Diez (ed.), Modelos de
autorresponsabilidad penal empresarial, propuestas globales contempordneas,
Navarra, Aranzadi, 2006; el mismo, La culpabilidad penal de la empresa,
Barcelona, Marcial Pons, 2005, passim; el mismo, “Autoorganizacién empresarial
y autorresponsabilidad empresarial: hacia una verdadera responsabilidad penal
de las personas juridicas”, RECPC, nimero 8, 2005, passim.
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exige que lo haga bajo ciertas condiciones. Ya no es solo el
administrador o gerente de la empresa, sino otros empleados, pero
porgue los administradores no ejercieron el debido control sobre ellos.

En el primer caso, la persona juridica recibe el injusto de su
administrador, del que ella es responsable; en el segundo caso, la
persona juridica recibe un injusto diferente de su administrador (tal vez
un injusto imprudente de omisién de cuidado sobre el delito de otra
persona —el empleado), pero no el injusto del empleado. La légica del
modelo es que las penas mas graves a la empresa se dan cuando el
delito lo cometen los dirigentes, y penas mas leves cuando el delito lo
cometen los empleados por falta del control del administrador.

Este modelo es el que Nieto llama version intermedia del agente
de la responsabilidad vicaria>’*, y que es propio de los modelos de la
Unién Europea y de las Decisiones Marco.

La otra caracteristica del modelo es que no contempla ningun
elemento que pueda generarse a favor de la defensa de la persona
juridica. Esto es, no vale la organizacion adecuada de la persona
juridica, ni su voluntad fiel al derecho ni las politicas internas de
cumplimiento del orden juridico. La culpabilidad del agente también se

le transfiere a la persona juridica.

3.1. El caso aleméan

En Alemania el principio societas delinquere non potest sigue
estando, hoy en dia, vigente. EI CP alemdn no previene algun
dispositivo o articulo que especialmente amplié la responsabilidad penal
para las personas juridicas, de suerte tal que se ha interpretado en la

doctrina, de forma casi unanime, que las organizaciones empresariales

274 NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal..., Op. Cit., pagina 94 y 95.
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no delinquen®®, y es mas, consideran que a nivel constitucional existe
el pronunciamiento del principio de culpabilidad (y que constrifie a
aplicar el Derecho Penal Unicamente a las personas fisicas) y que ha
reconocido el Tribunal Constitucional®’®.

En Alemania es donde mas han desarrollado, quizas, los
sistemas de la Ciencia del Derecho Penal y en especial, de la
dogmética juridico penal, hasta limites insospechados, que le han
llevado a ser un referente a nivel internacional, en aquellos paises que
siguen su tradicion (como Espafia, por supuesto), y ha desarrollado
todas las categorias de Derecho Penal sustantivo en base a la persona
fisica 0 humana. La persona humana es el centro en cuyo derredor
giran las concepciones dogmaticas y desarrollos sistematicos mas

avanzados hoy en dia.

No debe confundirse nuestras afirmaciones anteriores (esto es,
la impunibilidad de la persona juridica, por la no prevision en el CP o
leyes especiales penales) con el contenido del art. 14 del CP que
establece la hoy en dia muy conocida figura del “actuar en nombre de

Otr0”277.

Ahi se sefiala que también sera castigado con pena aquella
persona representante de una persona juridica que cometa el hecho
delictivo pero sin tener las cualidades exigidas por el tipo penal. Es
unénime en la doctrina®”® que dicha figura juridica no implica la

responsabilidad penal de las personas juridicas, de forma tal que el

275 JESCHECK, T.W,, Tratado, Op. Cit, p- 243 a 246; STRATENWERTH, G., Derecho
Penal, Parte General 1, el hecho punible, Civitas, Navarra, 2005; ROXIN, Derecho
Penal, parte general, Op. Cit, p. 259 y 260; WELZEL, Vid. nota 27 y sigs. De otra
opinién, JAKOBS, Derecho Penal, Op. Cit. p. 184, aunque en forma posterior
abandona su inicial postura, Vid. el mismo, “;Puniblidad de las personas
juridicas?”, Op. Cit., p. 328, nota 7.

276 BVefGE 20, 323.

277 Este art. fue introducido en Alemania a finales de los afios setentas, y fue el
modelo que sigui6é el CP espafiol en las importantes reformas de 1983 que lo
prevenia en su art. 15 bis. Después, con la derogaciéon de ese Codigo y la
generacion del nuevo, en noviembre de 1995, dicha figura de “la actuacién en
lugar de otro” esta prevista en el art. 31. Vid. por todos GRACIA M., L., El actuar en
lugar de otro en Derecho Penal, Teoria general, Editorial Universidad de Zaragoza,
Zaragoza, 1985.

278 Por todos, Ib Idem.
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principio societas delinquere non potest no se deroga por dicho
articulo., sino mas bien se trata de casos de extension de punibilidad
para aquellas personas fisicas que realizan de forma personal la
conducta delictiva, sin poseer las cualidades personales exigidas por
los tipos penales especiales, que so6lo las posee la persona
representada (fisica o juridica). Asi se llenaba un “vacio” en el sistema

de justicia penal que en su momento dio lugar a impunidad.

Sin embargo, los esfuerzos que se han realizado para controlar
a través del ius puniendi a la criminalidad de empresa han sido a través
del Derecho Administrativo. En efecto, la Ley de Contravenciones o
OWIiG (Derecho Administrativo Sancionador) en su paragrafo 30 si
establece la punicién de las personas juridicas con una sancién
pecuniaria hasta de un millébn de Euros, cuando alguien, como 6rgano
legitimo de representacion de una “persona juridica 0 como miembro
del mismo, como director de una asociacion sin capacidad juridica o
como miembro de su direccibn, como socio que ostenta la
representacion legitima o como procurador que ocupa una posicidon
directiva de un ente de esta naturaleza, haya cometido un delito o una
infraccién administrativa mediante la lesion de los deberes de la entidad
o habiendo o debiendo haber conseguido un enriquecimiento de ésta”
219 Este paragrafo fue reformado en 1986 para quedar tal como esta,
no obstante, antes de dicha reforma preveia solamente una
responsabilidad subsidiaria para la empresa, y asi esta ya acorde con la
Segunda Ley contra la delincuencia econémica.

El paragrafo 130 de OWiIiG también establece para la persona
juridica algo asi como un deber de vigilancia sobre las conductas de
sus subordinados, es decir, para que no cometan delitos, cuya
infraccién seria el fundamento de la responsabilidad de la organizacién
empresarial. De la redaccion de dicho articulo se han generado todas
las construcciones dogmaticas sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas en Alemania, considerando que si bien el CP no

279 JESCHECK, Op. Cit,, p. 244.
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prevé ninguna consecuencia para la empresa, el Derecho administrativo
sancionador es expresion del mismo ius puniendi del Estado, que

también exige culpabilidad en ella.

No obstante, debemos decir que los modelos de criminalizacién
de las personas juridicas mas desarrollados o de cuyos fundamentos se
puede construir un mejor modelo para la criminalizacién de las
personas juridicas son, principalmente, originados en Alemania. Desde
Jakobs (por su tesis de la prevencion general positiva y la teoria de los
sistemas autopoiéticos)®°, Tiedemann (quien fue quien inici6 una tesis
inteligente y con necesidad de completarse, muy convincente, que se le
ha dado por llamarle teoria de la responsabilidad penal por defecto en
la organizacién)®!, Dannecker (con su tesis de la culpabilidad ética
social, y la responsabilidad por el caracter criminégeno de la

empresa)®®?, hasta Heine (con su tesis de la culpabilidad por la

283

conduccion de la empresa)“”, todos ellos reconocen que en Alemania

280 Derecho Penal. Fundamentos...Op. Cit., p. 184.

281 TIEDEMANN, K. “El Derecho Penal econémico en la comunidad europea”,
Estudios de Derecho Penal Economico, Castilla la Mancha, Universidad Castilla la
Mancha, 1994, 235 a 254; el mismo, “Presente y futuro del Derecho Penal
econdémico”, en V.V. A.A. Jornadas en Honor del Profesor Klaus Tiedemann, Hacia
un Derecho Penal econémico europeo, Madrid, BOE, Universidad Auténoma de
Madrid, 1995, 29 a 44; el mismo, “Exigencias fundamentales de la Parte General y
propuesta legislativa para un Derecho Penal europeo”, RP, nimero 3, 1999, 76 a
86; el mismo, “Presente y futuro del Derecho Penal econémico”, V.V. AA,
Homenaje al Profesor Dr. Gonzdlo Rodriguez Mourillo, Civitas, Madrid, 2005, 1029
a 1037; el mismo, “El concepto de derecho econdémico, de Derecho Penal
econdmico y de delito econémico”, CPC, numero 28, 1986, 65 y sigs.; el mismo,
“Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Anuario de Derecho Penal,
Universidad de Friburgo, 1996, el mismo, “Responsabilidad penal de personas
juridicas, otras agrupaciones y empresas en derecho comparado”, La reforma de la
justicia penal: Estudios en homenaje al Prof. Karl Tiedemann, Publicaciones de la
Universitat Jaume [, 1997, p. 12 y sigs.

282 DANNECKER, Gerhard, “Sanciones y principios de la parte general del derecho
de la competencia en las comunidades europeas”, en V.V. A.A. Jornadas en Honor
del Profesor Klaus Tiedemann, Hacia un Derecho Penal econdémico europeo,
Madrid, BOE, Universidad Auténoma de Madrid, 1995, 545 a 564; DANNECKER,
Gerhard, “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”,
Revista Penal, nuim. 7, 2001.

283 HEINE, Giinter, “Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de la
empresa”, en Carlos Gomez-Jara Diez (ed.) Modelos de autorresponsabilidad penal
empresarial, propuestas globales contempordneas, Navarra, Aranzadi, 2006; el
mismo, “La responsabilidad colectiva: una tarea pendiente a la luz de la evolucién
penal europea”, en Carlos Gémez-Jara Diez (ed.) Modelos de autorresponsabilidad
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las personas juridicas no pueden delinquir (penalmente). Pero los
modelos que construyen o son de lege lata para la operatividad del
paragrafo 130 de OWIiG, o de lege ferenda para su posible aplicaciéon
en un futuro CP que se reforme y acepte abiertamente dicha
responsabilidad penal; hecha excepcion de Jakobs, quien como ya lo
comentamos ha concluido la incapacidad de la empresa a cometer
delitos por su imposibilidad de desautorizar las normas y de comunicar

por tanto, el rompimiento de la vigencia de las mismas®**.

3.2. El caso holandés

En Holanda la responsabilidad penal de las personas juridicas
es una practica que aparece, por lo menos, desde 1951%%°. Por lo tanto,
podemos encontrar un rico y nutrido bagaje de respuestas en este tema
en ese pais que puede ensefarnos, en primer lugar, que si es posible
practicar una dogmética diferente a la que venimos practicando en los
paises de un Derecho Penal de tradicibn romano germanica, sin
perjuicio de los principios liberales de nuestra ciencia, y ademas, de los
aspectos, gruesos hasta los mas finos, de la forma en que se practica la
atribucién de esa responsabilidad.

Desde 1870 se admite la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Holanda en Derecho Penal fiscal y aduanero. Sin embargo,
se admite que fue hasta 1950, en que entrd en vigor la WED (Wet op de

penal empresarial, propuestas globales contempordneas, Navarra, Aranzadi, 2006;
el mismo, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucién internacional y
consecuencias nacionales”, La responsabilidad criminal de las personas juridicas:
una perspectiva comparada, Tirant lo blanch, Valencia, 2001; el mismo, “La
responsabilidad penal de las empresas: evolucién internacional y consecuencias
nacionales”, Anuario de Derecho Penal, Universidad de Friburgo, 1996.

284 “; Punibilidad de las personas juridicas?”, Op. Cit.

285 VERVAELE, ]. A. E.,, “La responsabilidad penal de y en el seno de la persona
juridica en Holanda. Matrimonio entre pragmatismo y dogmatica juridica”, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, Nim. 1, 22 época, Enero, 1998, p. 153; DE
DOELDER, H., “La punibilidad de las personas juridicas en Holanda”, en V.V. A.A,,
Jornadas en Honor del Profesor Klaus Tiedemann, Hacia un Derecho Penal
econdémico europeo, Madrid, BOE, Universidad Auténoma de Madrid, 1995, pagina
497.
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Economische Delicten) orientada a sancion de delitos econémicos, en
que se rompe el adagio societas delinquere non potest. Es una ley
marco a la que se han afiadido mas de 100 leyes en el ambito
socioeconémico.’®®  En 1965 se reforma el 502 del CP donde se
establece la subsistencia de la pena tanto para la persona juridica como

287 pero no fue sino

para la fisica, esto es, de forma independiente.
hasta 1976 que aparece por fin la responsabilidad penal de la persona

juridica con el art.. 51 del CP actual, que dice:

“1. Las infracciones pueden cometerse por personas fisicas y
juridicas. 2. Si una infraccién se comete por una persona juridica, las
acciones judiciales pueden dirigirse y las penas y medidas previstas por
la ley pueden pronunciarse, en tanto en cuanto estén involucradas en
esta materia: 1. contra la persona juridica, si no 2. contra los que hayan
dado la orden, asi como contra los que hayan dirigido efectivamente el
comportamiento ilicito, si no 3. Contra las personas citadas en los
nameros 1 y 2 conjuntamente 3. Para la aplicacion de lo que aqui

286 VERVAELE, Op. Cit,, p. 154. En su art. 15 sefialaba: «1. Si se comete un delito
econdmico por o en el nombre de una persona juridica, de una sociedad, de
cualquier otra asociacion de personas o de una fundacién, se emprenderan las
acciones judiciales y se impondran las penas y medidas, bien contra las personas
juridicas, la sociedad, la asociacién o la fundacién, bien contra los que han dado la
orden o han dirigido efectivamente el acto ilicito o la omision, bien contra ambos.
2. Un delito econémico se comete por o en el nombre de una persona juridica, una
sociedad, una asociaciéon de personas o una fundacién, entre otros supuestos,
cuando se comete por personas que, sea en razon de un servicio remunerado, sea
por otras razones, actian en la esfera de la persona juridica, la sociedad, la
asociacion o la fundacién, independientemente del hecho de que estas personas
hayan cometido individualmente cada una un delito econémico o que integren
conjuntamente los elementos del delito. 3. Si las acciones judiciales se dirigen
contra una persona juridica, una sociedad, una asociacién de personas o una
fundacion, éstas estaran representadas en el curso de las acciones por el
administrador y, si hay varios, por uno de ellos. El representante puede
comparecer mediante abogado. El tribunal puede ordenar la comparecencia
personal de un administrador determinado; puede entonces extender un auto de
comparecencia. 4. Si las acciones judiciales se dirigen contra una persona juridica,
una sociedad, una asociacién de personas o una fundacion, se aplicara el art. 538,
apartado 2.°, del Cédigo procesal penal. »

287 «Por disposicion legal, como consecuencia de una infraccién, cometida por o en
nombre de una persona juridica, una sociedad, cualquier otra asociacién de
personas o una.., puede establecerse una pena contra los administradores,
miembros del consejo de administracién o comisarios, asi como contra los que
han dado la orden o han dirigido efectivamente el acto ilicito o la omisién»
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precede, la persona juridica se sitla en igualdad de condiciones que la
sociedad que no tenga personalidad juridica, la asociaciéon o la

fundacion.”

En este contexto podemos obtener ya varias conclusiones
iniciales: La responsabilidad penal de la persona juridica en Holanda es
por via de “atribucion” o por el “hecho de otro”, que en el caso seria, de
una persona fisica relacionada con la organizacién empresarial; y que la
responsabilidad penal de la persona fisica es independiente de la de la

persona juridica.

El primer aspecto nos lleva a preguntarnos cOmo se genera en
Holanda el hecho de conexién, esto es, quién o qué persona fisica
detona la responsabilidad de la juridica, y cuales son los criterios de
imputacion. No es, en principio, la simple teoria del 6rgano, la que
determina la vinculacion entre las dos personas, sino que se exige algo
mas: que la persona fisica actie en el contexto de la persona juridica.
Esto significa que la actuacion de la fisica debe ser vista o entendida
como la propia actuacion de la juridica, esto es, que una sea expresion
real de la otra.”®® De aqui se obtiene una derivacién, consecuencia que
se aleja de la teoria del érgano: no sélo es el érgano o representante de
la organizacion empresarial el que puede desatar la responsabilidad de
la juridica, sino también cualquier otro subalterno, es mas, cualquier
persona que sea ajena a la juridica, siempre y cuando actie en el
contexto de la misma y le reporte beneficio econdmico, asi como que la

persona juridica lo acepte.?®

288 Cfr. DE DOELDER, Op. Cit., p. 498, pues dice que la persona juridica puede obrar
no soélo a través de sus 6rganos oficiales, sino se exige ya sélo “... si la accién en el
contexto social ha de calificarse como una acciéon de la persona juridica. Este
criterio del contexto social es la doctrina actual en materia penal en Holanda”. Asi
también BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de la persona juridica, Op. Cit,
p. 323.

289 Cfr. VERVAELE, Op. Cit., p. 166 y 167, al sefialar que el acto de la persona fisica
se imputard a la juridica si “... el comportamiento real de la persona fisica
concuerda con la funcidn social que cumple la persona juridica en cuestion... (esto
es, segun el Hoge Raad, Tribunal Supremo) La persona juridica debe tener un
cierto poder sobre la persona en cuestion y, ademas, debe haber aceptado el
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Lo mismo sucede en materia de imputaciéon subijetiva, esto es,
en la construccion del dolo o la culpa. Se considera que a la empresa
se le imputa el dolo o culpa de la persona fisica, pero ella también tiene
una intencion o culpa independiente: “...la cualidad de autor de una
persona juridica exige dos condiciones acumulativas, a saber, que la
persona juridica a) podia actuar con un comportamiento para prohibir o
regular una determinada conducta, y b) que aceptd el comportamiento
punible o al menos toler6 un comportamiento analogo en el pasado. La
aceptacion no significa que la persona juridica hubiera aceptado ella
misma explicitamente el acto, sino que resulte que el acto ilicito deba
ejecutarse en el marco de la politica de empresa de la persona

juridica...”.

! no establece en

En materia administrativa la Ley Mulder®
ningun precepto, de forma expresa, la admision de que la empresa
puede cometer delitos, sin embargo, en la doctrina y en la practica
judicial es aceptado que tanto las personas juridicas como las fisicas
pueden ser autoras de las infracciones administrativas y que se les

puede condenar con las sanciones tipicas de las mismas.?*?

4. MODELOS POR HECHO DE CONEXION Y
CULPABILIDAD PROPIA DE LA PERSONA JURIDICA

comportamiento en cuestién. Un simple empleado puede por tanto ocasionar esta
responsabilidad, e incluso alguien que no trabaja formalmente bajo las 6rdenes de
la persona juridica pero que opera sobre el plano material como tal...”.

290 Jp [dem, p. 170.

291 Asf llamada porque el creador de la Wet Administratiefrectelike Handharving
Verkeersvoorschrifen fue Mulder, Vid. BACIGALUPO, S., Op. Cit,, p. 325.

292 VERVAELE, Op. Cit,, p. 171, “En lo que concierne a las contravenciones, existe
un deber general de cuidado que se aplica en este sentido de que la organizacién
realice su poder potencial dirigido a evitar que se produzcan infracciones, por
medio de una politica de instrucciones, procedimientos y medidas que tiendan a
prevenir o mejorar las situaciones que pudieran ser peligrosas. Se debe, sin
embargo, haberlas podido prevenir, sin lo cual hablariamos de una
responsabilidad por riesgos (strict liability). Una total ausencia de culpa es, sin
embargo, rara...”. Lo que significa en cierto modo una responsabilidad penal
directa basada sobre la autoria directa de la persona juridica.
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4.1. Culpabilidad por defecto de organizacion

Dentro del &mbito de Derecho Penal econdmico existe
preponderantemente el Derecho Penal de la empresa, y por lo tanto, de
las formas o maneras en que la empresa puede responder penalmente
por hechos suyos y no tanto las personas fisicas que las conforman.
Desde hace tres décadas el profesor Tiedemann®®, de la Universidad
de Friburgo en Brisgovia, Alemania, habia llamado la atencion de la
necesidad de la criminalizacion de las personas juridicas dentro del
Derecho Penal econdmico en la pujante y cada vez mas compleja
Comunidad Europea®*.

La tesis desarrollada por Tiedemann se ha llamado culpabilidad
de la organizacion, y con ella pretende desarrollar categorias
dogmaticas, principalmente accién y culpabilidad, propias de las

personas juridicas.

293 La obra del profesor KARL TIEDEMANN respecto al tema en estudio en el habla
hispana, se traducen los siguientes articulos y monografias: TIEDEMANN, K,
“Estado actual y tendencias de la ciencia juridico-penal y de la criminologia en la
Republica Federal Alemana”, CPC, nudm. 14, 1981, 265 y sigs.; el mismo, “El
concepto de derecho econdémico, de Derecho Penal econémico y de delito
econdmico”, CPC, Num. 28, 1986, 65 y ss.; el mismo, “El Derecho Penal
econdmico en la comunidad europea”, Estudios de Derecho Penal Econdmico,
Editorial Universidad Castilla la Mancha, Castilla la Mancha, 1994, 235 a 254; el
mismo, “Presente y futuro del Derecho Penal econémico”, en VV. AA.,, Hacia un
Derecho Penal econdémico europeo, Jornadas en Honor del Profesor Klaus
Tiedemann, BOE y Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1995, 29 a 44; el
mismo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, ADP, Universidad de
Friburgo, 1996; el mismo, “Responsabilidad penal de personas juridicas, otras
agrupaciones y empresas en derecho comparado”, en VV. AA,, La reforma de la
justicia penal: Estudios en homenaje al Prof. Karl Tiedemann, Castell6 de la Plana,
Publicaciones de la Universitat Jaume I, Madrid, 1997; el mismo, “Exigencias
fundamentales de la Parte General y propuesta legislativa para un Derecho Penal
europeo”, RP, nimero 3, enero 1999, 76 a 86; y el mismo, “Presente y futuro del
Derecho Penal europeo”, Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo,
Civitas, Madrid, 2005, 1029 a 1037.

294 TIEDEMANN, K., “Presente y futuro del Derecho Penal econédmico”, Op. Cit, p.
35, “Yo aventuro el pronoéstico de que el futuro pertenece al Derecho Penal
(sancionador) de la empresa jNada tiene tanta fuerza como una idea cuyo tiempo
ha llegado (Victor Hugo)”. Diez afios antes, en 1986, ya hacia comprender la
criminalizacién de las personas juridicas en los temas urgentes a tratar por el
Derecho Penal econémico, vid., el mismo, “El concepto de derecho econémico, de
Derecho Penal econémico y de delito econémico”, Op. Cit., p. 73.
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Tiedemann parte de que ha sido un craso error el pretender
construir las categorias de responsabilidad penal de las personas
juridicas atendiendo a los conceptos de la responsabilidad de la
persona individual o fisica. Considera que es adecuado establecer todo
un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas a parte o
paralelo al de las individuales, pero que por tanto, no debe de
simplemente extrapolarse los conceptos, sino que es necesario partir

del principio.?®®

Lo que hace es realizar un analisis del paragrafo o art. 30 OWIG
a través o con motivo de la segunda ley contra la delincuencia
econOmica alemana de 1986 que introdujo la multa como sancion
aplicable a una empresa suprimiendo la hasta entonces vigente
calificacion de “consecuencias necesarias”. Precisamente de ahi
interpretd que si una ley penal establecia una prohibicion no a una
persona individual o fisica sino expresamente a una persona juridica,
entonces, por ser esa persona juridica destinatario de la misma, tendria
capacidad de acciéon. Dice que si el legislador dirige normas a las
personas juridicas es porque ellas también pueden producir los efectos
exigidos por la norma, es decir, pueden producir acciones y omisiones.
Contundentemente sefiala que “... existen en derecho econdémico y
social normas juridicas que se dirigen Unicamente a las empresas, y no
a los individuos. Citamos el ejemplo del derecho de la competencia...
Las acciones de las personas fisicas actuando para la empresa deben,
pues, ser considerados como de la empresa”.?®

Es algo asi como decia von Liszt “quien puede concluir
contratos, también puede concluir contratos ilicitos o usurarios o
incumplir los contratos de abastecimiento concluidos...”.**” Desde luego

no importa que la accion en el mundo real sea cometida por una

295 TIEDEMANN, K., “La responsabilidad penal de las personas juridicas, otras
agrupaciones y empresas en derecho comparado”, Op. Cit,, p. 36. Con referencias
en BACIGALUPO Saggese, Op. cit., p. 169; y GRACIA Martin, Luis, Op. cit., p. 59.

296 TIEDEMANN, K., “La responsabilidad penal de las personas juridicas, otras
agrupaciones y empresas en derecho comparado”, Op. Cit., p. 36.

297 Ib [dem, p. 36.
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persona individual o fisica o un conjunto de ellas, ya que la prohibicion
no esta siendo referida a ellas, sino a aquella otra independiente de

quienes la forman, esto es, la persona juridica.

Tampoco tiene ningan problema en afirmar o fundamentar la
autoria de la persona juridica. En su contra se esgrime que para realizar
el tipo penal que contiene la prohibicion de la norma, la persona juridica
tendria que hacerlo siempre a través de otras personas, esto es, las
fisicas que la componen, y ello seria incorrecto porque la persona
juridica estaria respondiendo por la conducta ajena, esto es, por la
accion de otro. Sin embargo, Tiedemann asegura que ya el Derecho
Penal reconoce ciertos criterios de imputacion al autor o para sefialar
gue alguien es autor en aquellos casos en que una persona no realiza
por si misma la conducta tipica y no obstante ello se considera que es
“su” hecho. Habla de que esos casos son los de coautoria y autoria
mediata: en los mismos una persona que participa en el “hecho” y no
realiza por si misma la conducta descrita en el tipo penal, se le atribuye
la misma como si fuera su propia obra. Precisamente por esas razones
es que la empresa o asociacion, al responder por la conducta que
aparentemente no realiza ella sino sus 6rganos, no responde por una

accion ajena o de otro, sino por la propia.”®

En suma: si hay algun tipo penal que prohiba una conducta, no
a un sujeto fisico, sino a una persona moral, entonces ello sera
suficiente para darle capacidad de accién, y es irrelevante que las
fisicas que la conforman sean quienes realicen en el mundo factual de
los hechos, ya que el Derecho son solamente normas de atribuciéon

(autoria) lo que determina ese aspecto®®”.

298 [b [dem, p. 37 y 38, concretamente sefiala “... no es, o no totalmente, la accién
fisica la que cuenta, sino que es la violacion de las medidas y expectativas
normativas la que importa para imputar un resultado nocivo a un autor (persona
fisica o moral) ... La accién de una empresa, también es acciéon en la realidad
juridica”.

299 b [dem, p. 38, “Admitir la idea de que una agrupacién puede ser autora de una
infraccién (de competencia, de derecho fiscal, etc.) no significa nada mas que
recoger en el derecho el juicio que la realidad social porta sobre estas entidades”.
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El aspecto mas dificil es el de la culpabilidad. Comienza
considerando que en el Derecho administrativo sancionador también se
conoce el concepto de culpabilidad como un presupuesto de la sancién,
pero que los requisitos y contenidos estan disminuidos. Pues bien,
construyendo algo disminuido en cuanto a contenidos, pero siempre
comprendiendo que no debe nunca equipararse el caracter ético de la
culpabilidad de las personas individuales o fisicas, sefiala que es
posible entender la culpabilidad de las personas juridicas como
“culpabilidad por defecto en la organizacibn” o simplemente
“culpabilidad de organizacion”, que, precisamente por lo que estamos

diciendo, tiene un contenido de carécter social y normativo y no ético.>®

Dice que los hechos individuales (hechos de contacto) tienen
gue ser contemplados como hechos de agrupacién en razon de que y
en tanto que la agrupacion, a través de sus 6rganos o representantes,
ha omitido la adopcion de medidas de precaucion que son exigibles
para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad
relativa al trafico de empresa.®® Es decir, la persona juridica es
responsable por los hechos delictuosos realizados por las personas
fisicas que componen sus 6érganos (hecho de conexion) por razén de
que ésta y sus o6rganos no han tomado las suficientes medidas y
precauciones de cuidado que son necesarias para garantizar un
negocio ordenado y no delictivo.>*® Es responsabilidad por un error en

la organizacion.

300 Jp [dem, p. 41: “la organizacién correcta de la persona juridica es el deber de
ella misma, no Unicamente de las personas fisicas... esta culpabilidad no esta
exenta de la huella ética o moral, incluso atn cuando la coloracién moral toma un
contenido particularmente distinto”.

301 TIEDEMANN, K., Op. Cit. p. 39 y 40: “Nosotros hemos sostenido un punto de
vista similar para el derecho de las Ordunungswdrigkeiten alemanas que partiria
de un principio de falta (y de culpa) de la organizacién como legitimacién de la
responsabilidad de la agrupacién, permitiendo asi la imputacién de la culpa
individual de los dirigentes a la empresa...”. Abundando sobre el tema:
BACIGALUPO Saggese, Op. cit,, p. 171, donde cita a TIEDEMANN, en su art. en NJW,
1988. Asitambién GRACIA, Op. cit,, p. 62, donde cita a TIEDEMANN, en su art. en
NJW, 1988,

302 BACIGALUPO, Op. cit,, p. 171.
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No se trata de solo un error humano de una accion, sino de todo
un estado de cosas, de una responsabilidad por la forma de ser de la

organizacion: defectuosa.

De ahi que Tiedemann diga que el momento de la culpabilidad
no es exactamente aquel en que se comete el delito, sino uno anterior:
el momento en que la persona juridica debi6 realizar todo aquello que
estaba en sus manos para una organizacion adecuada, correcta y sin
defectos. De tal suerte que si el hecho tipico se realiza fue
precisamente en virtud de la mala organizacion, la ausencia de
controles, la falta de induccién de los operarios, el descuido del rumbo
de la misma. Precisamente aqui es donde sefala que esta forma de
razonar no es nueva en Derecho Penal ya que la compara con el actio
libera in causa en la que el autor del delito (en aquellos clasicos casos
de la persona individual o fisica ingesta alguna droga o sustancia que le
va a hacer perder la conciencia para no comprender el caracter ilicito de
su conducta o para no poder conducirse de acuerdo con esa
comprensién) no es al momento de la comision del mismo capaz de ser
culpable: en estos casos no es punible porque en la realizacion de la
conducta tipica no sea culpable, sino porque en el momento en que
voluntariamente ingres6 a su cuerpo sustancias espirituosas lo hizo

mientras tenia la plena conciencia de que podia suceder lo que hizo.

En Espafia desarrollaron tesis de este tenor Zugaldia®®
principalmente, asi como Silvina Bacigalupo®* y Laura Zufiiga

Rodriguez®®.

303 Vid. ZUGALDIA Espinar, J. Miguel, “Capacidad de acciéon y capacidad de
culpabilidad de las personas juridicas”, CPC, No. 53, 1994, 613 passim; el mismo,
“Una vez mas sobre el tema de las responsabilidad criminal de las personas
juridicas (doce afios después)”, Hacia un derecho penal econémico europeo (en
Jornadas en Honor del Profesor Klaus Tiedemann, VV. AA.), Madrid, BOE,
Universidad Auténoma de Madrid, 1995, 723 a 727; el mismo, “Las penas
previstas en el articulo 129 del Coédigo Penal para las personas juridicas
(consideraciones tedricas y consecuencias practicas)”, Cuadernos del Poder
Judicial, nim. 46, 1997, 327 y ss.; el mismo, “Articulo 129”, Comentarios al Cédigo
Penal, en COBO DEL ROSAL, Manuel, Tomo IV, Madrid, Edersa, 2000, 1049 a
1061; el mismo, “Bases para una teoria de la imputacién de la persona juridica”,
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Zugaldia asegura que el punto de partido fundamental es la
afirmacion de que las personas juridicas son capaces de realizar
acciones y actuar de forma culpable. Y ello porque, como “...no es
posible considerar que existe un Unico concepto valido de accién (como
comportamiento humano voluntario) y un dnico concepto de
culpabilidad (como juicio de base biosicoldgica). Tales concepciones
son posibles pero no excluyen ni otros conceptos distintos de accion y
de culpabilidad™®. En forma especifica, asegura que la persona juridica
es culpable cuando “... en su seno, estatutariamente, y en su beneficio,
con posibilidad de conocer la ilicitud del hecho, se adoptan o ejecutan
acuerdos delictivos o se ejecutan acciones delictivas que no son

307 Como criterios

impedidas por los Organos sociales competentes
objetivos de imputacion estima que la persona fisica debe actuar en el
seno de la juridica y dentro de su marco estatutario, la accion de la
fisica ha de aparecer en el contexto social como de la juridica. Los
criterios de la imputacién subjetiva serian que la fisica debe actuar en
nombre e interés de la juridica, si la fisica actla con dolo y la juridica

con imprudencia, sera castigada por imprudencia. No se impondra pena

CPC, 2001, 329 y ss.; el mismo, “Vigencia del principio societas delinquere potest en
el moderno Derecho penal”, La responsabilidad criminal de las personas juridicas:
una perspectiva comparada, Tirant lo blanch, 2001, p. ; el mismo, “La
responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafol”,
El nuevo Derecho penal espanol: estudios penales en memoria del Profesor José
Manuel Valle Muniz, Navarra, Aranzadi, 2001, 885 y sigs. Recientemente,
CUADRADO RUIZ, Ma. de los Angeles, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Un paso hacia adelante... ;un paso hacia atras?”, en Revista Juridica de
Castilla y Le6n, nimero 12, abril de 2007, pagina 135 y sigs.

304 Vid. BACIGALUPO Saggese, Silvina, La responsabilidad penal de las personas
juridicas, Bosch, Barcelona, 1998; la misma, “Responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Curso de Derecho penal econémico, en Bacigalupo, E. (dir.), 22
edicién, Marcial Pons, 2006, p. 81 pdssim; la misma, “La crisis de la filosofia del
sujeto individual y el problema del sujeto de Derecho penal”, CPC, nim. 67, 1999,
p. 11 pdssim; la misma, “Los derechos fundamentales de las personas juridicas”,
Revista del Poder Judicial, nim. 53, 1999, CGPJ, 1999, 49 pdssim; la misma, “Las
sanciones del Codigo penal aplicables a las personas juridicas en los delitos contra
el medio ambiente”, en Jorge Barreiro, Agustin (dir.), Estudios sobre la proteccién
penal del medio ambiente en el ordenamiento juridico espafiol, Comares, Granada,
2005, 151 pdssim.

305 Vid, ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Bases para un modelo de imputacién de
responsabilidad penal a las personas juridicas, Aranzadi, Navarra, 2003, p. 67

306 ZUGALDIA, “Vigencia del principio societas delinquere non potest...”, p. 259.

307 ZUGALDIA, “Bases para una teoria de la imputacién...”, Op. Cit,, p. 551.
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si -por el principio de culpabilidad- la juridica no ha omitido la adopcion
alguna de las medidas de precaucion previstas para garantizar el
desarrollo legal de la actividad de empresa, el 6rgano no ha sido
elegido por la juridica sino impuesto por un tercero, no hay dolo o culpa
de la juridica en la realizacion del hecho®®.

Por otro lado, es la profesora Bacigalupo Saguesse®® quien al
reformular la concepcion de “persona” en Derecho Penal haciendo
tambalear su conceptuacion biosicoldgica, y siguiendo a Jakobs, afirma
que “... habria que afirmar la existencia de culpabilidad y, por lo tanto,
la necesidad de imponer una pena cuando asi lo exija el
restablecimiento de la vigencia de la norma... habrd que comprobar en
cada caso la existencia de injusto, de autor competente, de motivacion
del autor...”° identificando la culpabilidad por defecto de la
organizacion. En el nivel del injusto objetivo y subjetivo vuelve al “hecho
de conexion” de la persona fisica, que circunscribe a los representantes
de la misma: “... se puede sostener que la accion del representante se

puede imponer, en principio, a las personas juridicas™"".

Zufiiga®*® abraza de manera expresa el concepto de

culpabilidad por defecto de la organizacion de Tiedemann

4.2. El caso italiano

El decreto legislativo 231/2001 de 8 de junio signific6 una
reforma de gran calado en materia de responsabilidad criminal de las
personas juridicas, pues se considerd que con él se derogd el principio

societas delinquere non potest®?,

308 ZUGALDIA, “Vigencia del principio ...”, p. 257 y 258.

309 BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Op. Cit.

310 Jp [dem, p. 399.

311 Jp [dem, p. 381.

312 Op. Cit., 141.

313 Jtalia era uno de los paises con mas resistencia a admitir una responsabilidad
penal que no fuere la de la persona fisica, Cfr. NIETO MARTIN, Adan, La
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La doctrina nacional dominante habia concluido que Ila
legislacion italiana (Constitucion General y codificaciéon penal)
permanecian indemnes ante los embates al principio ya referido, y por
tanto, en ese pais no existia la responsabilidad penal de las personas
juridicas®**. Cierto, la Constitucién General italiana establece en el art.
27,1 que “la responsabilidad penal es personal”’, y ese texto ha sido
interpretado en el sentido de que solamente es la persona fisica, la
persona en el caracter bioantropoldgico, la que puede ser capaz de ser

autora de delitos en Derecho Penal®*®.

Es decir, se interpretaba como
principio a nivel constitucional el principio de la irresponsabilidad penal

de las organizaciones empresariales.

Lo anterior habia sido repetidamente sostenido por los
Tribunales italianos, es mas, la Corte Constitucional Italiana hubo
refrendado esta postura en las sentencias pronunciadas en 1988 y
1989°'°. Eso no obstaba para que la doctrina, también mayoritaria,
reconociera que existian necesidades politico criminales que orillaban a

317 318

poner en la mesa del debate el tema planteado Ya Bricola

responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, lustel,
Madrid, 2008, p. 194.

314 En nuestro idioma podemos encontrar las siguientes referencias en relacion al
tema en Italia, antes de la reforma de 2001: PALIERO, C. E. “Problemas y
perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho
italiano”, La responsabilidad criminal de las personas juridicas: una perspectiva
comparada, Tirant lo blanch, 2001; el mismo, “La sancién administrativa como
medida en la lucha contra la criminalidad econémica”, en V.V. A.A,, Jornadas en
Honor del Profesor Klaus Tiedemann, Hacia un Derecho Penal econémico europeo,
Madrid, BOE, Universidad Auténoma de Madrid, 1995, 469 a 491; MILITELLO,
Vicenzo, “La responsabilidad juridico-penal de la empresa y de sus 6rganos en
[talia”, en V.V. A A, Libro Homenaje a Claus Roxin, Fundamentos de un sistema
europeo del Derecho Penal, Bosch, Madrid, 1995, p. 409 a 424.

315 Esta interpretacion constitucional se estim6 muy influenciada con la teoria de
Savigny de que las personas juridicas son simples entes ficticios, creados por el
Derecho, que no pueden tener jamas una conciencia, una voluntad y no se les
puede reprochar nada en el sentido psiquico. Vid. MILITELLO, Vicenzo, Op. Cit., p.
414.

316 Numeros 364/1988, 1085/1988 y 487/1989. La primera interpreta el
principio nullum poena sine culpa.

317 Por todos, vid. PALIERO, Op. Cit,, p. 111. Sefiala tres razones politico criminales:
El incremento vertiginoso de la criminalidad de cuello blanco, la complejidad del
modelo post capitalista y post moderno de la industria y las finanzas, y en Italia,
como en el mundo, la crecientes actividades de la criminalidad organizada,
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denunciaba el costo (politico y econémico) que representaba dejar
incélume el principio de irresponsabilidad de las personas morales;
mientras que Paliero aseguraba “Evocar, en politica criminal, el principio
societas delinquere non potest resulta hoy en dia méas surrealista que
irreal™*®,

El ambito que se consideraba que podria tener una fuente de
disposiciones para criminalizar a la persona juridica era el
administrativo. Italia trasladd el modelo de sancion administrativa
alemana, las Ordungswidrigkeit o OWIiG (ya analizada, supra), mediante
la Ley No. 689 de 1981, que es un modelo parapenal y que admite
ciertas consecuencias para la persona juridica. En ella se establecen
los principios dogmaticos que han regido tradicionalmente en el
Derecho Penal clasico, como el de legalidad, imputabilidad,
culpabilidad, dolo o culpa, justificantes o eximentes de culpabilidad,
entre otras. No obstante, la legislacion administrativa sancionadora
habia renunciado a fijar de manera general una responsabilidad directa
de la persona juridica: le configura una obligacién solidaria (con
derecho de reversion contra la persona fisica, art. 6, inciso 4, de la Ley
681/81) y se limita al ente a ser una simple garantia de pago de la

sancion pecuniaria.

Luego, se abri6 un nuevo panorama donde en la legislaciéon
administrativa penal especial parece ser que se admitia aunque
timidamente su criminalizacion: se trataba de los sectores de la
concurrencia (anti trust), telecomunicaciones y mercado inmobiliario.
Sus caracteristicas comunes son que estan insertas en el Derecho

Penal administrativo, no estan regidas por la solidaridad que previene el

desarrolladas en el dmbito de la delincuencia mafiosa y de la criminalidad
econdmica.

318 BRICOLLA, F., “Il costo del principio “societas delinquere non potest”
nell’attuale dimensione del fenémeno societario”, Revista Italiana de Derecho
Penal, 1970, citado por ZUNIGA R, L., Op. Cit, p. 119. Lo que impide una adecuada
eficacia contra la criminalidad econdmica, sobre todo en un pais que se distingue
por la proliferaciéon de delincuencia organizada y mafias, que utilizan a las
empresas para cometer delitos.

319 Ip [dem, p. 112.
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art. 6, inciso 4, de la Ley 689/1981 (ya analizada), y que la competencia
para perseguir y aplicar las sanciones corresponde a las autoridades

administrativas especiales creadas ex professo para ello®%.

El decreto legislativo No. 231 de 8 de junio de 2001 llama a la
materia que rige “La responsabilidad administrativa del ente”, que
generd inicialmente algunas breves consideraciones consistentes en
gue no se abria el paso a la responsabilidad penal, sino que se trataba
Unicamente de responsabilidad administrativa y que nada habia
cambiado. Sin embargo, inmediatamente también la doctrina dominante
concluy6 que no se deberia caer en un fraude de etiquetas, y que si la
nueva ley preveia sanciones graves a las personas juridicas por la
comision de hechos delictivos, en un proceso penal y frente a un juez
penal, en donde gozaban de todas las garantias constitucionales de un
proceso penal, entonces no debia caber duda de que se trataba de
responsabilidad auténtica criminal para las personas juridicas®*. En la
propia exposiciéon de motivos de la ley se puede leer que la pretension
del legislador al llamarle responsabilidad administrativa tuvo como fin
salvar el prurito constitucional del art. 27.1 (que exige que la
responsabilidad penal sea personal) y acercarse mas a una de clase

cuasi penal o tertium genus®%.

De forma inicial, y merced a que su aparicion se debia a los
compromisos internacionales italianos, particularmente las relativas a la
corrupcion, solo era posible encontrar responsabilidad penal para ese
tipo de conductas. No obstante, el catalogo de conductas delictivas se
fue ampliando para abarcar aspectos en los que las empresas pueden
tener mayor influencia y posibilidad de cometer delitos; y de esta
manera la Ley No. 146 de 16 de marzo de 2006 incorporé los delitos

societarios de caracter internacional o trasnacional, pues en su art. 10

320 [p [dem, p. 129.

321 CARNEVALI RODRIGUEZ, Raul, “La criminalidad organizada. Una aproximacion
al Derecho Penal italiano, en particular la responsabilidad de las personas
juridicas y la confiscacion”, en Revista Ius et Praxis, afio 16, No. 2, 2010,
Universidad de Talca, Chile, pagina 297.

322 ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Op. Cit.,, p. 123.
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sefiala que habra responsabilidad administrativa del ente por los delitos
del art. 3 (de la misma Ley, los relativos a los delitos trasnacionales), en
los casos de los art.s 416, 416 bis del CP italiano, del art. 291 quarter
del decreto ley No. 43 de 23 de enero de 1973 y del art. 74 del decreto
ley 309 de 9 de octubre de 1990; y en forma posterior se introdujeron
delitos relativos a la criminalidad organizada —art. 24 ter del Decreto
legislativo No. 231- mediante la Ley No. 94 de 15 de julio de 2009
conocida como il “pacchetto” sicurezza. Al dia de hoy se comprenden
delitos contra la administracion publica, societarios, abusos de
mercado, homicidio o lesiones culposas en materia laboral, delitos con
finalidad terrorista o de subversion, practicas de mutilacion de 6rganos
genitales femeninos, esclavitud, prostitucion de menores o pornografia

infantil®?3,

Los criterios de imputacion los podemos encontrar en los arts.
5, 6 y 7 de dicho Decreto Legislativo. Muy brevemente sefialaremos las
caracteristicas generales de ese sistema.

1.- Se aplicacion se dirige a todo “ente” con personalidad
juridica propia reconocida (con lo que en principio se opta por un criterio
formal, dejando de lado descripciones materiales o casuisticas); pero
también se aplica a las sociedades y asociaciones privadas de
personalidad juridica (art. 1).

2.- No se aplica al Estado, ni a las personas juridicas o entes
publicos territoriales ni aquellas que realizan funciones de relevancia

constitucional (art. 1.3).

3.- Es de doble via, porque dos son las clases de hechos que
pueden disparar la responsabilidad criminal: por un lado, los “delitos”
cometidos por sus representantes, administradores o directivos o
unidades organizativas dotadas de autonomia financiera o funcional, asi
como las personas que ejercitan de facto la gestién y control de los
mismos (art. 5.1, a)); y por otro lado, por los “delitos” de personas

323 CARNEVALI RODRIGUEZ, Ratll, Op. Cit., p. 297.
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sometidas a la vigilancia o direcciéon de uno de los sujetos anteriores
(art. 5.1,b)).

4.- Las personas anteriores (los “agentes”) deben cometer el
delito en “su interés o en su ventaja” de la persona juridica. De tal
manera que el ente no responde si el agente cometio el delito en interés

exclusivo propio o de tercera persona.

5.- La distincion del agente que comete el delito tiene relevancia
practica muy importante, puesto que conforme al art. 6, si el mismo es
cometido por personas gue se encuentren en posicion apicale, esto es,
del art. 5.1,a), entonces se generara una especie de presuncién iuris
tantum®** en tanto que en todos los casos quedara bajo la carga de la
empresa imputada el demostrar que mantenia una organizacion
adecuada, amén de que el propio art. 6 establece pautas muy
especificas que sera necesario acreditar para que la persona juridica se
desembarace de la responsabilidad, que, de hecho, son mas exigentes
gue las que establece en el caso de los sujetos bajo la vigilancia de los
directivos. Esto se entiende en razon de que si quien comete el delito es
precisamente la persona encargada de dirigir al ente, de sefalarle el
rumbo y sus politicas, de permear en él el respeto al orden juridico, no
mucho se tendria que decir a su favor cuando se trata de acreditar un

funcionamiento organizativo adecuado.

Asi, debera demostrar que el 6rgano ha adoptado vy
eficientemente actuado, previo a la comision del delito, modelos de
organizacion idoneas a fin de prevenir el delito de la especie que se ha
verificado (inciso a), del nimero 1 del art. 6); que se ha confiado el
poder de vigilar el funcionamiento y observancia de las normas a un

organismo del ente dotado de autonomia y poder de iniciativa y control

324 CARNEVALI RODRIGUEZ, Ratil, Op. Cit,, p. 300, pues sefiala que la carga de la
prueba de que no existe en el ente un defecto de organizacién recae en el ente,
esto es, “... probar que aun cuando el modelo de organizacién era eficaz como
mecanismo de control, la persona juridica no tenia la capacidad de impedir la
comision de delitos por parte de los sujetos en posicién jerarquica superior”, y
ZUNIGA, Laura, Op. Cit,, p. 124.
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(6,1,b)); que el agente cometid el delito eludiendo fraudulentamente el
modelo de organizacion y de gestiéon (6.1,c¢)); y no ha habido omisién o
insuficiente vigilancia del 6rgano de vigilancia de la letra b) (6.1.d)).

En la exposicién de motivos se hace hincapié en el interés de
prevenir la comision de los delitos y del compromiso que habran de
tener aquellas personas que estén en posicién, dentro de la empresa,
de desarrollar su deber de vigilancia y control dentro de la misma.
Coincidimos con quienes observan en esta legislacion su vocacion
eminentemente preventiva a través de la autorregulacién regulada®®, y
mas, a diferencia del modelo espafiol y norteamericano, en ninguna
parte del texto de la ley italiana se observa algun criterio para
desmedrar la culpabilidad de la persona juridica que tenga lugar en
forma posterior al delito, hecha excepcién del pago de la reparacion del
dafio y a la adopcidon del modelo organizativo adecuado antes del juicio

oral, como lo sefalan el art. 12, apartado 2, inciso a) y b).

Si quien comete el delito es el agente de la letra b), apartado 1,
del art. 5, entonces la persona juridica si el delito fue posible gracias a
la inobservancia de las obligaciones de direccion y de vigilancia (1), y
se excluird su responsabilidad si antes de la comision del delito tenia
adoptado un modelo de organizacién, gestién y control idéneo para
prevenir delitos de la misma especia (2), el modelo prevé, en relacién
con la naturaleza y el tamafio de la organizacién asi como el tipo de
actividades llevadas a cabo, medidas apropiadas para asegurar la
realizacion de la actividad dentro de la ley y para descubrir rapidamente
y eliminar situaciones de riesgo (3), y la efectiva actuacién del modelo
requiere de una a) verificacion periédica y la posible modificacion de los
mismos cuando son descubiertos violaciones graves de la normativa, y
b) de un sistema disciplinario idéneo para sancionar el incumplimiento

de las medidas indicadas en el modelo.

325, NIETO MARTIN, Adan, “Responsabilidad social, gobierno corporativo y
autorregulacion: sus influencias en el Derecho Penal de la empresa”, en Politica
Criminal, No. 5, 2008, A3-5, p. 15, al decir que el Decreto Legislativo 231 de 2001
“... ha consagrado a los modelos de organizaciéon como el epicentro de su sistema
de responsabilidad (Art. 6)”.
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6.- Las sanciones, que la ley insiste en llamar administrativas,
estan previstas en el art. 9 y son: a) la sancion pecuniaria; b) las
sanciones interdictivas; c¢) la confiscacion; y d) la publicacion de la

sentencia.

La sancion pecuniaria se regula en los siguientes 10 y 11, y se
calcula a través del sistema de cuotas, y con el fin de aplicarlas la ley
establece criterios que hace consistir en la gravedad del hecho, el grado
de responsabilidad del ente y la actividad desarrollada para eliminar o
atenuar las consecuencias del hecho o para prevenir la reiteracion; con
la posibilidad de reduccion final, como ya lo hemos comentado, que son
los casos previstos en el art. 12. Las interdictivas (art. 13) pueden ser la
interdiccion en el ejercicio de la actividad, la suspensidén o revocacion
de autorizaciones, licencias o concesiones, prohibicion de contratar con
la Administracion publica; y pueden ser temporales o definitivas. La
confiscacion es equivalente al del precio o provecho del delito, siempre
gue se establezca en la sentencia de condena (art. 19); y la publicacién
de sentencia, segun el art. 18, puede ser dispuesta por el juez cuando
aplica una sancion interdictiva, y sera a expensas de la persona juridica

condenada.

7.- Tiene un sistema de numerus clausus que incluye los
delitos a los que ya hemos hecho alusion, previene los supuestos de
responsabilidad patrimonial en casos de fusién y transformacion, la
aplicacion de la ley para entes extranjeros, regula el proceso penal y la

ejecucion de la sentencia, entre otros aspectos.

5. MODELOS DE INJUSTO Y CULPABILIDAD PROPIOS DE
LA PERSONA JURIDICA

A diferencia de los modelos anteriores, los modelos que
trataremos limitan al maximo la importancia del factor humano para la

configuracion de la responsabilidad penal colectiva. No solo estamos
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hablando de una configuracion de la culpabilidad empresarial (que
suponia una atribucién o imputacién del injusto objetivo y subjetivo de la
persona fisica al injusto de la persona juridica), sino de la creacion de
un “injusto” propio de la persona juridica. Son elaboraciones doctrinales
gue ni siquiera necesitan el sustrato humano como elemento que

desata la responsabilidad penal.

Son tres. Uno corresponde a Dannecker, otro a la “propuesta
desarrollada, compleja y matizada” de Heine®® y la otra a Gémez
Jara®’. Ademéas brevemente referiremos el caso inglés del
Manslaugther y el Codigo Penal australiano, que al parecer receptan
modelos de responsabilidad penal de los colectivos de ese tenor.

5.1. Culpabilidad ético social

El profesor Gerhard Dannecker, Catedratico de la Universidad
de Bayreut, Alemania, ha aportado importantes ideas en torno a la
integracion de modelos de responsabilidad penal de las organizaciones
empresariales. El aspecto principal de su tesis, tal vez lo que mas y
mejor desarrolla, es la categoria de la culpabilidad especifica para

empresas.

Inicia admitiendo que hay una actual ‘“resistencia de una
tendencia generalizada (ley y doctrina) al reconocimiento o a la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”.®*®
Sin embargo, el Derecho Penal debe enfrentar los cambios econdmicos
y medioambientales: las estructuras complejas de las organizaciones,

por division de trabajo y que relnen gran capacidad de poder, y que

326 Asi la concibe FEIJOO, en “;Culpabilidad y punicién de personas juridicas?”, Op.
Cit,, pagina 369.

327 Calificado por NIETO como el “intento doctrinal mas serio existente en la
doctrina espafiola y probablemente europea de explicar la responsabilidad penal
de las personas juridicas”, en La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelo legislativo, Op. Cit., pagina 142.

328 DANNECKER, G., “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas, RP, nam. 7, 2001, p. 40.
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cometen en “primer lugar delitos econdmicos y contra el medio

ambiente™?°

que provocan difuminacién de la responsabilidad penal
individual, lo que impone la necesidad de regresar y pensar que es
adecuada la criminalizacion de las personas juridicas. En Alemania el
paragrafo 30 de la Ley de Contravenciones (OWIG) impone penas
pecuniarias a las personas juridicas para compensar con sanciones las
ventajas obtenidas por personas juridicas a través de la infraccion. Por
tanto, para lograr idoneidad de sancion para eliminar ventajas obtenidas
con el delito; para lograr proporcionalidad y adecuada sancion; para
eliminar oportunidades que favorecen el encubrimiento de
responsabilidades y comportamientos incorrectos; superar
irresponsabilidad individual y estructural; necesidad de estabilizar la
norma; solo las penas resaltan un efecto preventivo (caracter simbélico
del Derecho Penal); el Derecho administrativo no despliega el resultado
de prevencién general.>* Pero, es ¢el Derecho Penal es idéneo para
sancionar a las personas juridicas? Dannecker considera, sin dudarlo,
que si.®!

Ahora bien, de qué forma lo hacemos, es lo que trataremos de

explicar segun las ideas de este autor.

En principio, Dannecker estima que el Derecho Penal individual
debe quedarse incélume, que no debemos tocarlo, y en su lugar,
debemos generar un sistema paralelo de Derecho Penal. Los conceptos
del Derecho Penal de la persona individual deben ser similares al de la
persona colectiva, utilizando el método analdgico. Con esto se daria un
cambio de paradigma: del concepto de castigo del injusto personal y
decisiones personalisimas partiendo de la libertad individual a la funcién
de control del Derecho Penal para restablecer la paz publica y juridica.
Sefala “... se hace preciso conciliar el Derecho Penal de la empresa
con las categorias fundamentales penales si no se quiere degradar el

329 b [dem, p.41.
330 b [dem, p.-42.
331 [p [dem, p.43.
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Derecho Penal contra las personas juridicas convirtiéendolo en un mero

instrumento arbitrario de control social...”%.

Afirma, por otro lado, que las empresas u organizaciones
empresariales son personas reales, que pueden generar acciones
reales con una culpabilidad real, y por tanto, pueden ser, al igual que
las personas fisicas, sujetos de Derecho Penal. De lo que se trata, dice,
es de desarrollar una concepcion racional de la regulacién penal sobre
empresas partiendo de que los peligros no sélo provienen del titular
sino del sistema social empresarial®*®: “.... Las empresas son sujetos
reales, sociales y autonomos. Actlan en el trafico econdmico como
titulares de valores patrimoniales, persiguen fines propios, tienen una
propia “corporate identidy” o “corporate culture” y son capaces de
motivacion”.3**

Ademas, como ya lo han sefalado otros autores (como
Tiedemann y Hirsch), la empresa es destinataria de las normas juridico
penales. Es dificil, realmente dificil, poner en duda esta afirmacion: la
empresa tienen un deber originario en el marco de su actividad
empresarial de no lesionar ningtn bien juridico®®. Esta obligacion
puede ser cumplida por miembros de los 6rganos y por los
trabajadores. Sefiala que “Las normas penales colectivas deben
dirigirse a éstas obligaciones empresariales originarias que se
distinguen en cuanto a su contenido de los deberes empresariales a
nivel interno de cada trabajador en particular”®*®. Por lo que hace a la
accion “el comportamiento de una persona juridica representa el
comportamiento de un sistema que puede ser entendido como un
sistema con propio sentido y que posibilita y requiere una valoracién
penal”.®*’ La imputacién a la empresa se basa en la acusacién de un

resultado antijuridico derivado del hecho de la persona fisica que actie

332 [p [dem, p. 44.
333 I [dem, p. 48.
334 [ [dem, p. 45.
335 [ [dem, p. 46.
336 [h [dem, p. 46.
337 [ Idem, p. 47.
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para la empresa y/o por la deficiencia del sistema (organizacion

defectuosa o ética empresarial viciada).

El aspecto mas espinoso y al que le dedica mayor esfuerzo y
profundidad es a la culpabilidad empresarial. Aqui propone un cambio
de paradigma, apoyandose en un concepto diferente de culpabilidad:
“... deriva de su responsabilidad para sus prestaciones colectivas
defectuosas que son debidas a carencias en la estructura organizativa o
en la ética empresarial... y consiste en no haber creado las condiciones
necesarias para la realizacion del injusto”.>® Lo que tiene ventaja de
encontrar causas de inculpabilidad si ha configurado correctamente su
estructura organizativa. En forma especifica, el reproche a la empresa
lo ve de la siguiente forma: “En estos términos (biosicoldgicos) no
puede plantearse un reproche personal contra una persona juridica.
Dado que la ética de las corporaciones, tal como se ha manifestado no
es individual sino exclusivamente social, desde este punto de vista
puede efectuarse un reproche al sistema por su incorreccién, pues
como asociacion que aspira racionalmente a alcanzar un fin
determinado, puede someter sus fines a exigencias éticas y organizarse
conforme a las mismas. Cuando esta responsabilidad y las obligaciones
gue de ella se desprenden no se cumplen, el comportamiento del grupo
puede desaprobarse ético socialmente y este reproche puede
expresarse mediante una pena configurada exclusivamente desde un
punto de vista ético social. Dado que el contenido de la pena es
determinado por el Derecho, su contenido depende del mismo. De este
modo, cuando el legislador decide sancionar a las personas juridicas,
configura una sancién carente de reproche ético individual y que
contiene exclusivamente una censura ético social, derivada de una
deficiente filosofia individual o de una estructura organizativa incorrecta.
Esta pena desaprueba que la empresa no haya afadido a sus fines

exigencias éticas y que no las haya reflejado en su organizacién...”.3*®

338 b [dem, p.47.
339 b [dem, p. 48.
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La pena y su funcion no contenderia con una aplicacion
adecuada de la persona juridica, siempre y cuando se conciba al
Derecho Penal en su funcién de restablecimiento controlado de la paz
juridica dafiada y su aseguramiento en el futuro, y si es asi, no caben
dudas sobre la capacidad de aplicacion de los fines de la pena a las
personas juridicas pues las personas juridicas son sistemas dotados de
sentido, al igual que sus operaciones internas y externas. Los fines de
la pena, en consecuencia, pueden ser alcanzados. La capacidad de
aplicacion de los fines de la pena a una empresa puede afirmarse
particularmente atendiendo a la prevencién general, ya que los efectos
gue se deducen para otras personas juridicas son comparables con los
ejercidos frente a otras personas particulares a través de la imposicién
a éstos de una pena de multa. Lo mismo se debe decir de los fines
preventivos especiales, pues aquellas consecuencias relativas a la
intervencion judicial, puede afirmar la utilidad de la misma; es mas,
tampoco genera demasiados problemas la idea de retribucion respecto
de las personas juridicas puesto que se las considera como
destinatarias que pueden vulnerar la norma de comportamiento de una
manera responsable, o que implica que puedan ser destinatarias de la

censura social ligada a la sancién.>*

El fundamento de la responsabilidad de las personas juridicas
“... no radica en la infraccion en si, sino en la omisién de las premisas
necesarias para un comportamiento conforma a la norma. Esta
circunstancia debe tenerse presente tanto en la imputacion del injusto
como de la culpabilidad”.®**

Trata de resolver otros aspectos relevantes en el tema, como lo
es, el relativo a la materia de los delitos que pueden cometer las
personas juridicas, cualquier delito puede ser cometido por ellas, lo
determinante es si la lesion del bien juridico es imputable como delito a

la persona juridica, asi se debe renunciar ya al sistema francés, que

340 [p [dem, p. 49.
341 [p [dem, p. 49.
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establece un sistema de numerus clausus. En materia de cual es la
forma juridica de la empresa que debe ser tomada en cuenta para ser
sujeto de Derecho Penal “solo los colectivos juridicamente autbnomos
gue constituyen una persona juridica o al menos muestran una forma
de organizacidon cercana a ser una persona juridica... Un sistema debe
ser unicamente destinatario de normas y sanciones cuando adopta una

forma institucional”.3*?

Los principios de imputacion son los siguientes:

a. Lesion punible imputable a la empresa: a través del
principio de causalidad, desatada por cualquier persona dentro de la
empresa sin importar su posicion; pero “... debe haber actuado
autorizadamente, es decir, dentro de su competencia... Para determinar
si la lesion del bien juridico se ha producido en el marco de la
organizacion y del reparto de deberes o bien respecto de la garantia de
una filosofia empresarial debida se puede partir del ambito de
responsabilidad de la persona natural, de una eventual posicion de
garante para el impedimento de la lesion del bien juridico y de los
deberes de vigilancia e inspeccién que le competen...”. 3%

b. Antijuridicidad. “la conexién de la antijuridicidad sélo existira
cuando se puede averiguar respecto del hecho concreto que la lesién
del bien juridico se posibilitd a través de una deficiente estructura
organizativa o de una filosofia de la empresa no correspondiente a los

1344

requisitos ético sociales™"", por lo tanto, siempre se exigird un hecho de

conexién concreto.

c. Dolo e imprudencia. No se refieren a la lesién del bien
juridico, sino al conocimiento de la posibilidad del defecto en la
organizacion interna (dolo) o la posibilidad de conocer y que era

342 [ [dem, p. 50.
343 Jp [dem, p. 51.
344 Jp [dem, p. 51.
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evitable (imprudencia) por parte de una persona miembro de la

empresa.

d. Delito o sancion administrativa. Se plantea la cuestién de
coémo podra distinguirse cuando una infraccién serd delito, y por tanto
castigado por el Derecho Penal, o cuando serd una simple infraccién
administrativa, y por tanto sera una simple sancion de ese mismo
caracter. Elige un criterio del 6rgano, pues sera delito de la empresa
“cuando un directivo ha actuado antijuridica y culpablemente en relacion
con las obligaciones de organizacion y aseguramiento de los fines

345 «gj ¢l dolo o

éticos reconocidos que competen a la empresa
imprudencia so6lo pueden predicarse en relacion con una persona gue
no pertenece al cuadro directivo, aunque exista dolo o imprudencia
empresarial, la sancibn a imponer debera tener caracter
administrativo... La sancién administrativa sera subsidiaria respecto del
delito”.34

La responsabilidad de la empresa e individuo pueden coexistir

por la diferente obligacion original de cada uno de ellos, desde luego.

5.2. Culpabilidad por la conduccion inadecuada de la

empresa

Heine ha escrito sobre este tema®*"’ de manera amplia y con

mucha intensidad, concluyente.

345 [b [dem, p.52.

346 [b [dem, p.53.

347 La obra en habla hispana de este autor respecto al tema planteado la podemos
referir a: HEINE, Glinter, “Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de
la empresa”, Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial, propuestas
globales contempordneas, en G()MEZ-]ARA Diez (ed.); Navarra, Aranzadi, 2006; el
mismo, “La responsabilidad colectiva: una tarea pendiente a la luz de la evoluciéon
penal europea”, Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial, propuestas
globales contempordneas, en G()MEZ-]ARA Diez (ed.), Navarra, Aranzadi, 2006; el
mismo, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucién internacional y
consecuencias nacionales”, La responsabilidad criminal de las personas juridicas:
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Parte de que hoy en dia el Derecho Penal ya no puede
responder con el control retrospectivo de las conductas dafiosas, sino
gue debe preferir el control de las disfunciones sociales provocadas por
los subsistemas sociales, para responder a los nuevos ambitos de la
politica criminal: delincuencia econdémica, lavado de dinero,
narcotrafico, medio ambiente, los que estan, todos, impregnados de
modelos de conducta colectiva y no tanto individual, y en ese sentido el
tema tiene importancia, porque las empresas son agentes de desarrollo
econOmico. Sefiala “La exigencia de la politica criminal moderna
consiste mas y mas en el control de procesos sociales defectuosos...
se trata de incrementar la autorresponsabilidad de las empresas y de
limitar la actividad de supervision estatal a una suerte de “control de los
controles internos de las empresas’”.3%

Asegura que mientras se considere por parte del Derecho Penal
gue las actividades operativas, la posesion de la informacién y las de
poder de decision, son concentradas en un solo sujeto, en lugar de
estimar que se encuentran dispersas en nuevos modelos de
organizacion como son las empresas, dificilmente se pueden superar lo
qgue llama “irresponsabilidad individual de caracter estructural” (pérdida
de la capacidad de obrar por descomposicién de funciones operativas y
estratégicas) y la ‘“irresponsabilidad individual organizada”
(investigaciones judiciales plagadas de errores o de ineficacias).?*°

Que los modelos basicos de responsabilidad penal de las
personas juridicas, como lo son el de identificacion de la
responsabilidad penal del dérgano con la empresa misma (que
simplemente traslada la responsabilidad de la persona fisica que
ostenta la titularidad del érgano de la empresa a la empresa misma), la

una perspectiva comparada, Tirant lo blanch, 2001, (también aparecido en) “La
responsabilidad penal de las empresas: evolucién internacional y consecuencias
nacionales” Anuario de Derecho Penal, Universidad de Friburgo, 1996.

348 “Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de la empresa”, Op. Cit.,
p. 30.

349 HEINE, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucion internacional y
consecuencias nacionales”, Op. Cit, p. 51y 52.
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organizaciéon deficiente de la corporacion (que le asegura
responsabilidad a la empresa por haber generado un hecho delictuoso
derivado de un defecto en la organizacién, esto es, haber faltado al
deber de vigilancia y no establecer las cautelas y cuidados -
Tiedemann), y por ultimo, el principio de causalidad (es hacer
responsable a la empresa por el simple hecho de haber incumplido
alguna de las reglas técnicas que el Estado establece en el comercio o
en la utilizacién de tecnologia o aparatos peligrosos -Schinemann),
favorecen de hecho a una ampliacion de la punibilidad de la persona
fisica 0 a la punibilidad de la persona juridica por caso fortuito, es
totalmente cierto; y todo ello en razén de que se trata siempre de
equiparar las categorias del delito de contenido netamente natural o
I6gico objetivo y ético o moral con las categorias sociales que deben
corresponder a la sociedad: *° “La equiparacién de la responsabilidad
individual y colectiva, por parte de los partidarios de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, conduce necesariamente, sea a una
exigencia excesiva de los particulares, sea a una equivocada direccién
de las empresas con una cierta laxitud o cualquier adaptacion
pragmatica”.>**

Por ello se afirma por un sistema separado o “paralelo” de
responsabilidad de las personas juridicas al de las individuales,
encontrando incluso ventajas en ello, pues “En un sistema
independiente, se atentan los problemas”.®*? Que la categoria de la
culpabilidad seria exclusivamente normativa, no importa, puesto que “...
es finalmente sistematica, cuyos requisitos se deciden normativamente
en funcién a fundamentos socialmente consensuales (concepto de
culpabilidad normativa) y cuyo contenido conceptual ya se orienta, en el

Derecho Penal individual, de acuerdo a funciones especificas”.>>*

350 |p idem, p. 57 a 60.

351 [p idem, p. 64.

352 |b idem, p. 64. Asi también lo considera BAIGUN, David, La responsabilidad
penal..., Op. Cit,, pagina 28 y 29.

353 |b idem, p. 67.
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¢,Como se debe conceptualizar la culpabilidad de la persona
juridica? Como culpabilidad por la conduccion de la empresa. Se trata
de reconocer la funcion de la “dimension temporal”: “La mayor parte de
los casos que el Derecho Penal debe tratar con el resultado de un
desarrollo deficiente de la empresa no atribuible a decisiones
individuales, sino a una deficiencia duradera en la prevision de los
riesgos e explotacion (...) es mas bien de un estado de hecho culpable,
que se podria caracterizar, de manera analoga al concepto de
‘culpabilidad por conducta de vida™.>**

Ya en materia de una dogmatica propuesta especifica para las
personas juridicas, Heine sefiala que tanto la imputaciéon objetiva al
resultado como el aspecto de la culpabilidad dependen del giro de la
empresa. Pone el ejemplo de una empresa que desarrolla
procedimientos empresariales de explotacibn basados en la
tecnologia®®, las categorias dogmaticas serian las siguientes:

1. En principio, y en el sentido de una consideracion
general, la empresa deberia ser considerada como garante de control
puesto que los deberes de evitar los peligros de la explotacion pueden
ricamente ser controlados mediante una administracién de los riesgos
por parte de la empresa, y no tanto de medidas estatales.>*

2. Como criterios rectores de imputacion, tenemos a una
condicion necesaria: administracion incorrecta del riesgo.

3. Una condicién suficiente: materializacion del peligro
tipico de la empresa. Este aspecto seria considerado como una
condicién objetiva de punibilidad. Que, por cierto, ya no se concibe
como una accion particular dominada por la voluntad de una persona,
sino como el resultado de la acumulacion de procesos empresariales de

unos mandos medios que han surgido con el tiempo”.**’

354 [p idem, p. 68.

355 [b idem, p. 69.

356 [b idem, p. 69.

357 HEINE, “Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de la empresa”,
Op. Cit, p. 53.
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4, Y como criterio de relaciéon entre b. y c. : teoria del
aumento del riesgo propio de las organizaciones. No se trata de
una causalidad estricta, puesto que no se trata de una coordinacién de
sucesos puntuales entre la administracion incorrecta del riesgo y la
materializacién del peligro tipico de la empresa, sino del dominio de
situaciones de riesgo que no parecen ser concretamente previsibles.

5. La autoria se entenderia como dominio funcional
sistematico de la organizacién que reemplaza al dominio funcional
del hecho individual. Por ello se considera a la materializacion del
peligro tipico de la empresa como condicion objetiva de punibilidad, ya
gue los resultados riesgosos tipicos generados por una empresa son
producto, de un comportamiento dominado por la voluntad de un autor,
sino que es percibido como consecuencia de procesos acumulativos de
una administracion deficiente generada durante largo tiempo. Dice que
“el dominio de la organizacion es defectuoso cuando la empresa
desperdicia la oportunidad de adoptar un remedio a tiempo que sea
mas adecuado al riesgo; cuando, en situaciones de crisis, no anticipa lo
suficiente la planificacion y la inversion perjudicando los programas de
cuidado ofrecidos. Se exigen, por ejemplo, medidas organizativas
horizontales que persiguen conseguir una defensa estratégicamente
operativa frente a las fuentes del riesgo técnico, o una adaptacion
estructural dentro de la empresa a una minimizacion de riesgos
general...”®

6. Dolo, culpa y conciencia de ilicitud. Es mas féacil
imputar a la empresa el dolo que a una persona individual, que tampoco
actualmente se fija con criterios del conocimiento real del autor, sino de
caracter social. “Mientras que en el caso de un autor individual la
presuncién de la existencia del conocimiento juridico relacionado a la

multitud de reglas relativas de seguridad existentes se hace cada vez

358 HEINE, “Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de la empresa”,
Op. Cit, p. 51. Asi, dice, no se “precisan grandes esfuerzos de caracter difuso -
como hasta ahora pretende la jurisprudencia del Derecho Penal individual-, sino
un cuidado empresarial orientado a los estdndares del sector y que, de esta forma,
toma en cuenta el estado actual de la ciencia y la técnica para el area de negocio
en concreto”.
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mas ficticia, la imputacion correspondiente a las empresas es cada vez
mas real, a condicién que se pueda imputar, igualmente, a la empresa
autora en su conjunto el conocimiento poseido por sus secciones legal
y de seguridad”.***

7. Culpabilidad por la conduccion de la empresa. En
tanto forma de responsabilidad especifica de la empresa obliga al juez a
justificar que ha considerado la “individualidad” de la empresa.®®

8. Sanciones. En materia de sanciones propone como eje
central aquellas que apunten a asegurar en el futuro una regulacién
adecuada del riesgo, como las auditorias asi como intervenciones

judiciales que aseguren el control del riesgo desde afuera.®*

Con todo este esquema, bien planteado y bien estructurado,
Heine esta en disposicion de ensayar y proponer una muestra de lo que
bien podria ser de lege ferdenda un tipo penal que integre
adecuadamente la responsabilidad penal de las organizaciones

empresariales.*®?

359 HEINE, “La responsabilidad penal de las empresas: evolucién y consecuencias
nacionales”, Op. Cit., p. 70.

360 [p idem, p. 71.

361 HEINE, “Modelos de responsabilidad juridico-penal originaria de la empresa”,
Op. Cit, p. 55.

362§ 1 Responsabilidad penal de la empresa

(1) La empresa que descuide los riesgos tipicos de la actividad empresarial al
infringir:

1.- el deber de asegurar, mediante las medidas organizativas y restructuraciones
dentro de la empresa, fuentes empresariales de peligro a largo plazo,

2.- el deber de mantener el nivel de seguridad en caso de delegacion de
competencias empresariales,

3.- el deber de supervisar y controlar los riesgos empresariales, sera sancionada
con una pena empresarial cuando se produzca un incidente empresarial
considerable.

Se produce un incidente empresarial relevante en el caso de:

1.- muertes o lesiones corporales graves de una parte de la poblacién,

2.- peligros para la comunidad, especialmente los incendios o las explosiones que
pongan en peligro a la comunidad (o considerables dafios de las cosas en
numerosos edificios),

3.- dafios medioambientales graves que sélo podran ser eliminados con
dificultades desproporcionadas o al cabo de un periodo largo de tiempo.

(2) Las penas empresariales son:
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5.3. La culpabilidad constructiva

Frente a los modelos anteriores, que Gémez-Jara reconoce “de
avanzada” por estimar que se acercan mucho a un concepto de
responsabilidad propia de la persona juridica, propone este autor un
nuevo modelo, que abreva de los anteriores, pero que trata de aplicar
todas las consecuencias extremas de la teoria de la prevencién general
positiva y del constructivismo.?®® En la Introduccién de su inicial

monografia®**

el autor ya nos deja ver su perfil metodoldgico: Se
pregunta ¢la sociedad debera cambiar su propio auto entendimiento,
considerando ahora si a las personas juridicas, a quienes las hace fuera
de su mundo “como si no existieran”?, luego asegura que son una

realidad las personas juridicas, y si el Derecho Penal tiene la misién de

(el catalogo de penas, clasificado conforme a la necesidad preventiva y a la medida
del desencadenante de la responsabilidad, limitaciéon de la produccién sélo bajo
presupuestos estrictos, descritos de manera explicita).

363 Respecto de la obra de GOMEZ-JARA en relacién con la responsabilidad penal
de las personas juridicas, vid. GOMEZ-]Jara Diez, Carlos, La culpabilidad penal de la
empresa, Barcelona, Marcial Pons, 2005; el mismo, La responsabilidad penal de las
empresas en los EE. UU., Editorial Universitaria Ramén Areces, Madrid, 2006; el
mismo, “El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”,
en Gomez-Jara Diez (ed.), Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial,
propuestas globales contempordneas, Navarra, Aranzadi, 2006; el mismo, “El
nuevo art. 31.2 del CP: cuestiones de lege lata y de lege ferenda”, en Gémez-]Jara
Diez (ed.) Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial, propuestas globales
contempordneas, Navarra, Aranzadi, 2006;; el mismo, “Autoorganizacién
empresarial y autorresponsabilidad empresarial: hacia una verdadera
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en RECPC, nimero 8, 2006; el
mismo, “;Imputabilidad de las personas juridicas?”, Homenaje al Profesor Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, Civitas, Madrid, 2005, 425 a 446; el mismo, “Teoria
de sistemas, ciudadania corporativa y responsabilidad penal de las empresas”, en
BAJO Fernandez, (dir.); BACIGALUPO y GOMEZ-JARA (Coords.), Constitucién
europea y Derecho Penal econémico, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces,
2006, 158 y sigs.; el mismo, “Constitucién Europea y Derecho Penal: ;Hacia un
Derecho Penal federal europeo?”, en VV.AA., Derecho Penal y politica trasnacional,
Barcelona, Atelier, 2005; el mismo, “;Responsabilidad penal de los directivos de
empresa en virtud de su dominio de la organizacién? Algunas consideraciones
criticas”, en CPC, namero 88, 2006, 119 a 152; el mismo, Fundamentos modernos
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases tedricas, regulacién
internacional y nueva legislacién espafiola, Montevideo/Buenos Aires, 2010; el
mismo, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del
Codigo Penal”, en Diario La Ley, Numero 7534, 23 de diciembre de 2010; el
mismo, Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos procesales y
sustantivos, La Ley, Madrid, 2011.

364 Tesis doctoral leida en 2004 en la Universidad Auténoma de Madrid.
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garantizar la identidad de la sociedad ¢ estara preparado para asumir su
mutacion al de la identidad de la actual sociedad? Se impone el reto de
generar un nuevo paradigma ayudados de las teorias sociales: “si, en el
analisis de la sociedad moderna, se parte de la perspectiva que brinda
la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos, puede fundamentarse
materialmente un concepto de culpabilidad empresarial con auténtico

sentido juridico-penal.”®

El cambio de paradigma consiste en que
partiendo del concepto de “sistemas sociales autopoiéticos” se puede
fundar la culpabilidad empresarial (con funcién equivalente a la

culpabilidad individual).

Asegura que es necesario salir del circulo hermenéutico en el
gue se encuentra la dogmatica juridico penal: supone introducir un
sujeto que no se cumple con los “preconocimientos” basicos sobre los
que se construyd la teorfa juridica del delito®®®. Por tanto, hay que hacer
un cambio de raiz, un cambio de paradigma hacia la teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos, que es un arsenal completo de notable
complejidad y precisién, que considera al Derecho, a la empresa y al

individuo como sistemas sociales autopoiéticos®®’.

El sistema juridico esta constituido de comunicaciones juridicas
gue permiten la reproduccion del sistema, no tiene acceso al interior del
sistema organizativo ni psiquico, sélo construye una imagen de ambos,
a la que le atribuye comunicaciones juridicas, en el caso del Derecho

Penal, comunicaciones juridico penales®.

“En lo referente al sistema organizativo, dicho sistema esta
compuesto por decisiones y, por tanto, su autopoiesis consiste en la
reproduccion  continua de  decisiones. De nuevo, dicha
autorreferencialidad cierra al sistema frente a su entorno tanto humano

como social, constituyendo una determinada imagen de ambos dentro

365 La culpabilidad penal de la empresa, Op. Cit., p. 31
366 b [dem, p. 199.
367 b [dem, p. 200.
368 Jp [dem, p. 203.
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del sistema. Precisamente gracias a la construccion de sus propias
realidades sociales, los sistemas organizativos desarrollan una
capacidad epistemologica —denominada en la literatura teorico-
organizativa especializada, como “conocimiento organizativo™ y de
aprendizaje —-sc. “aprendizaje organizativo-. Mas aun, dichas
capacidades estan estrechamente vinculadas con un cierto “umbral” de
complejidad, a partir del cual la organizacion empresarial se constituye
a si misma y adquiere una capacidad autoorganizativa y de
autorreflexion que le independiza de su entorno. En definitiva, adquiere
la autonomia necesaria para auto administrarse. Una de las
caracteristicas de dicha auto administracién consiste en la creacion de
una determinada cultura empresarial que adquiere una determinada
vigencia en el &mbito organizativo empresarial™®°.

Pues bien, para comenzar delimita el objeto de investigacion:
¢, Persona juridica o empresa? Mejor organizacion empresarial: “... lo
determinante a estos efectos es la existencia de una autopoiesis
organizativa con base en la cual se alcanza en el seno de la
organizacion empresarial un nivel de reflexion tal, que ésta se
constituye en un sistema autopoiéticos de orden superior, emergiendo
asi el verdadero actor corporativo. Expresado con otras palabras, se
precisa en todo caso la existencia de una organizacién empresarial con
una determinada complejidad interna. Por lo tanto, el Derecho Penal
empresarial es fundamentalmente un Derecho Penal de organizaciones
empresariales”.*®  También establece de inmediato las lineas
metodologicas de su andlisis. En efecto, GOMEZ no parte del holismo,
sino de la “...teoria de sistemas en general y el constructivismo
operativo como paradigma filoséfico en particular®”’; sefiala que “la
clave para entender la forma de proceder de esta teoria es que la
interdisciplinariedad se busca de la mano de la abstraccion conceptual,

no del razonamiento analdgico. La abstraccion conceptual es la Unica

369 [b [dem, p. 204
370 b [dem, p. 46.
371 Ip [dem, p. 50
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forma de mantener la riqueza tedrica para campos muy
heterogéneos...”"%. Contra la dicotomia todo/parte o sistema/elemento,
la teoria de sistemas dice sistema/entorno “alcanzando nuevas

posibilidades de analisis”.

Se pronuncia, asi mismo, por un modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas de autorresponsabilidad penal, no de
responsabilidad vicaria o por “atribucién”, sino propio de los actos y
singularidad de la persona juridica en especial. Rechaza el modelo de
“Derecho Penal marginal” de BAJO FERNANDEZ, y prefiere el que
propone por el peso especifico de las empresas en la sociedad actual, y
porque s6lo dando un concepto autonomo a la culpabilidad de la
empresa se puede lograr “el restablecimiento completo de la vigencia

de la norma”®".

Del modelo constructivista —corriente epistemolégica de la
teoria de los sistemas autopoiéticos-, del que se fundamenta para

producir su modelo, exige las caracteristicas siguientes:

1. Autorreferencialidad de los sistemas: que se reproduzcan
a si mismos a partir de sus propios productos (persona fisica, juridica y
Derecho)*™.

2. Unidad de la teoria: aplica tanto a personas fisicas como a
juridicas. IMPOSIBLE elegirlo para personas juridicas y no para
personas fisicas®".

3. Idéntica capacidad autopoiética (psiquica y social)®’®.

A la tesis constructivista le afiade la tesis de la ciudadania
empresarial (ciudadano fiel al derecho) que es una corriente

fundamentalmente norteamericana expresada en las Directrices para

372 b [dem, p. 50, nota 71.

373 b [dem, p. 54.

374 [h [dem, p. 242, asi también, en GOMEZ-]ARA, “El modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal empresarial”, Op. Cit, p. 100y 101.

375 La culpabilidad penal de la empresa, Op. Cit., p. 220.

376 “El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op.
Cit, p. 103.
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dictar Sentencias contra Organizaciones Condenadas (DSOC), que

tienen a su vez las siguientes caracteristicas:

A. Vertiente formal: Empresa que tiene el deber de
institucionalizar una cultura empresarial de fidelidad al Derecho: Exige
referentes tedricos (Teoria del Good Corporate Citizen) y Referentes
practicos (Directrices EUA para imponer sentencias)®’".

B. Vertiente Material: Dimension de la ciudadania. La
empresa que participan en asuntos publicos, en dos cuestiones®®:

I. Status adquirido por empresas como miembros activos de
la sociedad, que refleja sus derechos y obligaciones®"®.

il Legitimacion de sanciones penales por el hecho de que el
sujeto ha participado en la produccion y vigencia de normas: Si la
empresa participa en la produccién “comun de sentido” entonces puede
cuestionar legitimamente esa norma y si la puede cuestionar, entonces
tiene capacidad de culpabilidad®®.

Con los contenidos anteriores GOMEZ JARA considera poder
generar elementos conceptuales funcionalmente similares a los que el
dia de hoy han sido propuestos para las personas fisicas, esto es,
accion o conducta, imputacion objetiva, imputabilidad y culpabilidad.
Por un lado la accién y la capacidad de accién empresarial la
fundamenta en la “competencia empresarial’ (que habia sido llamada
“Dominio de la organizacion sistémico funcional” por Heine, o por
Lampe “Persona social productora de injusto”, o por Botke
“Organizacion de contactos sociales”, o por Jakobs “Ambitos de
organizacion de los que dimana riesgo superior al permitido”) GOMEZ

377 La culpabilidad penal de la empresa, p. 248 a 257, y en “El modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op. Cit,, p. 105 a 107.
378 La culpabilidad penal de la empresa, p. GOMEZ-JARA, “El modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op. Cit,, p. 108 a 110.
379 La culpabilidad penal de la empresa, p. 262 y sigs.
380 La culpabilidad penal de la empresa, p. 286 a 289.
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JARA lo llama “Organizacion interna compleja” que define como

capacidad de autoorganizacién, autoconduccion y autodeterminacion®.

Por otro lado, la imputabilidad empresarial, que estima como
capacidad de culpabilidad y que en las personas fisicas habia sido
hasta hoy considerado como capacidad de conocer el caracter
antijuridico de su hecho y de conducirse de acuerdo con esa
comprensiéon, en las personas juridicas serian también el mismo
concepto con contenido funcionalmente similar. La imputabilidad
estaria fundamentada en la conciencia y comunicacion: Igual
autorreferencialidad, recursividad y reflexion, por un lado, y por otro, el
sistema organizativo: Sistemas que pueden mostrar indicios racionales
de autorreferencialidad suficiente, lo que se plasma en sistemas
autopoiéticos de orden superior®2. Para explicar lo anterior, cita a
Teubner “La organizacion sale de su minoria de edad en el momento
en que se produce una vinculacion hiperciclica entre los caracteres
autorreferenciales del sistema organizativo: una doble
autorreferencialidad”®?

Pero de qué forma sabemos cuando la organizacion sale de su
minoria de edad y se produce esos niveles de autorreferencialidad

suficiente. Nos lo explica considerando cuatro &mbitos®*:
1. Limite del sistema: Condicién de miembro.
2. Estructura del sistema: Programas de decision.
3. Elementos del sistema: las Decisiones.

4. Identidad del sistema: Identidad corporativa.

381 La culpabilidad penal de la empresa, p. 242 a 245, y en “El modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op. Cit, p. 112 a 116.
382 En “El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”,
Op. Cit, p. 117 y 118.

383 “El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op.
Cit, p. 119.

384 “E] modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op.
Cit, p.119 y 129.
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Si la empresa tiene una “complejidad interna suficiente”

entonces sera considerada persona en Derecho Penal.

En materia la culpabilidad (empresarial) también genera un
equivalente funcional®®® a través de tres elementos que debemos

afirmar en la organizacién empresarial suficientemente compleja:

1. Fidelidad al Derecho®®®: Como el Estado no puede controlar
todos los riesgos de la modernidad, se genera cierta libertad
empresarial: autorregulacion. Se aspira a lo mucho a un control
reflexivo. Si es asi, por lo menos se impone a la organizacién la
obligacién de institucionalizar una cultura empresarial de fidelidad al
derecho; si no es asi, quiebra el rol de ciudadano fiel al Derecho.

2. Sinalagma bésico del Derecho Penal®®: Libertad de
autoorganizacion  (empresarial) versus  Responsabilidad  por
consecuencias. Aqui radica la legitimacién de la responsabilidad e
imposicién de sanciones.

3. Capacidad de poder cuestionar la vigencia de las normas®®:
Es la dimension material de la culpabilidad: es la posibilidad de
participar en la produccibn comdn de sentido “... la empresa es
competente para intervenir en asuntos publicos...”. Es la funcién de

participar en democracia, no votando, sino debatiendo.

Por dltimo, trata de identificar la funcion de la pena en la
organizacion empresarial. Dice que la pena ya no es una pena de
prisién ni de sufrimiento. Pena (fin) es la prevencion general positiva
(“retribucidon comunicativa”). “Su funcion es contribuir al restablecimiento

comunicativo de la norma, derivdndose como prestacion el reforzar la

385 “E]l modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op.
Cit, p. 123.

386 La culpabilidad penal de la empresa, p. 248, y en “El modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal empresarial”, Op. Cit., p. 124.

387 La culpabilidad penal de la empresa, p. 274 y sigs, y en “El modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op. Cit., p. 126.

388 La culpabilidad penal de la empresa, p. 286 y sigs, y en “El modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op. Cit.,, p. 127.
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fidelidad al Derecho”®.

La prestacion diferencial es la siguiente:
Persona individual: autorresponsabilidad de la persona (libre albedrio);
Empresa: Estimulacion y refuerzo de la autorresponsabilidad

empresarial, para la cultura empresarial de fidelidad al Derecho.

Por ultimo, propone un Derecho Penal de doble via, esto es,
penas y medidas de seguridad contra las empresas, para ser

verdaderamente eficaces contra la delincuencia econémica>®.

De forma esquematica, lo siguiente seria una vision de un
modelo de responsabilidad penal de las personas fisicas comparado
con las personas juridicas, puesto que, como se ha dicho, también

pretende que su modelo sea funcionalmente similar al de las fisicas®®:

A. HECHO O ACCION: Configuracion de un ambito
empresarial — organizativo determinado®®-.

B. INJUSTO: Organizacion empresarial (defectuoso o
inexistente)®%.

C. DOLO: Conocimiento organizativo de riesgo
empresarial®*,

D. CULPABILIDAD: cultura empresarial de incumplimiento al

Derecho.

Por ultimo, estima que su modelo tiene las siguientes ventajas:
Superacién de la irresponsabilidad individual organizada y estructural;

Introduccion de causas de justificacidon o exclusion; Tratamiento de

389 “E]l modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op.
Cit, p. 130. Asegura que ya desde SILVELA, respecto del CP Espafiol de 1884
justificaba la sancién a la persona juridica de la siguiente forma “el orden juridico
no se restablece con el solo castigo de los autores individuales”, vid. La
culpabilidad penal de la empresa, p. 297.

390 “E]l modelo constructivista de autorresponsabilidad penal empresarial”, Op.
Cit, p. 133.

391 |p idem, Op. Cit., p. 134.

392 [p idem, Op. Cit., p. 135.

393 [b idem, Op. Cit., p. 137,

394 |p idem, Op. Cit., p. 139.
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sociedades pantalla y levantamiento del velo; Catalogo amplio de

sanciones (doble via).

5.4. El Manslaugther act inglés de 2007

Las legislaciones de algunos paises no han sido ajenas a las
necesidades de politica criminal, especialmente a los resultados de
impunidad derivados de modelos o sistemas de responsabilidad penal
de personas juridicas que exigen la identificaciébn o ubicacion de la
persona fisica para trasladar o imputar su accién y su dolo a la
empresa. En los casos en que era imposible que una persona o un
grupo de personas fisicas de una empresa (los officers controlling en el
sistema de la identify theory o respondant superior) reunieran en ellas
los elementos del delito (actus reus y mens rea), y por tanto, imposible
la verificacién de su responsabilidad penal, entonces la responsabilidad
penal de la persona juridica también se desdibujaba, creando una
insatisfaccion generalizada por la impunidad que el modelo o sistema

habia generado.

Comunmente se asocia la Manslaugther act 2007 con un caso
del hundimiento de un barco de pasajeros®*. El Herald of Free
Enterprise era barco-coche y ferry de pasajeros propiedad de la
empresa inglesa Townsend Thoresen. Tenia una ruta para operar en
Dover-Calais en el Canal Inglés. El ferry se hundi6é en la noche del 6 de
marzo de 1987, momentos después de salir del puerto belga de
Zeebrugge, muriendo a 193 pasajeros Yy tripulacion, siendo el desastre
mas mortifero maritimo involucrado un buque britanico en tiempos de

paz desde el hundimiento de la Lolaire en 1919.

La revision judicial de la investigacion oficial convencié al

director de la Fiscalia para presentar cargos por homicidio contra la

395 NIETO MARTIN, Adén, La responsabilidad penal de las personas juridicas, Op.
Cit,, pagina 128.
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empresa P & O European Ferries y siete empleados, pero el juez
dictamind que no habia ninguna evidencia de que un miembro lo
suficientemente alto en la gestion de la compafia que pudiera decirse
gue fue imprudente. Una posterior apelaciéon confirmé la decision. Dado
gue los acusados soOlo eran operadores medianos de la corporacion,
significaba que era imposible identificar a un controlador de la mente de
la empresa para encontrarla personalmente responsable de homicidio.
Se demostré entonces que en el Derecho Inglés los esfuerzos para
condenar a las personas en las grandes entidades corporativas tienden
a fallar porque la estructura de gestion es mas difusa y se hace mas
dificil hacer esa identificacion (la demostraciéon de todas las categorias
del delito —act rea y mens rea- en una sola persona de la alta direccion).

Con ello, y algunos casos mas de accidentes mortales en
trasportes publicos se puso “de manifiesto la ineficacia de la teoria de la
identificacion. Los tribunales ingleses fueron incapaces de establecer la
culpabilidad individual en senior manager a partir de la cual derivar la

responsabilidad empresarial”®.

Visto el fracaso de la identify theory en los casos anteriores una
comision de expertos realizé un informe (Law Commission Report n.
237 de 1996)*°’, que crea un nuevo delito, como lo es, el Corporate
homicide, lo que dio origen al Manslaugther Acto del afio 2000. Se trata
de “una propuesta que encarna fielmente lo que se quiere expresar bajo
el modelo de culpabilidad de empresa. Lo decisivo para la imputacion
de la muerte es el defecto o fallo de organizacion (managent failure),
cuya concrecion se dirige ademas a lo que cabe exigir a una empresa

en circunstancias semejantes™%.

Rezaba de la siguiente manera:

396 b [dem, pagina 128.
397 b [dem, pagina 128.
398 [p [dem, pagina 129.
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(1) Una corporacion es responsable por homicidio de
la corporacion cuando:

a. Un fallo en la direccién es la causa o una de las
causas de la muerte,

b. Y dicho fallo puede considerarse una actuacion
gue no cumple con el estandar que razonablemente
puede exigirsele a una corporacion en semejantes
circunstancias.

(2) Alos efectos de la seccion anterior,

a. Existe fallo de direccién cuando su actividad se
ejecuta y organiza sin garantizar la salud y la seguridad
de las personas empleadas o relacionadas con dicha
actividad.

b. El falo puede considerarse la causa de la muerte
aunqgue su causa inmediata se encuentre en la accién o

en la omision de una persona fisica.

Merced a que se consideraba indeterminado ese baremo del
“estandar que razonablemente pueda exigirsele” a la persona juridica,
fue reformulada mediante una nueva legislacién que entr6 en vigor a
partir de abril de 2008 por la propuesta de reforma en la Cadmara de los
Comunes el 20 de julio de 2006 para crear nuevos delitos de “homicidio
empresarial, en Inglaterra y Gales, y el homicidio corporativo, en
Escocia”, por la referencia a la “violacion del cuidado debido”

relacionado con ley de negligencia o ley de salud y seguridad.

El Corporate manslauhter and Corporate homicide act 2007 es
la ley vigente, y en lo que nos concierne, reza de la siguiente manera:

1. Eldelito.

(1) Una organizacién a la que se aplica esta seccién es
culpable de un delito si la forma en que sus actividades se
gestionan y organizan:

(a) causa la muerte de una persona, y.

(b) equivale a una violacion grave de un deber de cuidado
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relevante por la organizacion a la persona fallecida.

(2) Las organizaciones a las que se aplica esta seccion
son.

(a) una empresa;

(b) un departamento u otro érgano de la Lista 1;

(c) un cuerpo o fuerza de policia;

(d) una asociaciéon o un sindicato o asociacion de
empleadores, que es un empleador.

(3) Una organizacién es culpable de un delito bajo esta
seccion sélo si la forma en que sus actividades son
gestionadas u organizadas por la alta direccion es un
elemento sustancial en la infraccibn mencionada en el
inciso (1). .

(4) A los efectos de esta ley.

(a) "el deber de cuidado relevante " tiene el significado
dado por el articulo 2, en relacién con los articulos 3 a 7,
(b) el incumplimiento de un deber de cuidado por una
organizacion es un "grave" incumplimiento si la conducta
gue supuestamente equivalen a una violacion de ese
deber estd muy por debajo de lo que razonablemente se
puede esperar de la organizacién en las circunstancias;
(c) "alta direccién”, en relacion con una organizacion,
significa que las personas que desempefian un papel
importante en.

() la toma de decisiones acerca de como la totalidad o una
parte sustancial de sus actividades han de ser
administrados u organizados, o.

(ii) la gestién actual o la organizacion de la totalidad o una
parte sustancial de esas actividades. .

(5) El delito previsto en esta seccidn se llama.

(a) homicidio empresarial, en la medida en que es un
delito tipificado en la legislacion de Inglaterra 'y Gales o
Irlanda del Norte,.

(b) homicidio corporativo, en la medida en que constituye
un delito bajo la ley de Escocia.

(6) Una organizacién que es culpable de homicidio sin
premeditacion u homicidio corporativo empresarial es
responsable en caso de condena de acusacién a una
multa.

(7) El delito de homicidio corporativo es perseguible sélo
en el Alto Tribunal de Justicia.
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Como es facil observar, el “sustrato humano” no aparece como
exigencia para la calificacion de responsable a la persona juridica, y
basta que su organizacién sea defectuosa para que sea posible su
condena penal con una multa. El Unico factor importante y determinante
para la responsabilidad penal de la persona juridica es su organizacion
defectuosa.

De hecho, en el articulo 8° de la nueva ley, se destaca lo que el
jurado debe tomar en cuenta. Ahi podemos darnos cuenta de que la ley
ordena a los miembros del jurado observar y justipreciar, para “decidir si
hubo una grave violacion de esta obligacion” de cuidado por parte de la
empresa, la “si la evidencia demuestra que la organizacién no cumplié
con la legislacién de salud y seguridad que se relaciona con la presunta
infraccion, y si es asi: (a) que tan grave fue la falla; (b) que tanto nivel
de riesgo de muerte planteaba”.

En el art. 8°, 3), a), ordena al jurado “considerar la medida en
gue la evidencia muestra que hubo actitudes, politicas, sistemas o
practicas aceptadas dentro de la organizacién que probablemente han
alentado cualquier falla, como se menciona en el inciso (2), o que ha

producido la tolerancia de la misma”.

Originalmente, el proyecto de ley exigia que el defecto o fracaso
de su organizaciéon haya sido logrado por sus “altos directivos” como
para causar la muerte de una persona, se abandon6é en el Comité
Permanente, de manera tal que solo se castiga esa especie de
“‘aumento de riesgo” a la vida o salud de las personas por la

organizacién defectuosa>®°.

399 Lo que le permite a Heine sefalar que “Por supuesto, lo que esta claro es que,
desde el punto de vista judicial, debe establecerse que el hecho desencadenante
ha procedido de la empresa. Sin embargo, ;resulta también necesario probar que
exista certeza suficiente de que la lesiéon del bien juridico se habria evitado
mediante una organizacién sin fallo alguno? En lugar de esta conocida quasi-
causalidad, la manslaughter act del afio 2000... defiende una suerte de teoria de
elevacién del riesgo especificamente empresarial. El decisivo contenido disvalioso
se traslada fundamentalmente al management defectuosos de la organizacion”,
Op. Cit,, pagina 185.
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Por ultimo, conviene destacar algo que ya debe considerarse
como légico y consecuencia de la sistematizacién propia del “defecto de
organizacion” como pivote de la responsabilidad penal de las personas
juridicas: es imposible la participacion de personas fisicas en este
nuevo delito. ElI art. 18° impide expresamente la responsabilidad
individual al sefalar que “(1) Una persona individual no puede ser
culpable de induccién, de complicidad, de asesoramiento o procuracién

de la comision de un delito de homicidio empresarial”.

Decimos que es ldgico con la sistematica de esta nueva forma
de entender la responsabilidad penal empresarial porque el fundamento
y el contenido del act rea y mens rea (el injusto y la culpabilidad) en las
personas juridicas son totalmente distintos de la persona fisica. Esto no
solo porque la ley inglesa significa la creacion de un especifico
homicidio imprudente, por lo que la norma se dirige especificamente a
las personas juridicas, y los actos dolosos o imprudentes de homicidio

1% " sino

de las personas fisicas tienen regulacion en el Cdodigo Pena
porque parece por lo menos inadecuado a un criterio de organizacién
deficiente sea posible hacer participe un criterio de “ejercicio final de

accion” o de “expresion de la personalidad”.

5.5. El CP australiano

Australia sigue el sistema juridico anglosajon, por lo que no es
de extrafiar que una gran parte de su legislacién vaya a tono con la
teoria de la identificacion o del superior responsable. EIl CP de 1995
(creado por Act No. 12, 1995) vigente desde 2001, y con algunas
reformas en 2007, mediante Act No. 177, previene en su Capitulo 2°,
parte 22., division 122, la responsabilidad penal de las personas juridicas

400 NJETO MARTIN, Adéan, Op. Cit, pagina 130 “lo que tipifica la Law Commission es
un delito imprudente cometido por una persona juridica. Si lo que se quiere
imputar es un homicidio, por ejemplo, a titulo de reckless no hay otro camino que
acudir a la teoria de la identificacidn. El corporate manslaughter es una respuesta
de la Parte Especial a un problema de la Parte General”.
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(corporate criminal responsability) sefialando, en principio (arts. 12.1 y
12.2), que ese CP se aplicard “a las personas juridicas de la misma
manera como se aplica a los individuos. Se aplica asi con las
modificaciones que se establecen en la presente parte, y con esas otras
modificaciones que resulten necesarias por el hecho de que la
responsabilidad penal se impone a las personas juridicas en lugar de

individuos”.

Luego sefiala que lo que conocemos como el “hecho de
referencia” o “hecho de conexién” (physical elements, esto es, el hecho
fisico realizado para cometer el delito) realizado por la persona fisica
debera ser atribuido a la persona juridica. Lo mismo sucede con los
elementos no fisicos, es decir, los elementos que se conocen como
“intencién, conocimiento o negligencia (o imprudencia)”, “debe ser
atribuido a una persona juridica que expresamente, tacitamente o
implicitamente autorizd o permitié la comision del delito” (12.3(2)(a) y
(b)), siempre y cuando se pueda demostrar que el Consejo Directivo de
la entidad “(a) intencionalmente, a sabiendas o imprudentemente llevo a
cabo el acto correspondiente expresamente, tacitamente o
implicitamente, o autoriz6 o permitié la comision del delito, o; (b)
demostrando que un alto agente directivo de la persona juridica
intencionalmente, a sabiendas o imprudentemente participé en la
conducta relevante, o expresamente, tacitamente o implicitamente

autorizo o permitié la comision del delito”.

Esta primera parte del CP australiano no deben llamarnos la
atencion, pues marida perfectamente con una responsabilidad vicarial
que, como ya hemos dicho, tiene desventajas politico criminales,
dogmaticas o de legitimacion y en la practica diaria. Lo que debe ser

materia de reflexion y analisis es lo que enseguida esta previsto.

Sefala el art. 12.3(2)(c) y (d) que a la persona juridica sera

responsable del delito:
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(c) probando que existia una cultura corporativa dentro de
la corporacion que dirige, fomenta, tolera o lleva al no-
cumplimiento de la disposicion pertinente, o

(d) que demuestre que la persona juridica no puede crear
y mantener una cultura corporativa que requeria

cumplimiento con la disposicidn pertinente.

Como se puede observar, el CP australiano crea via de
responsabilidad dolosa en la comision del delito. Es decir, amén de
exigirle por la via del 12.3(2)(a) y (b)), es posible exigirle y demostrarle
por esta otra via: la creacion de una cultura corporativa que dirige,
fomenta, tolera o lleva al no cumplimiento del orden juridico (accién) o la
no creacibn o mantencion de una cultura corporativa que requeria

cumplimiento con la disposicion pertinente (omision).

Creemos que seria adecuado interpretar estas previsiones
legales considerando que el CP exige un “hecho de referencia” o
“hecho de conexidén” en cualquier caso (desde el inciso a) hasta el d)),
no obstante, mientras en los supuestos (a) y (b) ese hecho de la
persona fisica fundamenta el injusto de la persona juridica (ejercitando
asi la teoria de la identificacion o respondant superior que ya hemos
analizado), en los supuestos (c) y (d) solamente representa un hecho
gue dispara o desata la responsabilidad penal de la persona juridica,

pero no la fundamenta.

De hecho, el 12.3(3) sefala una causa de no responsabilidad
gue es exclusivamente aplicable en los casos del 12.3(2), es decir, del
directivo que individualmente actué con intencién, a sabiendas o
imprudencialmente. Solo evitara la responsabilidad criminal si la

persona juridica demuestra que en este caso:

(3) El parrafo (2) (b) no se aplican si la persona
juridica prueba que ejercié debida diligencia para

prevenir la conducta, o la autorizacion o permiso.
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Esto es, la indentification theory en su expresion extrema (sin
posibilidad de exceptuar o disculpar en ningin caso a la persona
juridica) solo se aplica en los casos en que el Consejo de
Administracion haya acordado o decidido la realizaciéon del delito

401 pero si

(authorised or permitted the commission of the offense)
solamente fue un administrador (high managerial agente) entonces es
posible disculpar la comisién del delito de dicho administrador con la
demostracién de una debida diligencia (due diligence) para evitar dicho
delito. Esta parte la identificamos con aquellas previsiones en las
directivas y decisiones marco europeas relativas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas que tienen que ver con la “omision de
cuidado y vigilancia” por parte de los altos directivos a sus empleados
cuando éstos cometen delitos en favor, en beneficio o por cuenta de la

empresa.

Pero la situacién cambia si la razon por la cual la empresa es
responsable se ubica en el art. 12.3(2)(c) y (d). En este caso el CP no
exige que algun directivo o empleado haya experimentado intencion,
conocimiento o imprudencia, sino que es la intencién, conocimiento o
imprudencia de la propia persona juridica la que permite fundamentar
su propia responsabilidad. Esto significa nada menos que “la
culpabilidad de empresa, concretada en la idea de cultura corporativa,
y, por tanto, de un modelo de imputaciobn absolutamente
despersonalizado™. No es ya el dolo o imprudencia que se encuentra
en el “hecho de referencia” o el “hecho de conexién” de la persona
fisica (alto directivo o empleado mal vigilado) la que se imputa
simplemente a la persona juridica, sino el dolo y la culpa de la propia

persona juridica.

La via por la que se exige responsabilidad penal originaria a la
empresa se perfila o se especifica en el art. 12.3(4)(a) y (b), de la

siguiente forma:

401 Lo que Nieto Martin llama “ntcleo de verdad de la teoria de la identificacién”,
Op. Cit,, pagina 96.
402 [p [dem, pagina 131.
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(4) Los factores relevantes para la aplicacion del parrafo
(2) (c) o (d) incluyen:

(a) si la autorizacién para cometer un delito del mismo o
similar clase habia sido dada por un alto agente directivo
de la entidad corporativa, y

(b) si el empleado, agente o funcionario de la persona
juridica que cometi6 la ofensa creyd por motivos
razonables, o tuvo una expectativa razonable de que un
alto agente directivo de la entidad corporativa pudo haber

autorizado o permitido la comision del delito.

Son criterios de prueba para demostrar los fundamentos de la
propia responsabilidad: Una cultura corporativa que dirige, fomenta,
tolera o permite la violacion de la ley penal, o la omisién de la cultura
corporativa necesaria para evitar violaciones a la ley penal. De tal forma
gque pueden ser considerados, pero no Sson necesarios para

fundamentar esa responsabilidad.

En el 12.3(6) el CP explica qué es lo que entiende por cultura
corporativa: “la actitud, la politica, el estado, conducta o practica
existente dentro de la empresa en general o en la parte de la persona

juridica en la que las actividades pertinentes se llevan a cabo”.

Por ultimo, parece que en el art. 12.4(3) el CP australiano se
previenen disposiciones relativas a la imprudencia de la persona
juridica en la comision del delito. Segun Nieto “la conducta negligente,
de no constatarse un autor individual, puede predicarse de la propia
empresa, sin necesidad de localizar la imprudencia en un concreto
empleado: ‘la culpabilidad es atribuible a la organizacion cuando la
1403

conducta de la empresa aparece como imprudente en su conjunto

Sefiala el art. en cuestion que:

(3) La negligencia puede evidenciarse por el hecho de que
la conducta prohibida era atribuible sustancialmente a:

403 Op. Cit,, pagina 132.
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(a) la falta de gestion empresarial de control o supervision
de la conducta de uno o mas de sus empleados, agentes o
funcionarios, o

(b) falta de sistemas adecuados para transmitir
informacion relevante a personajes relevantes de la

entidad corporativa.

Interesa el CP australiano porque en él se concreta, tal vez,
sistemas o modelos de imputacion de responsabilidad penal para las
personas juridicas que no requieren del sustrato humano, de la
identificacion y ubicacién de la persona fisica responsable, que se dirige
exclusivamente o casi exclusivamente a su propia “forma de actuar” o
“forma de ser” de la empresa, acercandose a lo que desde un principio
la doctrina en Espafia exigia: un sistema de responsabilidad penal

genuino y originario de las personas juridicas.
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SEGUNDA PARTE:
TEORIA JURIDICA DEL DELITO DE LAS PERSONAS JURIDICAS A
PARTIR DE LA LO 5/2010
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CAPITULO V

CONSTRUCCIONES TEORICAS A PARTIR DE LA LO 5/2010, DE 23
DE JUNIO

1. INTRODUCCION

La LO 5/2010, de 23 de junio, que introduce la responsabilidad
penal de las personas juridicas, ha traido una gran vaharada de
interpretaciones distintas e incluso encontradas por parte de la doctrina
espafiola. Luego de que se ha dado un modelo legislativo que era tan
esperado, ahora era necesario interpretarlo de acuerdo a un modelo
doctrinal para poder obtener las directrices e interpretaciones que el

caso ameritaba.

Es importante que el texto legal sea maridado con un modelo de
responsabilidad penal de personas juridicas porque de esa manera
tendria una posibilidad de éxito en su aplicacion, ya que pasaria a ser
un modelo sdlido, y por ello, pleno, integro, sin contradicciones internas
ni externas (por tanto, alineado a los principios constitucionales que
informan nuestro Derecho Penal). Como decia el Consejo General del
Poder Judicial en su informe del afio 2006 al Anteproyecto de Reforma
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del Cdodigo Penal “el fundamento dogmatico de la imputacion subjetiva
de las personas juridicas no ha de verse como mero ejercicio de
discusiéon académica, en la que vienen vertiendo rios de tinta la
literatura juridica europea, incluida la espafiola con importantes
aportaciones. La conclusion que se obtenga resultara trascendental

para la configuracion del conjunto del sistema penal”.

Huelga decir que desde el Anteproyecto de 2006 de reforma al
Cddigo Penal, se proponia una reforma a ese topico, y hasta antes de
la Ley Organica que reformaba el Cédigo Penal ya habia propuestas de
interpretacion  doctrinales que contribuyeron hondamente al

esclarecimiento anticipado de la cuestion que estamos tratando®®.

La doctrina se ha centrado, fundamentalmente, en dos
posiciones: por un lado, quienes ven en el art. 31 bis CP un modelo de

heterorresponsabilidad*®

, atribucion, adhesion o alter ego o respondant
superior, por otro, un grupo interpreta que estamos frente a un
verdadero modelo de autorresponsabilidad penal de las personas
juridicas, es decir, un modelo de responsabilidad originaria del ente
colectivo. Dentro de este ultimo grupo destacan quienes afirman que el
“hecho de conexién” (que es la conducta tipica y antijuridica de la
persona fisica, que actia en nombre y por cuenta de la juridica) se

traspasa a la persona juridica constituyendo de ese modo su “injusto

404 Para mencionar solo algunas, NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal
de las personas juridicas, Op. Cit.; GOMEZ-]ARA DIEZ, Carlos, Fundamentos..., Op.
Cit; y ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad penal de empresas,
fundaciones y asociaciones, Op. Cit,, passim; CUADRADO RUIZ, Ma. de los Angeles,
“La responsabilidad penal...”, Op. Cit,, passim.

405 Por todos, DIEZ RIPOLLES, José Luis, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas. Regulacion espafiola”, en InDret, Namero 1/2012, Barcelona,
enero 2012, que sefiala “la reforma penal espafiola de 2010 ha optado por el
sistema de imputaciéon societaria basado en el modelo de transferencia de
responsabilidad. A su tenor, se imputa a la persona juridica el hecho injusto
cometido por sus representantes, administradores o empleados, esto es, el tipo
objetivo y subjetivo, la antijuridicidad y la graduacion del injusto genérico en ellos
concurrentes. En todo caso, es preciso que ese hecho lo hayan realizado en
nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su provecho. Como iremos
viendo al analizar las interpretaciones alternativas, resulta dificil negar tal
conclusién dada la estructura del art. 31 bis”, pagina 13 y passim.
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»406

personal mientras que la culpabilidad la hacen descansar en el

“defecto de la organizacion™°’; mientras que otros mas aseguran que el
“defecto de la organizacion” es en realidad el injusto personal de la
persona juridica y la cultura empresarial fiel al derecho constituiria su
culpabilidad*®. Desde luego, existen otras voces con razones de mucho
peso que miran en la redaccion legal actual una responsabilidad penal

de los entes pero no a través de penas que exigen culpabilidad, sino, a

406 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los
entes colectivos (personas juridicas y entes sin personalidad) y de sus directivos y
representantes. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo Penal, 40, “el modelo del
hecho de referencia o del “hecho de conexién” considera que la accidn tipica de la
persona juridica se integra por la realizacién, por una persona fisica, de la
vertiente objetiva y subjetiva de un tipo penal en el que se admita la
responsabilidad criminal de las personas juridicas, siempre y cuando el hecho se
lleve a cabo en unas condiciones tales que permitan afirmar que es, al mismo
tiempo, una acciéon propia de la persona juridica y expresion de su especifico
obrar corporativo (v.gr. que se lleve a cabo por una persona competente de la
empresa, que se infrinjan deberes que le competen como miembro de la misma,
que se actuie en el giro de la empresa, que se lleve a cabo en beneficio de la
empresa)” (las cursivas y comillas son del texto original).

407 Jp [dem, pagina 40, “la culpabilidad de la persona juridica -siguiendo el punto
de vista de Tiedemann, dominante en esta materia- consistiria en una culpabilidad
por defecto de organizacion. Esta construccién, en una combinacién armoniosa de
la prevencion general, tanto en la forma de disuasion frente a la colectividad,
como en la forma del reforzamiento de la conciencia juridica, considera que el
objeto de la imputacién es el hecho tipico de conexiéon o de referencia de la
persona fisica y que la persona juridica seria culpable siempre que haya omitido
tomar las medidas de cuidado necesarias para garantizar un desarrollo ordenado
y no delictivo de la actividad de empresa (se trataria de la infracciéon del deber de
evitar que la actividad de empresa se concrete en la realizacion de hechos
delictivos)”.

408 Por todos, DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis, “Responsabilidad penal de
las personas juridicas en el derecho espafiol”, en Revista electrénica de la
Asociacién Internacional de Derecho Penal (ReAIDP), 2012, pagina 15, sefiala “en
efecto, a nuestro parecer y como ya se ha indicado, resulta dogmaticamente muy
razonable, y coherente con la realidad de la “criminalidad de la empresa”,
construir no tanto la culpabilidad cuanto el nucleo del injusto especifico de la
persona juridica sobre la infraccién por parte de ésta de su deber de 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”, que se presenta
como de caracter “colectivo”, dirigido “a todos los entes dotados de personalidad
juridica”, y que no por el hecho de que sé6lo resulte mencionado 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, habida cuenta de la delimitacién legal de su actuar y de la
reconduccién del mismo al giro propio de la entidad, esto es, al “ambito 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”.
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lo sumo, de medidas de seguridad que tratan de controlar la
peligrosidad de ciertas personas juridicas*®. Todo lo anterior con
muchos matices y matices que imprimen de forma personal los autores
gue han dedicado muchas lineas a este tema y que veremos en las

paginas siguientes.

La intencion de este capitulo es mostrar la evolucion doctrinal a
partir del texto legal de la LO 5/2010, de 23 de junio, sus intentos de
interpretacion y de la adquisicion de un modelo especifico. Pero al
mismo tiempo, el analisis y la critica de las posiciones desde el punto
de vista de las dimensiones o directrices que hemos remarcado en la
primera parte de este trabajo de investigacion. Esto es, si, bajo las
reglas marcadas por los distintos modelos o sistemas de
responsabilidad penal de las personas juridicas que han surgido en el
debate doctrinal, es posible que superen las necesidades politico
criminales en virtud de las cuales se alegaba la necesidad de la
derogacion del principio societas delinquere non potest, si no
contradicen los principios constitucionales y los derechos
fundamentales de las personas procesadas, y si son practicables (o
mas practicables que otras) desde el punto de vista del ejercicio diario
de su aplicacion.

Por ello, primero daremos cuenta de aquellas posiciones que se
soliviantan contra una culpabilidad penal de la persona juridica (2),
considerando mas bien un modelo de responsabilidad por peligrosidad,
para luego ver aquellos modelos que afirman la heterorresponsabilidad
penal o de atribucién integral (3), enseguida los de autorresponsabilidad

penal que se fundan en un “hecho de conexién” de la persona fisica

409 ROBLES PLANAS, Ricardo, “Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis
CP”, en Diario La Ley, Numero 7705, 29 de septiembre de 2011., pagina 6, quien
sefiala “es claro que la persona juridica no participa en el delito finalmente
cometido por la persona fisica por el mero hecho de estar «desorganizada». Por
consiguiente, la responsabilidad no puede surgir con arreglo al sistema de
imputacién de la Parte General, sino, en su caso, creando «un injusto de
desorganizacion» especifico, cuyo merecimiento de pena habria de
fundamentarse no en una relaciéon de imputacién entre la «desorganizacion» y el
delito final, sino en una suerte de injusto de peligro”.
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como injusto de la juridica (4), y luego aquellos que estiman un injusto
personal (objetivo y subjetivo) asi como una culpabilidad propios de la
persona juridica —en los que el “hecho de conexion” es solo un
presupuesto de la responsabilidad (5). Siguiendo con una exposicién
sintética de otras respuestas doctrinales dificilmente reconducibles a las
anteriores, o por lo menos, con rasgos especificos dignos de comentar
(6). En el capitulo Il, tomaremos posicién respecto de todas las
anteriores, exponiendo nuestras consideraciones respecto del modelo

gue sigue el art. 31 bis CP.

Intencionalmente hemos omitido el analisis de quienes
lamentan, no tanto la forma del texto legal que introduce la
responsabilidad penal de los entes colectivos, sino que se haya
introducido ese sistema de responsabilidad penal*®. La discusién no
es, segun lo creemos, si debe 0 no responsabilizarse a las
asociaciones, sino de qué manera aplicamos el sistema que hoy en
esta vigente en el CP espafiol, tras la reforma operada por la LO
5/2010, de 23 de junio.

2. EL ART. 31 BIS CP COMO RESPONSABILIDAD PENAL
SIN CULPABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS.

410 CARRETERO SANCHEZ, Adolfo, “Aspectos sustantivos y procesales de la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Diario La Ley, Namero 7786,
30 de enero de 2012, pagina 5, sefiala “en nuestra modesta opinién, por muy
adecuado que parezca el «dolo organizativo», la responsabilidad penal de las
personas juridicas sigue residiendo en la de las personas fisicas que la integran,
que son las que cometen la culpa in vigilando o la comisién por omisiéon, maxime
cuando no puede incluso aplicarse la responsabilidad personal subsidiaria del art.
53 CP en caso de impago de multa a las personas juridicas. Creemos sinceramente
que la regulaciéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas es una
vuelta atras a sistemas superados de responsabilidad colectiva e incluso tiene un
tufo de Derecho penal de autor, como dice FEIJOO SANCHEZ. Desde el punto de
vista de la politica criminal, dudamos de la eficacia de las sanciones pecuniarias
en las grandes empresas, y nos parece excesiva y perjudicial para los trabajadores
y los acreedores la disolucion de la empresa, que viene a ser la muerte
empresarial”.
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A pesar del contenido del nuevo art. 31 bis CP, es decir, de la
claridad con que esta expuesta la responsabilidad de caracter penal por
la comision de ciertos delitos, de las consecuencias juridicas de
caracter penal, de la lateralidad del art. 129 CP de imposicion de otras
“consecuencias accesorias” en caso de la comisibn de hechos por
agrupaciones sin personalidad juridica, y en general, de la expresa
mencion del legislador en su exposicion de motivos de la reforma de
que se introducia por primera vez la responsabilidad penal de las
personas juridicas, algunos autores*! han expresado su escepticismo a

tal conclusion.

Las razones expuestas por quienes asi lo estiman no son, a
nuestro entender, de menor importancia o interés. En realidad analizan
a fondo las varias interpretaciones que se han hecho del nuevo texto
legal para concluir que es imposible considerar que el art. 31 bis CP
haya venido a inaugurar un sistema de verdadera responsabilidad penal
para las personas juridicas, principalmente por objeciones dogmaticas y
de legitimacion constitucional, razén por la cual propone una

interpretacion lateral.

2.1. El art. 31 bis CP como un modelo de responsabilidad

objetiva del riesgo.

Se trataria de una norma para “hacer responder con el
patrimonio social tras la comisién de un hecho delictivo por parte de los
administradores o bien de otros subordinados sobre los que los

411 Nos referimos fundamentalmente a ROBLES PLANAS, Ricardo, ";Delitos de las
personas juridicas?", InDret, 2/2006; el mismo, "El hecho propio de las personas
juridicas y el informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de
Reforma del c4digo penal de 2008", InDret, Numero 2/2009; el mismo, “Critica del
articulo 31 bis CP”, en Diario la Ley, No. 7705, Afio XXXII, Editorial La Ley, 29 de
septiembre de 2011; y DEL ROSAL BLASCO, Bernardo, “Responsabilidad penal de
empresas y codigos de buena conducta corporativa”, en Diario La Ley, Nimero
7670, 11 de julio de 2011, passim, especialmente los ultimos dos parrafos de su
trabajo de investigacion.
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primeros no han ejercido el debido control”*2. No se trataria en forma
precisa de una responsabilidad de caracter civil, que ya se encuentra
establecida en el art. 1903 CC espafiol (aunque algo parecido), sino
gue aparece como “consecuencia relevante el comiso de las ganancias
obtenidas y los costes de prevencion de tales enriquecimientos

1413

injustos™ ™ que tiene que soportar la persona juridica y sus titulares. No

es, desde luego un “reproche” por el delito, sino la “legitimacién del
Estado para actuar sobre la empresa que se enriquece injustamente”**,
para exigirle a los titulares de la empresa que mantengan el estado de

cosas caracterizado por la obtencion licita de ganancias*".

La finalidad de un sistema asi es la de “incentivar para que en el
ambito de la persona juridica no se introduzcan ganancias provenientes
de hechos delictivos y, en esa medida, combatir la perpetuacion del
estado de injusto producido por la comisién del hecho™*. Asi, el
modelo del art. 31 bis CP obedece a la estructura de responsabilidad

objetiva por el riesgo.

Atendiendo a lo anterior, la responsabilidad de la persona
juridica no tendria un fundamento de manera alguna penal. El adverbio
“penalmente” del art. 31 bis CP no estaria “referido al fundamento o
naturaleza de la responsabilidad, sino al contexto en el que ésta se
deriva. El fundamento y naturaleza de esa responsabilidad de la
persona juridica, es por el contrario, ajeno al Derecho Penal™'’. Parece
ser que el fundamento en el que piensa el autor es mas bien de
caracter publico pero de raigambre civil, esto es, derivado del estado de
injusto en beneficio econémico de la organizacion, a la persona juridica
le debe corresponder “desde el punto de vista de una justa distribucion,
los costes de prevencidén, y en su caso, de eliminacion de tales

situaciones juridicamente indeseadas estrechamente vinculadas con

412 “Critica al art. 31 bis CP”, Op. Cit., pagina 15.
413 b [dem, pagina 15.

414 Jp [dem.

415 [ [dem.

416 [ [dem.

417 [b [dem, pagina 17.
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esa finalidad de obtencion de beneficios™® como una medida

disuasoria de Derecho publico o multa coercitiva, a la manera de Gracia

Martin®*®.

Con el fundamento anterior, los alcances y consecuencias del
texto del art. 31 bis CP tiene ya sentido y legitimacién: la
responsabilidad de la persona juridica tiene doble via consistente en el
hecho delictivo del administrador de hecho y de derecho y del
representante legal, por un lado, y en el delito del subordinado que esta
sometido a la autoridad de los anteriores y que lo haya cometido por no
haberse ejercido el debido control atendiendo a las circunstancias del
caso. Si el delito, en ambos casos, fue cometido en “nombre o por
cuenta y en su provecho” de la persona juridica, en el primer caso, o,
ademds, en “el ejercicio de las actividades sociales” en el segundo,
entonces el modelo “de trasferencia o de atribucion” expresamente
1420 Ia

adquirido por nuestra legislacion, generaria “automaticamente

responsabilidad del ente.

La persona juridica “responde automatica y objetivamente por
todo hecho delictivo que hayan llevado” a cabo las personas ya
sefialadas en las condiciones apuntadas.*** La responsabilidad por “el
hecho ajeno” o la responsabilidad objetiva, propugnadas por el nuevo
texto legal, no serian criticables ni serian ilegitimas porque no
estariamos hablando de responsabilidad penal, sino simplemente de
contenido publico de raigambre civil. Lo mismo habria de decir del dolo
y la imprudencia, que no serian propias de la persona juridica, sino de
la persona fisica, que en un ejercicio de atribucién, se le imputaria a

aquella®?.

418 [p [dem, pagina 11.

419 GRACIA MARTIN, Luis, “La cuestién de la responsabilidad penal de las propias
personas juridicas”, Op. Cit,, pagina 72.

420 ROBLES PLANAS, Ricardo, “Pena y persona juridica: critica al art. 31 bis CP”,
Op. Cit,, pagina 12.

421 [p [dem, pagina 12.

422 [ [dem, pagina 12.
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Y por ultimo, la finalidad de un sistema asi, como el propuesto,
tendria la distribucion de costes y la incentivacién a la implantacion de
programas de control y organizacién para que no se cometan delitos
(compliance programs), como “cargas” o “incumbencias™?, de manera
tal que no se impondrian como obligaciones, pero si poseen esos
programas de cumplimiento entonces tendrian ventajas a la hora de

desactivar su propia responsabilidad.

Para arribar a esta conclusion el autor desautorizo la pretension
de asignarle la categoria de penal al art. 31 bis CP por las razones

siguientes:

1. El “hecho propio” de la persona juridica no existe***. El
supuesto “hecho propio” de la persona juridica en realidad son los
hechos objetivos y fisicos de las personas fisicas que actian para ella.
Y esto, tanto a partir del modelo de atribucion o vicarial hasta el modelo
llamado de autorresponsabilidad.

2. El modelo de atribucion o trasferencia, que trata de construir
la responsabilidad de la persona juridica exclusivamente a partir de la
trasferencia o imputacion de la responsabilidad de la persona fisica que
actua como 6érgano (“lo que realiza el 6rgano se le imputa a la persona
juridica™®), no solo no integra en realidad un hecho propio de la
persona juridica, sino que conculca el principio de proscripcién de
responsabilidad por hechos ajenos, y en ese sentido, el de proscripciéon

de responsabilidad objetiva en materia penal*?.

423 ROBLES PLANAS, Ricardo, “El "hecho propio” de las personas juridicas y el
Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma de
Codigo Penal de 2008”, Op. Cit,, pagina 10.

424 [ [dem, pagina 9. Dice “por un lado, no existe tal «hecho propio» porque la
persona juridica carece de culpabilidad al margen de la culpabilidad de las
personas fisicas: no puede expresarse en acciones que conformen hechos y, por
tanto, no puede reprochdrsele ni accién ni hecho alguno.

425 ROBLES PLANAS, Ricardo, “;Delitos de personas juridicas?”, Op. Cit., pagina 5.
426 ROBLES PLANAS, Ricardo, “El "hecho propio” de las personas juridicas y el
Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma de
Codigo Penal de 2008”, Op. Cit., pagina 9, cuando sefala que “El modelo del «<hecho
propio» de la persona juridica resulta ser una forma de responsabilidad por la
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3. Al voltear a los sistemas de autorresponsabilidad, donde el
defecto de organizacion podria constituir el injusto personal de la
persona juridica, habria que concluir que ese titulo no es suficiente para
imputar a la persona juridica el delito que cometié la persona fisica*’.
Es imposible legitimar la sancion a una entidad por la no colaboracion
con el Estado “en las labores de prevencién™?. El “injusto de sistema”
no es “un injusto penal en relacion con la conducta delictiva de la
persona fisica, pues no “le alcanzan” las reglas de la imputacion tipicas
del delito producido™?®. Lo que recuerda lo dicho por Schiilnemann “los
actos de organizacion incorrectos no infringen en todo caso la norma
cuya infracciobn describe el correspondiente tipo penal, asi que al
responsabilizar penalmente a la persona juridica en realidad se
subsume en la norma penal supuestamente infringida una accion lesiva

referida a otra norma”*%.

En todo caso, este sistema peca de la misma forma que el
vicarial, puesto que quien no “organiza” adecuadamente a la empresa
no es la persona juridica misma, sino los administradores y directores, y
no parece adecuado propugnar por un delito del administrador por “no

colaborar” con la prevencién del delito®".

transferencia o atribucién y, por consiguiente, de responsabilidad por hechos
ajenos y puramente objetiva”.

427 [b [dem, pagina 9.

428 Jp [dem, pagina 9. También en el mismo, “;Delitos de las personas juridicas?”,
Op. Cit, pagina 7, “menor atenciéon ha merecido la cuestion de si las infracciones
de deberes de organizaciéon que pueden cometer las personas juridicas ingresan
en el programa normativo de proteccién juridico penal. Sea cual sea la perspectiva
que se adopte, lo cierto es que con las reglas de definicion de la tipicidad de las
conductas (reglas de imputaciéon) no es posible afirmar que la infraccién de
deberes organizativos constituyen comportamientos directamente tipicos del
delito que se produzca. En todo caso, tales infracciones pueden llegar a calificarse,
desde el punto de vista estructural, como omisiones del deber de cuidado que
facilitan (o implican el peligro de facilitar) la comisién de delitos (por parte de
personas fisicas).”

429 [b [dem, péagina 16.

430 SCHUNEMANN, Bernd, “Responsabilidad penal en el marco de la empresa.
Dificultades relativas a la individualizacién de la imputacién”, en Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, Vol. LV, 2002, pagina 29.

431 ROBLES PLANAS, Ricardo, “El "hecho propio” de las personas juridicas y el
Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma de
Codigo Penal de 2008”, Op. Cit,, pagina 7.
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4. Contra la pretension de hacer un “injusto de desorganizacion
de sistema especifico”, ya en la parte general —como parece que esta
hecho con el 31 bis CP-, ya en la parte especial, constituyendo asi a la
persona juridica (o a sus administradores) en una especie de garantes
del colectivo consistente en provocar o no impedir el sistema de injusto,
el autor opone la falta de legitimacion: “en tanto en cuanto no pueda
establecerse una relacion de participacion tipica entre los garantes y el
concreto delito, el “injusto” de aquellos no serd injusto penalmente
tipico™2,

Graves dificultades de legitimacién material por ser un delito de
peligro abstracto y la demasiada facilidad en la atribucion de
responsabilidad penal por la simple infraccion de deberes formales*®.

5. La culpabilidad propia de la persona juridica deberia tener las
mismas criticas que las que se hicieron al injusto personal, pues no es
la persona juridica la que debe responder de algo que no esta en sus
manos evitar. En el modelo vicarial, la atribucién de hechos ajenos y la
responsabilidad objetiva obstruirian todo intento de legitimar una pena
derivada de ello, y lo mismo ocurriria en cualquier modelo (mal llamado)
de autorresponsabilidad porque “en realidad, el modelo de culpabilidad
propia de la persona juridica no es mas que una variante refinada del

modelo de la transferencia o de la atribucion™®*,

6. En cuanto a la adopcion de los sistemas de prevencion de
delitos (compliance programs), que no es mas que trasladar a las
empresas los costes de la prevencion y deteccion de delitos que le
incumben al Estado, el autor critica su falta de referencia al delito (no se
castigaria el comportamiento relacionado con el delito, sino mas bien

con algo previo al delito y més abstracto, como lo es, la no adopcion de

432 ";Delitos de las personas juridicas?”, Op. Cit,, pagina 16.

433 ROBLES PLANAS, Ricardo, “El "hecho propio” de las personas juridicas y el
Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma de
Codigo Penal de 2008”, Op. Cit,, pagina 7.

434 [b [dem, pagina 5.
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esos programas de cumplimiento®®

) y su falta de legitimidad (“no
parece posible legitimar hoy por hoy un nuevo tipo penal que castigue a
directivos y administradores por no “colaborar” con el Estado en el
sentido expresado®*®).

¢, Qué queda entonces? Propone lo ya antes dicho, es decir,
estructurar la responsabilidad de la persona juridica, pero no basada en
la culpabilidad y si anclada en principios juridicos extrapenales, de
caracter publico pero con finalidades civiles de repartir los costos del
delito. Esta forma de intervencion es legitima a pesar de un sistema de
transferencia del injusto y la culpabilidad de la persona fisica a la
persona juridica, incluyendo su dolo o la imprudencia. La creacién y
gestion de los programas de cumplimiento (compliance programs) y su
efecto “exculpante” se explica desde una perspectiva de que son
incentivos “a la adopcién de mecanismos de prevencion a la vez que
desincentiva que en el patrimonio social se integren ganancias
provenientes del delito™**’. No son obligaciones, sino cargas o
incumbencias de la persona juridica, que cuando son desplegados por
la persona juridica le pueden beneficiar en la medida “en que se haya
reaccionado inmediatamente a la comisiéon del delito evitando” que las
ganancias econdmicas del delito se lleguen a confundir con el

patrimonio de la persona juridica®®.

La posicion anterior recuerda aquella de Silva Sanchez que
desde mucho tiempo atrds abogaba por un sistema de responsabilidad
de las personas juridicas, si bien penal, si sin culpabilidad, ya que la
capacidad de ellas de ir configurando a través del tiempo un estado de
injusto favorecedora de la comision de delitos por parte de sus
integrantes, daria lugar a la suficiente “base factica” para imponer

439

consecuencias juridicas sin vulnerar el principio del hecho™~, asi como

435 [b [dem, pagina 7.

436 [b [dem, pagina 8.

437 [b [dem, pagina 11.

438 [b [dem, pagina 11.

439 SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del CP”, Op. Cit,, pagina 340.
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a Mir Puig quien sigue estimando adecuado un sistema de peligrosidad,
no de culpabilidad, para las personas juridicas*®, y las importantes
contribuciones que hizo hacia este horizonte Feij6o**'. De la misma
forma, Fernandez Teruelo hace apologia de un sistema de ese

talante**?.

3. EL ART. 31 BIS CP COMO HETERO RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

3.1. Exposicién general de la tesis: injusto y culpabilidad de

las personas juridicas

A prima facie el art. 31 bis CP puede ser sugerente de un
sistema de atribucion simple y sencillo, desde el injusto personal hasta
la culpabilidad de la persona fisica hacia la persona juridica.

No es para menos, la literalidad del 31 bis.1 CP asi lo hace

parecer:

440 MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal Parte General, Reppertor, 92 edicidn,
Barcelona, 2011, al criticar la reforma de la LO 5/2010 y la tensién que provoca
sobre los principios de culpabilidad y personalidad de las penas, sefiala “todo ello
no es obstaculo para que la peligrosidad que entrafian algunas personas juridicas
pueda explicar que sobre ellas recaigan medidas de seguridad o consecuencias
accesorias. Del mismo modo, puesto que no cabe dudar que una persona juridica
puede causar a terceros dafos susceptibles de ser evaluados o reparados
econOmicamente, también debe afirmarse la conveniencia de que quepa
determinar reglas de responsabilidad civil derivada del delito que obliguen a la
persona juridica a reparar el dafio causado”, pagina 211.

441 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Sanciones para empresas por delitos contra el
medio ambiente, Civitas, Madrid, 2002, especialmente 34 y passim, 137 y passim;
el mismo, “;Culpabilidad y punicién de personas juridicas?”, en MONTEALEGRE
LYNETT, Eduardo (Coord.), El funcionalismo en Derecho Penal, Universidad
Externado de Colombia, Colombia, 2003, passim.

442 FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo, “El nuevo modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas introducido por la LO 5/2010”, en Lex Nova
http://www.reformapenal.es/2010/11/23/algunas-consideraciones-criticas-
sobre-el-nuevo-modelo-de-responsabilidad-penal-de-las-personas-juridicas-i/,
ultima visita 3-12-12.
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1. En los supuestos previstos en este Caédigo, las
personas juridicas seran penalmente responsables de los
delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas,
y en su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas
seran también penalmente responsables de los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido

control atendidas las concretas circunstancias del caso.

Como se observa, el 1° y 2° parrafos hacen depender la
responsabilidad penal de la persona juridica in totum del delito (de la
responsabilidad) de la persona fisica, en uno y otro caso**. De tal
manera que puede parecer claro y evidente que el delito de los

administradores o de los empleados, simplemente se le transfiere***. Se

443 Asi SOLE RAMON, Ana Maria, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Hacia una nueva regulacion de la persona juridica como sujeto activo del
Derecho Penal y Procesal Penal”, en Revista General de Derecho Penal, Nimero
13/2010, http://www.iustel.com/v2 /revistas/detalle_revista.asp?numero=13
&id=8, ultima visita 9-01-12, pagina 21, “la reforma opta por un sistema de
imputacién y culpabilidad de conductas a la persona juridica consistente en
vincularlo a la comisién del mismo... ello implica una suerte de transferencia de la
culpabilidad del directivo a la persona juridica”; y CARDONA TORRES, Juan, “La
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Diario La Ley, Namero 7699,
21 septiembre de 2011, p. 2. De la misma manera, pero critico por haber acogido
este sistema vicarial RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, "La responsabilidad penal
de las personas juridicas y los principios basicos del sistema", en Abogados,
septiembre 2010, pagina 38.

444 Asi, DIEZ RIPOLLES, José Luis, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulaciéon espafiola”, en InDret, Nimero 1/2012, Barcelona, 2012,
www.indret.com, ultima visita 9-02-12, pagina 13, cuando sefiala que “la reforma
penal espafiola de 2010 ha optado por el sistema de imputacion societaria basado
en el modelo de transferencia de responsabilidad. A su tenor, se imputa a la
persona juridica el hecho injusto cometido por sus representantes,
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piensa que se trasfiere la accidbn o conducta y su resultado, las
modalidades de la conducta, el dolo o la imprudencia, la comisién activa
u omisiva, la tentativa y la consumacion, la autoria o la participaciéon en
el delito*. De hecho, como dice el Informe del Consejo General del
Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica
la Ley Orgéanica 5/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal,
aprobado el 18 de febrero de 2009, que tanto en el 1° parrafo como en
el 2° del art. 31 bis CP propuesto (que fue practicamente el mismo que
finalmente es el vigente) el legislador opt6é por un modelo de
responsabilidad vicarial, “las personas juridicas son responsables
porque se les atribuye el actus reus y la mens rea de quien es su

agente”.*°

Esta perspectiva también es propiedad de la Fiscalia General
del Estado, que en su Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada por Ley Organica numero 5/2010, en donde comunica el
resultado del analisis y su posicidn de interpretacion final con el texto de
la reforma, que indudablemente la ley incorpora un sistema de
heterorresponsabilidad, de responsabilidad de las personas juridicas de
naturaleza indirecta o subsiguiente®*’, o abiertamente, un modelo
vicarial**®. Expresamente sefiala que “dado que, como hemos visto, la
persona juridica puede devenir responsable de la infracciébn penal
consecuencia del substratum del individuo que la comete, la tipicidad,
los criterios de imputacion objetiva y subjetiva, el dolo o la imprudencia,

administradores o empleados, esto es, el tipo objetivo y subjetivo, la antijuricidad
y la graduacion del injusto genérico en ellos concurrentes. En todo caso, es preciso
que ese hecho lo hayan realizado en nombre o por cuenta de la persona juridica, y
en su provecho. Como iremos viendo al analizar las interpretaciones alternativas,
resulta dificil negar tal conclusién dada la estructura del art. 31 bis”.

445 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Op. Cit, pagina 38 “la consecuencia que se
deriva de la vigente definicién del articulo 10 es que la responsabilidad penal de
la persona juridica que introduce la Reforma es una responsabilidad penal sin
delito y que la pena que se impone a la persona juridica es una pena sin dolo o
imprudencia, que contraviene, por ello, la contundente garantia consagrada en el
articulo 5 del CP”

446 Pagina 12.

447 Circular 1/2011, pagina 30.

448 [b [dem, pagina 38.
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asi como todos los demas elementos de la infraccién concurrentes o no,
sea cual fuere la concepcion dogmética del delito que se prefiera,
deben residenciarse en las personas fisicas, de modo que en presencia
de una infraccion penal cometida por un sujeto individual, la corporacion
solo resultara comprometida si la infraccibn se produce en las
especificas circunstancias y por quienes establece el legislador™*°.

Que las eximentes o circunstancias modificativas de la
responsabilidad penal no se transfieran de la persona fisica a la juridica,
segun lo dispone el art. 31 bis 3 CP no seria una muestra de la
conclusion contraria a la arribada, pues también se debe valorar que la
persona juridica no tiene en realidad exculpantes o eximentes propias
que hayan de valorarse*°. En efecto, las eximentes de responsabilidad
del art. 31 bis.4 CP no son referentes a la propia culpabilidad de la
persona juridica, puesto que se refieren a eventos posteriores a la
comision del delito, y por tanto atinan mas bien a la necesidad de pena,
y “atienden, por tanto, a una menor necesidad del juicio de
responsabilidad trasferido, ligada a razones de eficacia, efectividad o

»451

eficiencia, segun los casos”™", aunque también reconocen que la

culpabilidad es propia de la persona juridica, sin embargo, no le dan

452

ningun contenido Efectivamente, Diez Ripollés, en su caso, es

449 b [dem, pagina 33.

450 DIEZ RIPOLLES, Op. Cit, pagina 6, “en todo caso, la culpabilidad se imputa
estrictamente a partir del hecho injusto transferido por la persona juridica, sin
que estén previstas eximentes, atenuantes o agravantes de la persona juridica, y
estando vedada la aplicaciéon de las susceptibles de concurrir en las personas
fisicas transferentes. Es, por tanto, un juicio desvalorativo de caracter general, que
reprocha a la sociedad el concreto comportamiento antijuridico realizado en su
seno a su cuenta y provecho, sin que puedan tomarse en cuenta elementos
facticos concurrentes en ella que pudieran matizar o excluir ese reproche en el
caso concreto”.

451 [b [dem, pagina 25. Asi también la Circular 1/2011, pagina 38.

452 DIEZ RIPOLLES, José Luis, Op. Cit, pagina 16 “Y ello por mas que el hecho ajeno
imputado a la sociedad es solo el comportamiento injusto de las personas fisicas
competentes, y que personas fisica y juridica responden auténomamente de su
respectiva culpabilidad, punibilidad, merecimiento y necesidad de pena. En suma,
nuestro legislador no ha querido o no ha sido capaz de configurar en la ley penal
un injusto especifico propio de la persona juridica. Lo que reconduce la cuestién a
la admisibilidad social y constitucional de atribuir a la persona juridica
responsabilidad por hechos cometidos por personas fisicas por cuenta y en
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silente y hace mutis de la segunda categoria dogmatico penal, como lo
es, la culpabilidad. No le merece ningun comentario. No obstante,
podemos concluir que dicho autor entiende que aun y cuando la
culpabilidad es “propia” de la persona juridica, esa culpabilidad no sera
el “defecto de organizacion”; cosa diferente en el caso de la Fiscalia
General del Estado, que va més alla, y ningun contenido propio le da a
la culpabilidad de la persona juridica*?.

El “defecto de organizacion” de la persona juridica no figura ni
tiene efecto alguno ni en el injusto tipico ni en la culpabilidad, es un
elemento ajeno y extraiio al sistema de responsabilidad del art. 31 bis
CP. Asi parecen indicarlo quienes comparten esta perspectiva, cuando
sefialan, como en el caso de Diez Ripollés, que no comparten la
interpretacion doctrinal de quienes ven en el 2° parrafo del art. 31 bis.1
CP un defecto de organizacion como fundamento de la responsabilidad
penal del ente, en el sentido de que la ley exige a los administradores
de hecho o de derecho o a los representantes legales un deber de
control de los subordinados para que no cometan ningun delito. “La
sociedad no responde por el injusto propio derivado del control indebido
de sus representantes o administradores a sus subordinados, sino por
el delito cometido por éstos: De ahi que sea irrelevante que la ausencia
de control sea dolosa o imprudente, o que la implantacién, previa al
delito, de un plan de cumplimiento carezca de consecuencias™*. Asi
también la Fiscalia General del Estado, quien insiste en atribuir
responsabilidad penal a la persona juridica aun y cuando exista un

programa de cumplimiento: “su formalizacion no aporta ni su

provecho de ella. Como decimos, la culpabilidad y la punibilidad son las propias
de la persona juridica”.

453 Asi también lo entiende el Informe del CGP] al Anteproyecto de 2009, sin
embargo, si reclama una correcciéon al propuesto para que el “defecto de
organizacion” sea la base y objeto del injusto penal de la persona juridica, puesto
que si no es asi, si se queda asi el proyecto, caeriamos en una responsabilidad
objetiva de la persona juridica.

454 [b [dem, pagina 24 (las cursivas son mias).

239



inexistencia resta la capacidad potencial de incurrir en responsabilidad
»455

penal

Al analizar las atenuantes del 31 bis 4 CP, dejan muy claro que
el ordenamiento no va “mas all4 de atribuir un efecto atenuatorio a
conductas societarias equiparables a programas de cumplimiento
siempre que se realicen tras la comision del delito y para prevenir o

1456

detectar nuevos delitos en el futuro™®, por lo que ningun efecto tendria

un compliance guide si se gestionara y desarrollara con anterioridad a
la comisién del delito*’.

Es claro, y asi lo admiten quienes defienden esta construccion a
partir de la nueva legislacién penal, que un modelo interpretativo de ese
tenor podria llegar a infringir los principios mas caros de lo que se
conoce como el Derecho Penal liberal, como lo son los relativos a la
proscripcion de responder por el hecho ajeno y la responsabilidad
objetiva®™®. Si la persona juridica es responsable penalmente por un
hecho que no fue cometido por ella misma, sino por una persona
diferente, quien no actlio como mero instrumento ni tampoco entre su
hecho y la actuacion de la persona juridica existe una suerte de
participacion en el delito, entonces resulta claro que no puede
eventualmente evitar el resultado dafioso que es significado por el
delito, de ahi que responda de forma objetiva sin posibilidad de

evitacion.

No obstante, dicen, la cuestion de la legitimidad de un sistema

asi, de su correccion constitucional, esta fuera de discusion, pues no

455 Circular 1/2011, pagina 39.

456 [b [dem, pagina 28.

457 Circular 1/2011, pagina 38.

458 DIEZ RIPOLLES, José Luis, Op. Cit., pagina 5, “Este modelo infringe el principio
de responsabilidad por un hecho propio, elemento constitutivo del principio de
imputacién personal, en su vertiente cuantitativa. Se hace responder a la persona
juridica por un hecho delictivo ajeno, propio de sus representantes o empleados:
el mismo injusto cometido por estos es el que se imputa asimismo a la persona
juridica. Por lo demas, el injusto de los representantes o empleados es un injusto
propio de ellos, pues tales representantes o empleados no se consideran meros
instrumentos materiales de ejecucién de un injusto en realidad propio de la
persona juridica, lo que llevaria a tener que declararlos irresponsables”.

240



existe ni responsabilidad objetiva ni se responde por hecho ajeno, ni se
infringe el non bis in idem, “el modelo vicarial disefiado por el legislador
espafiol parece dificilmente objetable desde el punto de vista
constitucional™®®. Otros, mas cautos, admiten que ello seria un tema a
debatir, pero mientras tanto no cabe una interpretacion que se aparte

del modelo de atribucion®®.

Sefialan que “limitar la cuestion a un problema de interpretacién
constitucional supone adoptar una postura reduccionista en exceso.
Solo una oposicion manifiesta de nuestra constitucion a la atribucion de
cualquier tipo de responsabilidad por el hecho ajeno supondria un freno
temporalmente insalvable al debate sobre este asunto. Pero, en
cualquier caso, la cuestion decisiva reside en si nuestro sistema de
creencias admite responsabilizar a la persona juridica por hechos
realizados por otras personas por cuenta y en provecho de ella. Y mi
impresion es que nuestra sociedad estd dispuesta, dada la
trascendencia social de las actividades de los entes colectivos, a
aceptar tal responsabilidad societaria. Si esto es asi, se trata de
encontrar el modo socialmente mas convincente de estructurar esa

responsabilidad*®*.

3.2. Causas eximentes de responsabilidad de la persona

juridica

A tono con lo expuesto, la tesis que propugna la identificacion
total (en injusto personal y en culpabilidad) del delito de la persona

fisica y de la persona juridica, no observan ninguna clase de posibilidad

459 Circular 1/2011, pagina 38.

460 DIEZ RIPOLLES, José Luis, Op. Cit, pagina 6, “El asunto se suele plantear en
términos estrictamente constitucionales: Un sector doctrinal estima que nuestra
constitucién avala que las personas juridicas no deberian gozar de las mismas
garantias que las personas fisicas, al carecer aquellas de determinados atributos
de estas, singularmente la dignidad personal; eso permitiria afirmar la no vigencia
respecto a ellas de principios como el de responsabilidad por el hecho propio o el
de imputacién subjetiva”.

461 b [dem, pagina 6.
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de alegar alguna causa “propia” de la persona juridica para evitar su
responsabilidad penal. A nivel del tipo penal, de la antijuridicidad y de la
culpabilidad, todas las causas para evitar su propia responsabilidad
dependen también de las causas de evitacion de la responsabilidad
penal de la persona fisica. Si se quisiera alegar atipicidad, justificacion o
inculpabilidad, se obliga a probar o demostrar los hechos de otra

persona.

Cabria también demostrar que la persona fisica no actud por
cuenta o a nombre ni en ejercicio de las actividades sociales de la
empresa, 0 que lo hizo pero no en provecho del ente corporativo,
ciertamente. No obstante, esta posibilidad de evitacibn de su
responsabilidad también implica demostrar hechos ajenos, hechos

propios de la persona fisica.

3.3. Ventajas del sistema de responsabilidad penal de la

persona juridica por el hecho ajeno

Debemos concluir que la ventaja que tendrian estas posturas,
amén de su simpleza y facil manejo*®?, es que se apegarian de forma
acritica al texto simple del art. 31 bis CP. Los intentos de “introducir
atipicidad, eximentes o0 atenuantes en tales casos, pecan de

voluntarismo”*®®

, 'y toda interpretacion diferente no es mas que forzar,
ilegalmente, el texto de la ley. El legislador, dicen, no ha querido o no
ha sido capaz de “configurar en la ley penal un injusto especifico de la

persona juridica™®*.

No vemos ninguna ventaja adicional a la anterior.

462 Puesto que utilizarian la teoria del delito de la persona fisica que ya esta hecha,
y simplemente trasladarian el resultado de las conclusiones del andlisis (“la
persona fisica cometié un delito tal, como autor o cémplice, y en grado de
tentativa, en nombre y por cuenta y en provecho de la persona juridica”), y
enseguida pronunciarian la responsabilidad de la persona juridica.

463 DIEZ RIPOLLES, José Luis, Op. Cit., pagina 22, nota 84.

464 [ [dem, pagina 16.
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4. CONSTRUCCIONES CON INJUSTO POR EL HECHO DE
CONEXION Y CULPABILIDAD POR DEFECTO DE LA
ORGANIZACION.

4.1. Exposicion general de las tesis: el injusto personal de

la personajuridica

Una gran parte de la doctrina se ha decantado por la
interpretacion de que el art. 31 bis CP recoge en realidad un modelo en
donde la persona juridica tiene una culpabilidad propia y autbnoma de
la persona fisica, aunque el injusto personal, bajo ciertas exigencias
normativas, si le sea transferido. De ahi que el injusto tipico de la
persona juridica sea a la vez el injusto personal del de la persona
fisica®®. A este sistema algunos le llaman con tendencia a la

466
d

heterorresponsabilidad™", otros entre la heterorresponsabilidad vy

autorresponsabilidad®®” y hay quien dice que es un modelo puro y

465 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los
entes colectivos (personas juridicas y entes sin personalidad) y de sus directivos y
representantes. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo Penal, pagina 40.

466 RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, "Hacia la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Cédigo penal espafiol”, en Estudios de Derecho penal
econémico, Thomson Reuters, Civitas, Navarra, 2009, pagina 277, ahi critica al
modelo de atribucién llamado vicarial (que fue acogido por el proyecto de 2008
de reforma del CP) en virtud de que, dice, constituye una "responsabilidad penal
por el hecho de otro", ademas de que da lugar a una responsabilidad penal sin
dolo o culpa y sin accibn u omisién, pues ".. contienen esencialmente un
inexcusable sustrato psicolégico”, y todo ello, hace que choque con el principio
constitucional de personalidad de la sancién o pena como, por el contrario, exige
surespeto la STC 219/1998 de 22 de noviembre, amén de que vulnera el principio
"non bis in idem". El autor encuentra un contrasentido en el texto del Proyecto y
Anteproyecto, pues por un lado acogen un modelo de atribuciéon de "sistema
vicarial" y luego independizan las responsabilidades (31 bis.3).

467 Que es practicamente la mayoria de los autores que ubicamos en este epigrafe,
BACIGALUPO S, Silvina, “Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal
de los entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP), en
Diario La Ley, Numero 7541, de 5 de enero de 2011, pagina 5, “el Cédigo Penal ha
optado por establecer, tanto en el art. 31 bis como en el art. 129 CP un sistema de
atribucién de responsabilidad a las personas juridicas por el hecho delictivo
cometido por una persona fisica dentro de la estructura empresarial”, aunque
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auténtico de autorresponsabilidad penal de las personas juridicas*®®. No
seria inadecuado llamar en términos generales a estas posturas como
“mixtas” en tanto que se encuentran en transito hacia una
autorresponsabilidad, pero dependiendo de la accion de la persona
fisica, como lo dice Carbonell Mateu “en definitiva, la Reforma parece
adoptar un camino intermedio entre la responsabilidad directa de las
personas juridicas por hecho propio —que es el modelo defendido en
este trabajo- y el de traslacién de responsabilidad derivada del hecho
cometido por personas fisicas como consecuencia del “defecto de
organizacion™®®.

Como sea, estas interpretaciones parten del mismo punto que
el anterior: el texto expreso y literal de la ley especificamente contenido
en los parrafos 1°y 2° del art. 31 bis CP, pues ahi es donde se prevé la
responsabilidad penal para la persona juridica a partir, y solo a partir, de
un referente objetivo, visible, tangible, como lo es, el hecho (accion y
omisién) de la persona fisica que actia por su cuenta y en su nombre y

en su provecho. Es decir:

después sefiala que la culpabilidad de las personas juridicas es propia y se
identifica por el defecto de organizacion, al decir, “en mi opinidn, la existencia de
un déficit o defecto de organizacién debe ser el presupuesto de punibilidad de las
personas juridicas. Por tanto, el modelo de imputacién debe basarse sobre la
existencia de un hecho de conexién y sobre la idea de la culpabilidad por defecto de
organizacién”, pagina 6 (cursivas en el original). También CUDRADO RUIZ, Ma. de
los Angeles, “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un paso
adelante... ;Un paso hacia atras?”, Op. Cit, pagina 135 y sigs.; DIAZ GOMEZ,
Andrés, “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho
Espafol”, http://www.newsmatic.eol.com.ar/usr/721/6159/la responsabilidad
criminal de-las personas jur dicas en el derecho espa ol.pdf, pagina 53; GALAN
MUNOZ, Alfonso, “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma
de la LO 5/2010: entre la Hetero- y la Autorresponsabilidad”, en Revista General
de Derecho Penal, nimero 16, 2011, pagina 16 y passim; GOMEZ TOMILLO,
Manuel, Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espafol, Lex Nova, Valladolid, 2010, pagina 66 y 67; GOMEZ MARIN, V.,
“Articulo 31 bis”, en MIR PUIG, S. y CORCOY BIDASOLO, M. (Dirs.) Comentarios al
Cddigo Penal. Reforma LO 5/2010, Tiran lo Blanch, Valencia, 2011, pagina 131.

468 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los entes
colectivos (personas juridicas y entes sin personalidad) y de sus directivos y
representantes. Andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Cédigo Penal, pagina 40.

469 CARBONELL MATEU, Juan Carlos, “Responsabilidad penal de las personas
juridias: reflexiones en torno a su “dogmatica” y al sistema de la reforma de
2010”, en CPC, niimero 101, 2010, pagina 31 (de la separata).
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1. Injusto personal de la persona juridica: el injusto de la
persona fisica.
2. Culpabilidad de la persona juridica: Defecto de organizacion.

Para esta parte de la doctrina la accién de la persona fisica se
transfiere a la juridica sin problemas de legitimacion: por un lado, asi
esta establecido en forma expresa en el texto legal, y por otro lado, no

parece existir problemas constitucionales.

Ciertamente, es muy claro el texto reformado al sefialar que la
persona juridica sera responsable de los “delitos” de la persona fisica,
del administrador de hecho o de derecho o de su representante legal, o
en su caso, de los empleados que dependan de ellos, siempre y cuando
exista una falta de control debido atentas las circunstancias del caso. Si
ese nucleo o universo de personas comete el delito, y lo hace, ademas,
en nombre, por cuenta y en provecho de la persona juridica (0 en

ejercicio de las actividades sociales de la empresa) el ente respondera.

A partir de aqui encontramos dos vias de justificacion o
legitimacién del sistema sefialado: por un lado, defienden la accion de
la persona fisica “como si” fuera propia de la persona juridica, bajo
ciertas condiciones normativas, y por lo tanto, no se conculcaria el
principio que prohibe la responsabilidad objetiva y el de responder del
hecho ajeno; y por otro, aseguran que la persona juridica, no obstante
de ser una verdadera persona de derecho penal, no tiene todos los
derechos constitucionales ni en la misma medida le deben ser adscritos
aguellos que si tiene, de manera tal que su accién o conducta deberia
poder ser consideradas como “no propias” sin violentar los anteriores
principios ni el de personalidad de las penas, amén de que el fin de la

pena es la autorregulacién regulada.

Los primeros sefialan que “la construccion parte de considerar a
la persona fisica y a la persona juridica como sistemas que actlan
conjuntamente, aunque pueden ser responsabilizados

independientemente”. Se trataria, partiendo del hecho de una persona
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fisica que realiza un tipo penal (lesionando o poniendo en peligro un
bien juridico), de establecer los criterios normativos de imputacion que
permiten considerar a la persona juridica como autora culpable del
hecho e imponerle la pena prevista por la ley... pero no es la
responsabilidad de éstas la que hace responsable a la persona
juridica... no se trata de transferir lo que ha hecho una persona (la
persona fisica) a otra que no lo ha hecho (la persona juridica)... se trata
de determinar bajo qué condiciones normativas se puede atribuir
directamente el hecho a la persona juridica como propio, como su

autoria™®.

Enseguida se evidencian los criterios normativos de
imputacién: una accion de la persona fisica que debe ser vista como de
la juridica por aparecer en “el contexto social’, por lo tanto, debe
vulnerar deberes y obligaciones de la persona juridica en el ejercicio de
las actividades sociales de la empresa (giro de la empresa), que sea
hecho por un grupo cerrado de personas (directivos o empleados bajo
la supervision de aquellos) y que se haya actuado por cuenta, en
nombre y en provecho de la persona juridica**; y lo mismo sucederia
con la vertiente subjetiva pues “la regla debe ser, por consiguiente, que
la persona juridica respondera dolosamente o imprudentemente seguin
el conocimiento (dolo) o desconocimiento evitable (imprudencia) de
quien realiza el hecho de referencia™’2. El profesor Zugaldia llama al
anterior modelo de autorresponsabilidad penal de la persona juridica
por el “hecho de conexion”.

La segunda opcién, avalada por otros autores*”*, atin y cuando

admiten que el injusto personal (tipicidad y antijuridicidad) de la persona

470 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los entes..., Op.
Cit,, pagina 40.

471 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad penal de empresas,
fundaciones y asociaciones, Op. Cit., pagina 216.

472 Jh [dem, pagina 223; y el mismo, La responsabilidad criminal de los entes
colectivos... Op. Cit., pagina 53.

473 DIAZ GOMEZ, Andrés, Op. Cit, pagina 51, “Aparece asi la posibilidad de un
modelo a caballo entre la responsabilidad vicaria y la de culpabilidad de la
empresa, de un sistema mixto que parte de la heterorresponsabilidad y se
encamina a la autorresponsabilidad”; en el mismo sentido MARTINEZ PARDO,

Vicente, “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Revista
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juridica se identifica con el injusto personal de la persona fisica (con las
exigencias normativas adicionales expuestas en el propio art. 31 bis
CP: que sean administradores de hecho o derecho, representantes
legales o bien cualquier empleado bajo el control de aquellos, por
cuenta y en nombre, los primeros o0 en ejercicio de actividades sociales,
los segundos, y todos en provecho de la persona juridica), aseguran
gue la traslacién, imputacién, trasferencia o conexion del injusto de una
persona a otra no irrumpe ningun principio constitucional o legal o
derecho de la persona juridica (como podria ser el de culpabilidad, el de
personalidad de las personas, el de interdiccion de responder por el
hecho ajeno, o el de proscripcion de responsabilidad objetiva) por dos
razones fundamentales: Porque las personas juridicas, aun y cuando
poseen practicamente todos los derechos constitucionales y procesales
gue también tienen las personas fisicas, el propio ordenamiento debe
decidir en qué medida deben gozar aquellas esos derechos, y por tanto,
nada impide que sean sometidas a regimenes de responsabilidad mas
estrictos que las fisicas en funcién de obtener fines publicos*’*, es mas,
el propio Tribunal Constitucional ha admitido que si bien las personas
juridicas tienen derechos fundamentales, también es cierto que la
proteccidn constituye un efecto reflejo del derecho fundamental del que

son titulares las personas fisicas que la integran*’™.

En conclusion, dice Nieto Martin, “el modelo vicarial es
constitucionalmente inobjetable siempre y cuando posibilite utilizar al
organo judicial encargado de determinar la pena utilizar el principio de
cuenta y por supuesto se respeten los derechos de defensa. Ambos
requisitos son necesarios por lo demés, sea cual sea el modelo de
imputacion elegido. En estos momentos no existen argumentos

constitucionales suficientes que hagan preferible un modelo basado en

internauta de prdctica juridica, Numero 26, 2011, pagina 69. Con matices GOMEZ
TOMILLO, Op. Cit., paginas 66 y 107, passim.

474 NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelp legislativo, Op. Cit., pagina 105.

475 [b Idem, pagina 106.
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la propia culpabilidad de la empresa o0 en su defecto de
»476

organizacion
A partir de aqui dirigen sus esfuerzos a la interpretacion y la
delimitacién del art. 31 bis.1 en su primer y segundo parrafo, para
concluir que si a la persona fisica (directivo o dependiente) se le
comprueba el hecho delictivo con cualquier clase de autoria y en
cualquier etapa punible del delito, si lo hizo por cuenta y en nombre y en
provecho de la persona juridica, entonces la persona juridica tendra que
responder de ese delito. Y también desarrollan una teoria juridica del
delito de la persona juridica basada en el hecho de la persona fisica en
el nivel del injusto personal, por lo que pueden hablar de imputacion
objetiva de resultado, dolo e imprudencia, tentativa del delito,
participacion de personas en el delito; en donde, en todos los casos, el
poseedor del dolo o la imprudencia, o el iter crimimins, o el complice o
instigador y el autor del delito, es siempre una persona fisica*’’.

4.2. La culpabilidad de la persona juridica

La diferencia, con las anteriores posiciones doctrinales, la hace
la prédica de la “propia”, autbnoma e independiente culpabilidad de la

persona juridica.

En efecto, esta parte de la doctrina se apoya en los puntos 2y 3

del articulo 31 bis CP, que sefialan:

476 Jp [dem, pagina 120. A esto se suman simplemente CLEMENTE CASAS, Israel, y
ALVAREZ FEIJOO, Manuel, “;Sirve de algo un programa de compliance penal? ;y
qué forma de le doy? (Responsabilidad penal de la persona juridica en la LO
5/2010: incertidumbres y llamado por la seguridad juridica)”, en Actualidad
juridica  Uria  Menéndez,  28-2011, http://www.uria.com/documentos-
/publicaciones/2903/documento/articuloUM.pdf?id=2974,dltima visita 10-02-12
al afirmar que “los seres humanos y las entidades juridicas son realidades muy
distintas... el principio de culpabilidad no puede proyectar sobre estas las mismas
garantias que sobre las personas de carne y hueso”, pagina 32.

477 GOMEZ TOMILLO, Manuel, Op. Cit,, pagina 45 y sigs., 95 y sigs., 149 y sigs.y 173
y sigs.; y ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, Fundamentos.., Op. Cit, pagina 582; el
mismo, La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Op. Cit,,
pagina 271 y sigs.
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2. La responsabilidad penal de las personas
juridicas serd exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse
por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el
apartado anterior, aun cuando la concreta persona
fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.
Cuando como consecuencia de los mismos hechos se
impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o
Tribunales modularan las respectivas cuantias, de
modo que la suma resultante no sea desproporcionada

en relacion con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que
materialmente hayan realizado los hechos o en las que
los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el
debido control, de circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad,
o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se
hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluird
ni modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el
apartado siguiente.

De la simple lectura de los dos puntos anteriores se puede
observar que expresamente la ley decreta que la responsabilidad penal
de las personas juridicas no depende en ninguna medida ni de la
“identificacion” o “individualizacién” ni del procesamiento de la persona
fisica: la responsabilidad penal de la persona juridica es independiente,

auténoma y, en ese sentido, es “propia” de la persona fisica.

Mas abona a esa perspectiva el hecho de que las
circunstancias que “afecten su culpabilidad del acusado o agraven su
responsabilidad” no se comuniquen a la persona juridica,

manteniéndose asi, al parecer, diferenciados y no confundidos los
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elementos de la culpabilidad de ambas personas. Si a ello le
agregamos que ni siquiera en el caso del fallecimiento (y por tanto, la
imposibilidad de obtener una sentencia de condena contra de ella) de la
persona fisica o su caracter de ab judice, podra detener enjuiciar y
culpar a la persona juridica, pues entonces parece ser que es bien

recibida la conclusion de una culpabilidad propia de ésta.

Es mas, el hecho de que la persona juridica tenga
exclusivamente para ella, ciertas circunstancias atenuantes de su
responsabilidad, como lo sefala el 31 bis 4 CP, adosa a su

responsabilidad propia.

Asi expuesto, parece ser que en la opinién de esta parte de la
doctrina el modelo que ha elegido el legislador para responsabilizar a
las personas juridicas es intermedio, entre el vicarial y el de
autorresponsabilidad, por el hecho de exigir un injusto personal de la
persona fisica y una, aparentemente, culpabilidad propia de la juridica.

Ahora bien, ¢,cual es el contenido de la culpabilidad propia de la
persona juridica? Aunque con matices, podriamos afirmar que este
grupo de autores le da un contenido conocido como “defecto de la

organizacion”.

Zugaldia ha entendido su contenido como “la imputacién del
hecho ilicito como culpabilidad se produce cuando el mismo se lleva a
cabo como consecuencia de haberse omitido la adopcién de alguna de
las medidas de precaucion y de control (defecto de la organizacion) que
eran exigibles para garantizar el desarrollo legal (y no delictivo) de la
actividad de empresa. Se trata de que nadie ha prestado la debida y
razonable diligencia conforme a las circunstancias del caso, para aplicar
las medidas técnicas, organizativas y personales fundamentales para

impedir los hechos™, lo que tiene intima relacién con “los protocolos

478 Vid. La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Op. Cit,,
pagina 350. En el mismo sentido BACIGALUPO, Enrique, “Responsabilidad penal y
administrativa de las personas juridicas y programas de “compliance” (A
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de minimizacién de riesgos delictivos y a los codigos de ética y

conducta empresariales (responsabilidad social corporativa)"’®.

Es muy claro que el texto de la reforma no tiene incluido, en
ninguna parte, que la culpabilidad de la persona juridica tenga ese
contenido. Es verdad, basta con leer los articulos 31 bis, 33.7, 52, 53,
66 bis, 129 y 130 CP, y cualquiera de los delitos en que expresamente
esta prevista la responsabilidad de las personas juridicas, para darse
cuenta que estdn ayunos de conceptos como “defecto de la
organizacion”, “culpabilidad empresarial”, “cultura corporativa”, “mala
conduccion de la empresa”, “programas de compliance” o “programas
de cumplimiento”. No existe pues, nada expresado en el texto legal, que
en principio autorice a exigir un “defecto organizativo” a la persona
juridica para dar por cumplida la categoria juridica de su culpabilidad. Si
esto es asi, deberian tener un asidero para dar cabida y funcion a la
culpabilidad propia de la persona juridica. Este lo encuentran en el
“centro del orden politico y juridico de un Estado social y democrético
(arts. 1, 9, 24 y 25 CE)”, como lo son los principios de personalidad de
la responsabilidad penal (en el sentido de no responder por hechos
ajenos), principio de responsabilidad por el hecho (frente al derecho de
autor), principio de dolo o culpa (derivado del articulo 5 y 10 CP),

principio de imputacion personal, entre otros*®.

proposito del Proyecto de reformas del Cédigo Penal de 2009)”, en Diario La Ley,
Numero 7442, 9 de julio de 2010, pagina 4; BACIGALUPO SAGUESSE, Silvina, “Los
criterios de imputacién...”, Op. Cit, pagina 6; GOMEZ TOMILLO, Manuel, Op. Cit,
pagina 105; MARTINEZ PARDO, Vicente José, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Op. Cit, pagina 71 y 72; ZUNIGA RODRIGUEZ, Laura, Bases
para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas, Op.
Cit, pagina 241.

479 Vid. Fundamentos..., Op. Cit, pagina 590. Asi mismo en La responsabilidad
criminal de los entes colectivos (personas juridicas y entes sin personalidad), Op. Cit.,
pagina 54 y 55.

480 RODRIGUEZ RAMOS, Luis, RODRIGUEZ RAMOS, Luis, “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”, en Diario La
Ley, Niumero 7694, Secciéon Doctrinaria, 14 de septiembre 2011, Ano XXXII,
Editorial La Ley, 14037/2011, pagina 7 y 8.
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La necesidad de interpretar el art. 31 bis CP como un sistema
de responsabilidad penal no objetiva ni del hecho de otro, sino una
interpretacion acorde a la Constituciéon y respetuosa de los derechos
fundamentales del sujeto imputado, la persona juridica, abre la puerta
para alinear algunas prevenciones de la reforma que darian lugar a una
interpretacion en donde cabria el “defecto de organizacién” como eje de
la culpabilidad de la persona juridica.

A esta solucion llegan, quienes defienden esta posicién, por dos
vias diferentes, aunque no excluyentes: por un lado, se apoyan en la
prevencion contenida del inciso d), del punto 4, del art. 31 bis CP (la
cuarta atenuante de responsabilidad de las personas juridicas), y otros
se apoyan en el 2° parrafo del punto 1 del art. 31 bis CP (“por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las

circunstancias del caso”)*®

Una persona juridica que tuviera y mantuviera adecuados
programas de cumplimiento de la legalidad en su organizacion,
volcados hacia su giro empresarial y hacia, sobre todo, los peligros o
riesgos a los bienes juridicos que su actividad genera, con
procedimientos, politicas y cultura de cumplimiento de esos programas,
anteriores a la comision del evento delictivo, entonces la atenuante del
31 bis 4.d CP se convertiria en una excluyente de la culpabilidad de la
persona juridica®®, a pesar de que la persona fisica haya satisfecho el
injusto personal y su propia culpabilidad, lo haya hecho por cuenta, en

nombre y en provecho del ente colectivo®®.

Esto se logra a través de una interpretacion in bonam partem
porque “aunque el legislador sélo los haya previsto como atenuante el

establecimiento de los programas de compliance cuando éstos se

481 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los entes
colectivos (personas juridicas y entes sin personalidad), Op. Cit,, pagina 55.

482 Sobre los compliance programs y el articulo 31 bis.1.d) vid. BACIGALUPO,
Enrique, Compliance y Derecho Penal, Thomson Reuters, Pamplona, 2011.

483 [h [dem, pagina 55 y sigs; asi mismo NIETO MARTIN, Adén, “La
responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010”, en Revista
Xuridica Gallega, nimero 63, 2009, pagina 69y 70.
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establezcan en la organizacion empresarial con posterioridad al
descubrimiento del hecho delictivo, éstos deberian ser tenidos
especialmente en cuenta cuando fueran establecidos con anterioridad a
la comisién del hecho para determinar la culpabilidad de las personas
juridicas: la culpabilidad por defecto de organizacién se debe excluir
necesariamente cuando ex ante el programa de compliance y/o un
adecuado codigo de buen gobierno corporativo permita demostrar que
en el seno de la organizacion de la persona juridica se ha cumplido con
el deber de cuidado y exigido para la evitacion de riesgos penales y, por
lo tanto, no haya infraccién de deber, ni defecto de organizacién de la
persona juridica™®*.

A la misma solucion (la culpabilidad de la persona juridica es su
“defecto de organizacion”) arriban quienes centran su atencién en el 2°
parrafo del 31 bis.1 CP. A diferencia del 1° parrafo, en éste la
responsabilidad penal de la persona juridica tendra lugar si los
dependientes, operarios o empleados (“quien estando sometido a la
autoridad de las personas fisicas mencionadas en el péarrafo anterior”)
cometen del delito “por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control”. Es “debido control” el que permite maridar la culpabilidad del
ente corporativo con el “defecto de organizacion”.

Incluso ven en este pérrafo el hilo conductor del que se deriva el
defecto de organizacién, ya que “el CP art. 31 bis declara que las
entidades estan juridicamente obligadas a ejercer sobre las personas
gue actlan a su servicio un control para evitar que en el ejercicio de las
actividades cometan delitos en su provecho. Esta declaracién general,
gue hasta el momento con mucho sélo existia de modo tacito, es una

de las piezas fundamentales del nuevo sistema. Este es el verdadero

484 BACIGALUPO S, Silvina, “Los criterios de imputacién de la responsabilidad
penal...”, Op. Cit, pagina 8. De la misma forma DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo,
"Capitulo I. Responsabilidad de las personas Juridicas", en ORTIZ DE URBINA
GIMENO (Coord.), Memento Experto Reforma Penal, Ediciones Francis Lefebvre,
2010, pagina 34; GOMEZ MARIN, V., “Articulo 31 bis”, en MIR PUIG, S. y CORCOY
BIDASOLO, M. (Dirs.) Comentarios al Cédigo Penal. Reforma LO 5/2010, Tiran lo
Blanch, Valencia, 2011, pagina 136.
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criterio de imputacion de responsabilidad a la persona juridica: el
incumplimiento, imputable a ésta, del debido control sobre el
trabajador™*®®, lo que se trata de una imputacion a la persona juridica

por defecto de organizacion*®.

Pues bien, una vez que establecen el fundamento del defecto
de organizacion en el 2° parrafo del 31 bis.1 CP, lo trasladan
simplemente a la primera via de responsabilidad, el 1° parrafo,
sefialando, no sin razon, que la distincién del 1° y 2° parrafo en el 31
bis.1 CP es innecesaria, no solo porque no se le da un tratamiento
diferente en materia de sancion ni de imputacién, sino que la ley no
“parece entender que la ausencia del debido control sélo seria un
requisito para el caso de delitos cometidos por personas que hayan
actuado a las o6rdenes de los administradores y sin poderes de
representacion, pues en el segundo péarrafo se omite mencionar a los
gue hayan actuado “en nombre” de la persona juridica, es decir, en su
representacion. Dicho de otra manera, pareceria que el déficit de
organizacion habria sido establecido como presupuesto de la
punibilidad de las personas juridicas s6lo para el caso de la infraccién
de deberes de \Vvigilancia de los administradores sobre sus
subordinados. Si esto fuera asi, en la hipétesis de la responsabilidad de
los administradores se habria renunciado al déficit de organizacién
como presupuesto de la punibilidad de la persona juridica y como
elemento legitimador de la misma”*®’; por lo que puede concluirse que
también en el primer caso (31 bis.1 primer parrafo) se debe entender
gue la ley exige, ademas de lo que textualmente exige, un defecto de

organizacion de la persona juridica.

Adicionalmente a ello, se exponen razones de indole politico
criminal (porque conduce a mejores resultados practicos), razones de

interpretacion sistematica (en relacion con el 31 bis.1.d) CP), que

485 DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, Op. Cit., pagina 20.
486 [b [dem, pagina 13.
487 BACIGALUPO, Enrique, Op. Cit., pagina 4.
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permiten afirmar que, en general, el defecto de organizacion permea en

definitiva la culpabilidad de la persona juridica®®®.

4.3. Causas que eximen la responsabilidad penal de la

persona juridica

¢,De gqué manera podria evitar la persona juridica ser declarada

culpable de un delito?

Bajo estas construcciones tedricas estimamos que la respuesta
tendria dos variantes, dependiendo de la categoria del delito que

guisiera evitar.

Si pretendiera evitar que se le imputara el injusto personal (esto
es, una conducta tipica y antijuridica) solamente tendria que probar que
la persona fisica (administrador o representante o empleado mal
controlado) no cometié el delito, o que lo hizo pero no bajo las
circunstancias exigidas que lo relacionen con ella (por cuenta o0 en
nombre y en provecho de la persona juridica, o en ejercicio de sus
actividades sociales), pero nada mas. Es decir, alega la atipicidad y/o
juridicidad del hecho de otro (la persona fisica) o alega que la persona
fisica no lo hizo por cuenta, en su nombre, en ejercicio de actividades
sociales y en provecho), lo que es también, probar o demostrar las
circunstancias del hecho de otra persona. La persona juridica no tendria
ninguna posibilidad mas de evitar la atribucion o imputacion del injusto

personal.

No olvidamos que también podria alegar, en el caso del 2°
parrafo del 31 bis 1 CP, que no existié un indebido control sobre su

empleado, lo que nos llevaria a demostrar que no existié defecto de

488 NIETO MARTIN, Adan, ““La responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la LO 5/2010”, Op. Cit, pagina 8. En el mismo sentido, de integrar ambas vias
de justificar la culpabilidad de la empresa con el defecto de organizacién, vid.
ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los entes
colectivos”, Op. Cit., pagina 55.
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organizacion, como lo veremos en seguida. Esta es la misma solucion
gue las tesis que expusimos supra (capitulo V.3) que es propia de

aquellas tesis conocidas como vicariales.

En el nivel de la culpabilidad seria diferente. La persona
juridica, a diferencia de la construccién teorica anterior, podria alegar y
demostrar que el hecho delictivo de la persona fisica (que también es el
“suyo” por la atribucién que se le ha hecho) ocurrié sin que existiera en
ella ningun defecto de organizacién, atendiendo a una interpretacion
extensiva y en favor del reo del inciso d) del punto 4 del art. 31 bis CP.
Es claro que, habiendo sido ubicado el “defecto de organizacion” en la
culpabilidad, en el proceso penal la parte acusadora debe demostrar la
conducta tipica, mientras que la persona juridica deberia demostrar lo
excepcional: que no es culpable. Es decir, que a cargo de la persona
juridica debe colocarse la prueba de que esta bien organizada y que no
tiene defecto de organizacion, por lo cual el “defecto de organizacion”

debe presumirse bajo una presuncién iuris tantum?®.

Gomez Tomillo ha expuesto de forma abierta y expresa esta
cuestiéon que de cualquier forma cabe asumirse como consecuencia
necesaria de esta construccién tedrica (y de quienes la siguen), al
sefalar que “aceptado que cabe acreditar una organizacion cuidadosa,
desde nuestra perspectiva debe mantenerse que, como todas las
cuestiones atinentes a la culpabilidad, la carga de la prueba de la
concurrencia de circunstancias que la excluyen recae sobre la misma
persona juridica infractora™. De esta forma, la empresa podria evitar
la imputacién de su culpabilidad demostrando ella que el defecto de

organizacion es ausente.

Por tanto, si en el seno de una persona juridica, un
administrador o representante legal comete un delito por cuenta y en su
nombre y en su provecho, la persona juridica sera reo de dicho delito, a

menos que demuestre que no tiene defecto de organizacion.

489 GOMEZ TOMILLO, Manuel, Op. Cit,, pagina 82.
490 b [dem, pagina 133.
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4.4. Ventajas del sistema de responsabilidad penal de la

persona juridica por el “hecho de conexion”.

Estimamos que una visién de conjunto de las posiciones
doctrinales aqui expuestas (es decir, las que fundamentan la
culpabilidad de la persona juridica en el defecto de organizacién, pero
toman el “hecho de conexién” de la persona fisica como el injusto,
también, de la juridica), darian ciertas ventajas desde puntos de vista

de legitimacién constitucional y politico criminales.

En principio, tendria la ventaja de las construcciones anteriores
(que imputan a la juridica el injusto y la culpabilidad de la persona
fisica) en cuanto constituyen una interpretacion “a la letra” de la ley,
merced a que se sirven del delito de la persona fisica para construir el
injusto personal de la persona juridica. Tal y como es expuesto en el 31
bis.1 CP, parrafos 1° y 2°, efectivamente es necesario el delito de
ciertas personas fisicas, que lo ejecuten bajo ciertas circunstancias que
los relacionen con la empresa, y entonces sera también el delito de la
empresa. Como la ley no exige, segun la letra del texto legal, ningin
otro requisito, entonces pareceria que con ello se cumpliria lo suficiente

para atribuir a la persona juridica el delito.

Adicional a esta ventaja debemos tomar en cuenta el manejo de
la culpabilidad, ya no atribuida desde la persona fisica, sino separada y
propia de la persona juridica, que es lo que la distingue de la primera
construccion teédrica. En efecto, desde la perspectiva de legitimacion
material la culpabilidad propia de la persona juridica permitiria enfrentar
los argumentos (en ese nivel: culpabilidad) de quienes acusan y se
duelen por la violacion del principio que prohibe responder por el hecho
ajeno, pues ya no es la culpabilidad de la persona fisica la que

fundamenta y, por tanto, se traslada simplemente a la persona juridica,
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sino una propia de la persona juridica’’. De esa forma, es posible
separar las causas de inculpabilidad e independizarlas, de manera que
la persona juridica tendria causas de justificacion que permitirian
excluirla de responsabilidad penal no obstante que a la persona fisica
se le condene por el delito. Si esto es asi, entonces la persona juridica
cuidaria al extremo, si es que le interesa no ser criminalizada, de planes
o0 programas de cumplimiento al derecho que la organicen y la
gestionen para reducir a limites irreductibles su responsabilidad penal.

La autorregulacion regulada, como una nueva estrategia de
control por parte del Estado, seria también bien recibida en este sistema
0 construccion, y los fines de un sistema de responsabilidad penal de
personas juridicas podrian cumplirse con empresas que reducen sus

riesgos tipicos a extremos permitidos.

5. CONSTRUCCIONES CON INJUSTO Y CULPABILIDAD
PROPIOS DE LA PERSONA JURIDICA

El art. 31 bis CP también ha sido visto e interpretado por una
gran parte de la doctrina como la expresién de un sistema verdadero de
autorresponsabilidad penal de la persona juridica desde el nivel injusto
personal hasta la culpabilidad de la propia empresa. Se alejan, en la
medida que la letra de la ley les permite, de todo lo que huela a sistema
vicarial, a responsabilidad por el hecho ajeno y a responsabilidad
objetiva.

Para hacerlo, y sin desconocer que es necesario un hecho de
una persona fisica, se abrazan de aquellas partes de la ley que se los
permiten. Es de buen recibo lo previsto en el 31 bis.1, segundo parrafo
("haberse ejercido sobre ellos el debido control), el 31 bis.2

491 ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel, La responsabilidad criminal de los entes
colectivos, Op. Cit, pagina 42, al sefialar que una de las ventajas es “en el ambito
constitucional (ya que la responsabilidad criminal de las personas juridicas no es
una responsabilidad objetiva por el hecho ajeno)”.
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(independencia de la responsabilidad penal de la persona fisica y de la
juridica), el 31 bis.3 (la independencia de las atenuantes entre las
personas responsables), y por supuesto el 31 bis 4.d (relativo a la
atenuante de “organizacién adecuada” que puede llegar a ser
excluyente de responsabilidad penal).

Pero la interpretacion letristica de la ley es insuficiente para
armar el sistema de responsabilidad de las personas juridicas, es
necesario ademas adecuarlo al contexto mas amplio de la legitimidad
constitucional que exige que una persona solamente serd responsable
de los delitos que ella cometa. “La persona juridica no puede ser
penada por conductas que no les son imputables a ella, es decir, que
no estan bajo su capacidad de direccién. En este sentido, no es posible
reprochar a la persona juridica las infracciones de las personas fisicas a
su servicio (lo cual seria hacerle responder por actos ajenos), sino solo

sus propias infracciones™?

, Y es que estamos hablando de personas
gue son sujetos de imputacién, no de “consecuencias accesorias” sino
de “penas graves” (como dice la ley), por lo que “hay que exigir
materialmente, mas alla de los requisitos formales del art. 31 bis CP
para adecuar la responsabilidad pena de las personas juridicas a las
exigencias del principio de legalidad, un injusto y una culpabilidad

propios de la persona juridica™.

492 DOPICO GOMEZ-ALLER, Jacobo, “Capitulo 1. Responsabilidad de personas
juridicas”, Op. Cit,, pagina 18.

493 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas”, Op. Cit, pagina 84. En el mismo sentido DE LA CUESTA ARZAMENDI,
José Luis, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho espafol”,
en Revista electrénica de la Asociacion Internacional de Derecho Penal, Op. Cit,
pagina 1, al sefialar “desde el prisma constitucional y de los principios penales
fundamentales 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 fundamentacién en esta linea se encuentran plenamente
justificados”; GARCIA ARAN, Mercedes, “Articulo 31", en CORDOBA RODA,
Juan/GARCIA ARAN, Mercedes (Dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general.
Madrid, Marcial Pons, 2010, paginas 394 a 397; y URRAZA ABAD. “La
responsabilidad criminal de las personas juridicas: una propuesta de
interpretacion del nuevo art. 31 bis”, en Res Publica, Portal Juridico Vasco,
consultado en http://rpublica.org/contenidos/704-la-responsabilidad-criminal-
de-las-personas-juridicas, ultima visita 12-01-12, asegura “A nuestro entender,
una lectura respetuosa con las mas elementales estructuras garantistas juridico-
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Por lo tanto, y para dejar claro desde un principio el sistema
propuesto por esta parte de la doctrina, el esquema es de la siguiente

forma.

1. Injusto personal = Defecto de la organizacién
2.  Culpabilidad = Cultura empresarial de

incumplimiento de la legalidad

Debemos dejar claro que este esquema debe tomarse con
cautela, puesto que no existe un bloque de la doctrina que lo defiende
tal y como lo presentamos, sino que entre los diferentes autores hay
muchos matices, desarrollos diferentes, e incluso hay quienes asumen
esa asignacion de conceptos pero no los desarrollan. No obstante, para
efectos de sefalar las diferencias que queremos resaltar con el anterior
modelo, se puede tomar el esquema como un perfil suficiente que

individualiza a los defensores de esta perspectiva®®”.

5.1. El injusto personal de la persona juridica: el defecto de

organizacion.

penales haria inevitable exigir la concurrencia en la persona juridica de un plus de
desvalor, individualmente atribuible a la propia estructura societaria, que permita
ir mas alla del mero reproche juridico realizable a su representante legal. Dejando
al margen cuestiones relativas al necesario respeto al principio penal de
culpabilidad, la participacién en el hecho, -presupuesto inevitable del reproche de
antijuridicidad material implicito en todo delito-, exige acreditar una
participacién activa o por omisién de la propia estructura societaria”; ZUNIGA
RODRIGUEZ, Laura, “El sistema de sanciones penales aplicables a las personas
juridicas”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio (Coord.), Lecciones y
Materiales para el estudio del Derecho Peal, Tomo I, lustel, Madrid, 2010, pagina
316, se decanta por afirmar que el modelo legislativo es de responsabilidad
propia de la persona juridica y bajo ese esquema se solucionan los obstaculos de
legitimacidn.

494 E] modelo paradigmatico lo habria dado ya GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, La
culpabilidad penal de la empresa, Op. Cit.,, pagina 248 y sigs., ademas, y en la linea
de interpretar el art. 31 bis CP, el mismo, “La responsabilidad penal de las
personas juridicas en la reforma del Coédigo Penal”, en Diario La Ley, Numero
7534, de 23 de diciembre de 2010, pagina 6 y 7, y el mismo, Responsabilidad penal
de las personas juridicas, Op. Cit., pagina 39 y sigs.
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El llamado “hecho de conexién” de la persona fisica
(administrador de hecho o derecho, representante legal o empleados
mal controlados) del que habla el art. 31 bis.1 CP es un requisito
necesario, imprescindible, pues asi lo exige la ley y es imposible no
pensar en él. La persona juridica responde entonces, de forma inicial,
por el delito de dichas personas fisicas. Sin embargo, el “hecho de
conexion” no es, ni debe ser, el fundamento de la responsabilidad penal
de la persona juridica, ni tampoco es, ni debe ser, el injusto personal
mismo de la persona juridica. Si asi lo fuera, como lo hemos dicho,
vulnerariamos los principios constitucionales mas caros de la propia
persona juridica enjuiciada: “dichas actuaciones de las personas fisicas,
“solo” constituyen un presupuesto de la responsabilidad penal de las
personas juridicas pero no pueden considerarse su fundamento —al
menos no, si se considera que la persona juridica es responsable por
su hecho propio y no por el hecho ajeno de la persona fisica™°.

No debemos olvidar que el sistema de organizacion proclamado
por esta parte de la doctrina pretende dejar intocado el sistema de
responsabilidad de las personas fisicas’®, y se quedaria en su lugar
con todo lo que se ha ganado en su favor, principalmente las
limitaciones al ius puniendi y los avances a la controlabilidad de las
decisiones en los casos concretos, “siempre que se tuviera claro que el
modelo de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas
no es idéntico al de la responsabilidad criminal individual. De modo que
habria que establecer que la teoria del delito en sentido amplio contiene

495 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Responsabilidad penal de la persona juridica, Op. Cit.,
pagina 66; asi también, el mismo, “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en la reforma del Cédigo Penal”, Op. Cit, pagina 6; DE LA CUESTA
ARZAMENDI, José Luis, Op. Cit, pagina 15; MARTINEZ PRADO, Vicente José, Op.
Cit, pagina 6.

496 Incluso en el caso de GOMEZ-JARA, puesto que para él, el sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas y el de las personas fisicas, se
basan en los mismos fundamentos y se desarrollan bajo la misma metodologia, de
forma tal que también para este autor el sistema de las personas fisicas quedaria
inc6lume. Es claro que los contenidos de las categorias penales serian diferentes,
pero habria una analogia funcional, Responsabilidad penal de las personas
juridicas, Op. Cit., pagina 38.
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dos sistemas de imputacién: el de las personas fisicas y el de las

personas juridicas™®’.

Asi las cosas el injusto personal de la persona juridica es el
1498

“defecto de organizacién
Tiene sustento en la libertad de organizacion y en el uso
legitimo de esa libertad*®. Zufliga Rodriguez considera el injusto de

organizaciéon como “una dafiosidad social evitable™®

, mientras que
Zugaldia lo concibe como “la comprobacién de que la persona juridica
ha omitido —de forma contraria al deber la adopcion de alguna de las
medidas de precaucién y control que eran exigibles para garantizar el
desarrollo legal (y no delictivo) de la actividad de la empresa™, y
Gbmez Jara-Diez la estima como “una defectuosa configuracién de su
ambito de organizacion que supera el riesgo permitido, o un defecto de
organizacién que supera el riesgo permitido™.

A partir de aqui surgen dudas de qué es lo que se debe
entender por “defecto de organizacion”, es decir, en qué consiste,
cudles son sus contenidos, sus limites y alcances, y sobre todo, en qué
casos se puede decir que una persona juridica esta bien organizada y

en qué otros se puede afirmar que adolece del defecto organizativo®,

497 SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “La reforma del Cédigo Penal: una aproximacion
desde el contexto”, Op. Cit., pagina 4.

498 GARCIA ARAN, Mercedes, “Articulo 31”, Op. Cit, pagina 395, que dice “el
defecto de organizaciéon (se sitia) en el dmbito del injusto, no en el de la
culpabilidad strictu sensu”. En el mismo sentido, GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos,
Responsabilidad penal, Op. Cit, pagina 40 y sigs, y 73 u sigs.; el mismo “La
responsabilidad penal de las personas juridicas...”, Op. Cit, pagina 5y 6; DOPICO
GOMEZ-ALLER, Jacobo, Op. Cit, pagina 18; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Op. Cit,
pagina 89, lo llama “defecto organizativo”.

499 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “La responsabilidad penal...”, Op. Cit, pagina 104,
por lo que solamente asi se puede hablar “de la lesion de la juridicidad
(antijuridicidad) como presupuesto material de la culpabilidad de la persona
juridica”.

500 En Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal de las personas
juridicas, Op. Cit., pagina 237.

501 En La responsabilidad criminal de los entes colectivos..., Op. Cit., pagina 54.

502 En Responsabilidad penal de las personas juridicas, Op. Cit., pagina 77.

503 NIETO MARTIN, Adén, La responsabilidad penal de las personas juridicas..., Op.
Cit, pagina 149.
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son preguntas no siempre faciles de contestar’®. Debemos tener en
cuenta, por lo menos, que en un sistema preventivo, la contraparte de
un defecto de organizacion, debe estar encaminado a la evitaciéon
razonable de los riesgos derivados de la actividad empresarial®®,
aunque nadie podra exigir jamas el desarrollo de programas de
cumplimiento que garanticen la evitacidn total y definitiva de riesgos, a
lo mucho, una disminucion razonable de los riesgos delictivos o lesivos

que se desprendan de la actividad empresarial®®.

Consideramos que un defecto organizativo debe referirse a la
manera en que esta configurada una empresa desde puntos de vista
organizacionales, es decir, deben tomarse en cuenta la misién, vision y
valores de la empresa, la forma de llevarlos a cabo y la manera en que
los permean al personal, asi como las politicas internas en general pero
sobre todo, aquellas relativas a la consecucion de sus fines y provechos
econémicos o de mercado, los sistemas de escalafbn o de carrera
interna de la empresa, los perfiles iniciales e ideales de los puestos (lo
gue implica también, los sistemas de contratacion o eleccion de los
solicitantes de ingreso y de ascenso en la empresa), lo relativo a
modelos de premios y castigos, de comunicacién interinstitucional
(interna y hacia el exterior), de vigilancia y revision o auditorias
inductivas y correctivas, y en la misma medida que todo lo anterior, los
procedimientos, la normativa interna para llevar a cabo todas y cada
una de las acciones o actividades operativas de la empresa.

504 CLEMENTE CASAS, “;Sirve de algo un programa de compliance penal?..”, Op.
Cit, pagina 38, sefala que es dificil tener seguro cudles deben ser los contenidos
de los programas de prevenciéon para evitar la declaracién judicial eventual de
organizacion defectuosa en una empresa, por lo que consideran que hay un vacio
normativo.

505 NIETO MARTIN, Adén, La responsabilidad penal de las personas juridicas..., Op.
Cit, pagina 146.

506 [b [dem, pagina 148. Asi mismo, GOMEZ-JARA DIEZ, Responsabilidad penal de
las personas juridicas, Op. Cit, pagina 93 y 94, dice “debe producirse un analisis ex
ante de las medidas -y no ex post- de tal forma que deben reputarse eficaces
aquellas medidas que razonablemente hubieran debido prevenir o detectar la
comision de un delito”.

263



Por otro lado, el defecto organizativo debe tener una relacién
con el resultado lesivo de tal manera que aquel pueda considerarse
como su antecedente normativo, esto es, entre el defecto organizativo y
el resultado lesivo debe existir una relacion normativa de imputacion, en
donde se estime que la lesion o puesta en peligro tuvo lugar en el
riesgo no permitido creado por la persona juridica, esto es, por el
defecto organizativo®’. Esta es una diferencia muy importante con la
construccion tedrica expuesta en el epigrafe anterior, ya que si el
defecto de organizacion se encuentra en la culpabilidad (y no en el
injusto personal) entonces no se exigird una relacion causal con el
resultado, mucho menos, acreditada ésta, una relacion normativa. En el
mismo hilo explicativo debemos de tener en cuenta otra gran diferencia:
la parte acusadora deberia de demostrar no solamente que la persona
fisica cometi6 un delito, que es administrador o representante o
empleado mal controlado, y que lo hizo por cuenta, en nombre o0 en
ejercicio de la actividad social, y en provecho, sino que es ademas
necesario acreditar positivamente el defecto organizativo de la persona
juridica y que dicho defecto de organizacién produjo un riesgo no
permitido al bien juridico y que dicho riesgo se ha realizado en el
resultado tipico concreto.

5.2. La culpabilidad propia de la persona juridica

Una vez identificado el injusto objetivo y subjetivo de la persona

juridica, resta saber en qué consiste su culpabilidad.

El defecto de organizacién, por ser algo objetivo no podia ser
parte de la culpabilidad, “quedando pendiente de aclaracion la cuestion
de en qué casos y porqué la persona juridica puede ser estimada
culpable del defecto de organizacién que se produce en su seno. La

busqueda de la culpabilidad de una persona juridica deberia partir

507 GOMEZ-JARA DIEZ, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Op. Cit,
pagina 77.
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entonces, hipotéticamente, de la constataciéon de algo asi como un
1508

“poder organizarse de otro modo

Sin entrar en cuestiones doctrinales sobre el fin y funciones de
la culpabilidad, lo cierto es que se han construido conceptos de
culpabilidad ajenos a reproches de caracter moral o ético moralizante
propio de la persona individual para dar un contenido a la culpabilidad
empresarial. La han llamado “cultura empresarial de incumplimiento de

"% o “falta de ética empresarial™®. Se trata de buscar algo

legalidad
diferente al defecto de organizacién pero que tenga relacion con él, se
trata de buscar algo que pueda ser permanente en la organizacién, algo

asi como parte de “su personalidad™*

, Y que sea analoga a la
capacidad de poner en entredicho el contenido de las normas, su
fuerza, sus alcances y su cumplimiento, algo del interior de la persona
juridica que sea capaz de manifestar una desaprobacién de la norma

juridico penal.

Por lo anterior habra culpabilidad cuando el defecto de la
organizacion que produjo el resultado lesivo a los bienes juridicos se
debié a esa cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad, de
esa disposicion “empresarial individual” de despreciar la norma juridica,

de expresar que la norma no vale para ella, y eso lo encontraremos en

508 SILVA SANCHEZ, Jestus-Maria, “La reforma del Cédigo Penal: una aproximacion
desde el contexto”, Op. Cit., pagina 15.

509 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Op.
Cit,, pagina 82.

510 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, “La responsabilidad penal de las personas...”, Op.
Cit, pagina 83, aunque hace una diferencia con Gémez Jara, quien “ha definido en
este sentido la culpabilidad de las personas juridicas como que el hecho debe
reflejar una “cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad”... nuestro
sistema parece exigir mas a las personas juridicas que no tener una cultura
empresarial de incumplimiento de la legalidad. Se exige mas bien como prestacién
positiva adoptar una cultura de cumplimiento de la legalidad”. En el mismo
sentido que Feijoo Sanchez, DE LA CUESTA ARZAMENDI, José Luis, Op. Cit, pagina
9, pues le resulta “mas razonable fundamentar la culpabilidad de la persona
juridica en “su disposicion juridica en el momento del hecho”, 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”.

511 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Op. Cit, pagina 107.
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el “motor” de las personas juridicas que son las personas fisicas que la
dirigen, “es decir, lo que denominamos “actitud”, “disposicion”, “cultura”
0 “ética” de la persona juridica es un estado de cosas al que se ha
llegado debido al management o la gestién de una persona fisica o de

una serie de personas fisicas a lo largo del tiempo”**?

, y para ello tienen
una gran importancia los codigos de ética o los codigos de conducta o

de clima interno®®.

En la concepcién de algunos autores, como en el caso de
Gomez Jara-Diez, la culpabilidad estd integrada, como en la
culpabilidad individual, de por lo menos el elemento consistente de la
capacidad de culpabilidad, que es la imputabilidad, es decir, que ciertas
personas juridicas, a pesar de ser personas juridicas en el tenor del 31
bis 1 CP, no serian sujetos de Derecho Penal simplemente porque no
tienen “la mayoria de edad” para estar sujetas a este régimen de
personas juridicas “adultas”, por lo tanto, no habria penas para ellas,
aunque si otro tipo de consecuencias juridico penales si ha lugar para

ello.

A tono con el concepto “constructivista” de la culpabilidad de
empresa que ya hemos expuesto, GOmez Jara-Diez piensa que
solamente las personas juridicas que tienen la suficiente
autorreferencialidad y complejidad interna suficiente pueden ser
“sujetos de derecho penal”, pues solamente ellas tienen la capacidad de
expresar con sentido “su reprobacion a las normas juridicas”, de tal
manera gue una persona juridica pequefia o insuficientemente compleja
no podria generar una expresion con sentido lo suficientemente
comunicativa®**. En el Derecho Penal espafiol, ese aspecto de la
inimputabilidad, lo ve reflelado en el articulo 130.2 CP que

expresamente previene:

512 [p [dem, pagina 108.

513 [b [dem, pagina 109.

514 GOMEZ-JARA DIEZ, Carlos, La culpabilidad penal de la empresa, Op. Cit., pagina
117 y sigs.
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2. La transformacion, fusion, absorcion o escision
de una persona juridica no extingue su responsabilidad
penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que
se transforme, quede fusionada o absorbida y se
extenderd a la entidad o entidades que resulten de la
escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de
la pena a la persona juridica en funcion de la proporcion
que la persona juridica originariamente responsable del

delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disoluciéon
encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica.
Se considerard en todo caso que existe disolucion
encubierta o meramente aparente de la persona juridica
cuando se continle su actividad econdémica y se mantenga
la identidad sustancial de clientes, proveedores vy
empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

Si el texto legal reformado exige que solamente las personas
juridicas sean sujetos de Derecho Penal, no debe entenderse que esta
reclamando un requisito meramente formal (formalizarse en persona
juridica e inscribirse adecuadamente), porque una interpretacion
sistematica del CP daria lugar a explicarnos qué es lo que hace la
redaccidén que acabamos de transcribir. La explicacion es que el CP ha
optado inicialmente por un criterio formal (persona juridica) pero luego,
para completar ese criterio, exige también un criterio material (la
autorreferencialidad y complejidad suficiente) como es el que la persona
juridica mantenga algo que le da individualidad: su actividad econémica
y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y

empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

En palabras de Gomez-Jara Diez: “ademas de ese primer filtro
de inimputabilidad basado en la personalidad juridica, lo cierto es que
una lectura completa de texto legal arroja como resultado un (segundo)

filtro a la hora de determinar qué entidades estan sujetas a la regulaciéon
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del art. 31bis; o expresado de otra manera, la personalidad juridica es
condicion necesaria pero no suficiente. La legislacibn espafiola
establece un ulterior criterio organizativo-material que aparece
expresamente reflejado en al menos una circunstancia: si se extingue la
personalidad juridica, pero continla «su actividad economica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,
o de la parte mas relevante de todos ellos» (art. 130.2.° CP) la
responsabilidad penal sigue vigente. Adicionalmente, la regulacién
espafiola cuenta con algunas previsiones que, si bien no pueden
considerarse como establecedoras de un criterio claro de imputabilidad,
sin duda avanzan en la linea expuesta. Asi, se podra acordar tanto la
disoluciéon de la persona juridica como la imposicion de medidas
interdictivas cuando ésta «se utilice instrumentalmente para la comision
de ilicitos penales» (art. 66 bis 2), supuesto especialmente previsto para
las sociedades pantalla y/o instrumentales. En sentido similar, incluso
en el caso de que se trate de las entidades publicas consignadas en el
art. 31 bis 5, formalmente, si las mismas son consideradas instrumentos
materialmente —esto es: una forma juridica para evitar una eventual
responsabilidad penal—, los 6rganos judiciales podran establecer su

responsabilidad penal”*°.

Parece ser que, a despecho de la posicién anterior, la doctrina
mayoritaria se decanta por considerar solamente el criterio formal para
|516 y

desatender la ingeniosa elaboracibn de que solo ciertas personas

delimitar a los entes colectivos sujetos de Derecho Pena

juridicas con cierto grado de complejidad interna y autorreferencialidad

515 En “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del
Codigo Penal”, Op. Cit, pagina 3, y en Responsabilidad penal..., Op. Cit., pagina 55 y
56.

516 Por todos, FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Op. Cit,, pagina 73, quien estima que la
interpretacion que hace Gémez Jara-Diez es contra legem y que acaba diluyendo
una decision politico criminal del legislador indubitablemente plasmada en la
reforma, “de una norma para un problema muy especifico de sortear fraudes de
ley como cierre del sistema, que acaba siendo el Unico supuesto en el que se
permite imponer de forma absolutamente excepcional una pena a una
organizacion empresarial sin personalidad juridica, no se puede crear una
categoria”.
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serian los destinatarios de la norma penal. Incluso quienes frente a un
modelo ideal habian sugerido la inimputabilidad de ciertas personas
juridicas®®’, con el estudio y andlisis del derecho positivo vigente en
Espafia (31 bis CP) lo han descartado®®.

Finalmente, como en el modelo anterior, la ausencia de
culpabilidad habra de ser demostrada por la defensa de la persona
juridica, ya que al tener demostrado el injusto empresarial que es el
defecto organizativo, la cultura de cumplimiento a la legalidad es un

concepto excepcional que no debe estar a cargo de la acusacion®®.

5.3. Causas que eximen la responsabilidad penal de la

persona juridica

Debe dividirse en tres la solucion a este epigrafe. Es posible, en
primer lugar, que la persona juridica demuestre que contra la tesis de la
acusacion es inexistente el llamado “hecho de conexion” (que, como se

dej6 planteado, es solamente un elemento “detonador” o un

1520

“presupuesto™“, e incluso hay quienes lo toman como una “condicién

objetiva de punibilidad™*

, pero no serd nunca el fundamento de la pena
a la persona juridica). Demostrando entonces que es inexistente, o que

es incompleto (por ejemplo, la persona fisica actué no por cuenta o0 no

517 NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelo legislativo. Op. Cit, pagina 169, construy6 un sistema de responsabilidad
de los entes en el que excluia de respuesta con sanciones penales a aquellas
personas juridicas pequefias (por no haber desarrollado una complejidad
suficiente, pues si no es asi, “solamente existe una agregacién de personas, donde
los actos e intenciones de la colectividad son reconducibles a sus miembros”), las
personas juridicas ilicitas y las personas juridicas “pantalla”.

518 NIJETO MARTIN, Adan, “La responsabilidad penal...”, Op. Cit, pagina 12: “La
opcion del CP ha sido clara solo las personas juridicas tienen responsabilidad
penal, al resto de organizaciones sin personalidad juridica (“empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones”) les es
de aplicacién el nuevo art. 129”.

519 FEIJOO SANCHEZ, Bernardo, Op. Cit,, pagina 106.

520 [p [dem, pagina 90.

521 NIETO MARTIN, Adan, “La responsabilidad penal...”, Op. Cit,, pagina 11.
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en nombre, 0 no en beneficio) entonces la persona juridica podra evitar

su responsabilidad penal.

En segundo lugar, podra demostrar que a pesar de que existié
ese “hecho de conexion” de la persona fisica con significacién de delito,
no se le debera tomar en cuenta a la persona juridica porque el defecto
de organizacion es inexistente. Esto podrd alcanzarse si demuestra
gue, contrario a la tesis de la acusacion, que esta organizada de
manera tal que cumple con los estandares exigidos para el
cumplimiento de la ley, tal y como lo expusimos en el epigrafe anterior.
La imputacion subjetiva podré ser evitada si no es demostrado el dolo
empresarial si es que el tipo penal exige el mismo para la configuracién
del delito. Ya sea desde la via del segundo parrafo del 31 bis.1 CP (“por
no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las
concretas circunstancias del caso”) o ya sea por la del inciso d) del 31
bis.4 CP (la atenuante relativa a la implementacion de “medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o0 bajo la cobertura de la persona juridica”), o
ambas, si la persona juridica tiene establecidos programas de
cumplimiento de la legalidad eficaces y adecuados a los riesgos
generales y especificos producidos por su actividad empresarial
especial con anterioridad a los hechos, entonces es legalmente posible
que no tuviera responsabilidad penal®?.

Por dltimo, deberia acreditar el defecto organizativo no ocurrié
debido al déficit de la cultura empresarial contraria al derecho, sino que
a pesar de su modo de ser fiel al ordenamiento juridico el defecto
organizativo ocurrio y dio lugar al delito de la persona fisica. Son
relevantes los codigos éticos o codigos de conducta internos de la

empresa, siempre y cuando ademas de estar institucionalizados tengan

522 Asi, DOPICO GOMEZ ALLER, “ Responsabilidad de personas juridicas”, Op. Cit,,
pagina 18, y MATA BARRANCO, Norberto J. de la, “La responsabilidad penal de las
sociedades mercatiles”, Op. Cit, pagina 4, al decir “es obligado aceptar que cuando
éstas ya existen y simplemente no han tenido éxito puntual en el caso concreto
por la elusién de las mismas por parte del concreto autor del delito, la exenién de
responsabilidad por ausencia de tipicidad es obligada”.
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eficacia y no sean solamente una mascara o signifique un simple

aditamento cosmeético.

6. OTRAS POSICIONES DOCTRINALES

Como anticipamos, es menester exponer otras posiciones que
se han elaborado en la doctrina a partir del nuevo art. 31 bis CP.
Exponemos tres que con dificilmente podriamos reconducir de forma
automatica a cualquiera de las posiciones anteriores 0 en su caso tiene
aspectos particulares muy especificos que vale la pena comentarlas de
manera separada. Se trata de una fundamentacion de los pérrafos
primero y segundo del art. 31 bis.1 CP a través de la comisién por
omisién imprudente que realiza Rodriguez Ramos (a), o de la
estimacion de que el art. 31 bis CP constituye, de la misma manera que
lo hace el art. 12 CP, una especie de numerus clausus imprudente pero
especifico para las personas juridicas, de Galan Mufioz (b), para
terminar con la perspectiva de Nieto Martin (c).

6.1. La comision por omision imprudente como titulo de

imputacién a la persona juridica

En dos articulos®® el profesor Rodriguez Ramos edifica una
interpretacion muy especial del art. 31 bis CP. Definitivamente
considera que la conducta en la que se hace consistir el delito de la
persona juridica debera de ser, Unica y exclusivamente, el de comisién

por omisién imprudente.

523 “;Como puede delinquir una persona juridica en un sistema penal
antropocéntrico? (la participacion en el delito de otro por omisiéon imprudente:
pautas para su prevencién)”, en Diario La ley, Namero 7651, de 3 de febrero de
2011; y “El “delito de sospecha blindado” y la responsabilidad objetiva “impura”
en la Circular 1/2010 de la FGE”, en Diario La Ley, Numero 7694, de 14 de
septiembre de 2011.
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Es asi ya que a pesar de que la persona juridica es “algo
distinto de cada una de las personas fisicas que forman parte de la
misma”>®*, siempre serd considerada desde una perspectiva
antropomorfica, y por tanto, se debe concluir que carece de capacidad

525

de accion™, pero en cambio, si tiene capacidad de omisién que tiene

una “naturaleza ideal, hipotética, pues consiste en un no hacer, en la

1526

nada, en algo inexistente™*>, razdn por la cual estima que el Unico titulo

en virtud del cual se puede imputar una conducta especifica a la
persona juridica es la comisién por omisién®%’.

De hecho, asi se desprende con claridad del segundo parrafo
del art. 31 bis CP (“por no haberse ejercido sobre ellos el debido
control”), pues al no haber controlado los hechos por los responsables
de la organizacién, “la no evitacién del resultado por parte de esta
entidad en posicién de garante es lo que fundamenta la imputacién

objetiva de esta conducta de comisién por omision™?®

, mientras que en
el primer péarrafo, aunque no es tan evidente, la “imposibilidad de
derivar una responsabilidad penal de una conducta ajena... exige
encontrar ese fundamento implicito que, en cualquier caso, tendra que
consistir en un “no hacer” coetdneo o anterior al hecho delictivo
protagonizado por el administrador™?°.

Por lo que hace a la imputacién subjetiva, afirma la exclusiva
viabilidad de la imprudencia, porque “por mucho que se fuerce el
modelo antropomdérfico de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, no es posible concebir su comportamiento omisivo doloso, es
decir, con consentimiento previo o coetaneo de los hechos y con

1530

voluntad o aceptacién de que se realicen™, y en relacion con la

cualidad de su participacion en el delito, niega que la persona juridica

524 “;Como puede delinquir...”, Op. Cit. Pagina 5.
525 [p [dem, pagina 7.
526 [p [dem, pagina 7.
527 [p [dem, pégina 6.
528 [p [dem, pagina 6.
529 [p [dem, pégina 6.
530 [p [dem, pégina 8.
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pueda ser autora material (art. 28, primer parrafo, primer inciso) pues
ese papel lo tienen los administradores de hecho o derecho o
representantes legales o dependientes, ni autora mediata “al carecer en
si misma de capacidad de ideacion y resolucion para delinquir”, ni
inductora, por lo que solamente cabria considerarla “cooperadora

necesaria” en el delito de la persona fisica®*".

Por ello, aunque califica de “autorresponsabilidad” el sistema
del art. 31 bis CP “no deja de ser al mismo tiempo una
“heterorresponsabilidad”; sin embargo, se deberan respetar los
principios penales, “sustantivos y procesales (arts. 24 y 25 CE vy

1532

concordantes)™?, asi como la interdiccion de la responsabilidad

objetiva>*2,

6.2. El art. 31 bis CP como numerus clausus de delito

imprudente propio de las personas juridicas

Parten de evidenciar la contradiccidon entre aquellas posiciones
doctrinales que defienden la heterorresponsabilidad penal en la
interpretacion del art. 31 bis CP y de los que defienden la
autorresponsabilidad penal, con las implicaciones y razonamientos que
ya hemos tenido ocasion de verificar nosotros mismos. Pretende que es
posible conciliar estas posiciones en una sola en la que se superen las

objeciones o criticas de ambas posturas.

Por lo tanto, estima que el fundamento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la reforma a nuestro CP, comun a los
dos niveles de imputacion del art. 31 bis 1 CP, es “la infraccién del
deber colectivo de control de riesgos que el citado precepto dirigiria a

531 [p [dem, pagina 11.

532 [b [dem, pagina 10, asi como en “El delito de sospecha blindado...”, Op cit,
pagina 8y sigs.

533 [b [dem, pagina 8, asi como en “El delito de sospecha blindado...”, Op cit., pagina
9y sigs.

273



todos los entes dotados de personalidad juridica™**. Es un deber de
supervision o control que compele a vigilar lo que se efectia al amparo
del ejercicio de su propia actividad empresarial®® que esta muy claro en
el segundo parrafo del mencionado dispositivo, pero también aplicable
al primero (delitos de los administradores o representante legal) porque
en este caso las personas juridicas solo “responderian de los delitos
gque cometan los administradores o0 representantes actuando “en
nombre” o “por cuenta” y “en provecho” de dichas entidades™*®, lo que
indica que no es el cargo lo que se prioriza, sino el ambito en que
cometieron el delito (en ejercicio de actividades sociales). Lo que obliga
la ley es garantizar la no comisién de delitos bajo ciertas condiciones.

A diferencia de otros criterios de interpretacion (de
heterorresponsabilidad), sefiala que la norma juridica no se dirige a las
personas fisicas sino en todo caso a las personas juridicas, es un
“mandato de control de los recursos tato personales, como materiales e

1537

inmateriales que conforman la propia persona juridica™’, esto es, una

norma de determinacion y no solamente una norma de valoracién, que
les obligaria a organizarse y actuar de forma coordinada®®.

El segundo aspecto interesante es la consideracion del art. 31
bis CP como una especie de numerus clausus de la imprudencia para la
persona juridica, pues dicho articulo “contempla y describe una
modalidad especifica y muy delimitada de comportamientos
imprudentes colectivos, lo que determina que si bien todos los
elementos delimitadores de dicha conductas aparezcan generalmente
contemplados en el referido precepto, también obliga a que su posible
sancion tenga que aparecer expresamente contemplada en aquellos

1539

delitos en los que resulte viable™", con lo que consigue que el sistema

53¢ GALAN MUNOZ, Alfonso, Op. Cit,, pagina 29.
535 [h [dem, pagina 28.
536 b [dem, Pagina 28.
537 b [dem, Pagina 30.
538 [b [dem, Pagina 32.
539 b [dem, Pagina 36.
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adquiera unos niveles de coherencia interna desconocidas hasta el

momento>*°.

6.3. Doble fundamentacién del art. 31 bis CP y confusién

de la culpabilidad con peligrosidad.

La de Nieto Martin es una de las visiones que mas ha
contribuido al esclarecimiento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Amén de sumar (y sumar mucho) al debate y que en
principio podriamos considerarlo como valedor de las construcciones
interpretativas de la autorresponsabilidad a partir del art. 31 bis CP,
podemos contarle aspectos novedosos e interesantes que por Su

importancia vale la pena comentar.

Nieto abraza la tesis del defecto de organizacion como
fundamento del injusto penal propio de las personas juridicas en los dos
parrafos del art. 31 bis CP (por delitos de los administradores y
representantes legales y por los delitos de los empleados mal
controlados), sin embargo, mientras en el 2° parrafo lo estima evidente,
en el 1° parrafo lo de un tratamiento mas bien propio de un injusto
personal derivado del delito de la persona fisica (injusto de la persona
juridica es el injusto de la persona fisica). Estimamos que, atendiendo a
su consideracion del “nucleo de verdad de la teoria de la identificacion”,
ve en el primer parrafo un sistema de heterorresponsabilidad penal a la
manera que el vicarial de forma que el delito de la persona fisica
(administrador o representante legal) es el fundamento del injusto
personal de la persona juridica, quien puede evitar su responsabilidad si
demuestra en contra de la “presuncién iuris tantum” que estuvo bien
organizada®!: “Conforme a cuanto acaba de decirse el art. 31 bis 1
primer pérrafo debe leerse como una presuncion de responsabilidad de

540 [p [dem.

541 Cuando analiza este mismo texto en la legislacién italiana, expresamente habla
de dos subsistemas diferenciados, vid. NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad
penal ..., Op. Cit,, pagina 198.
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la empresa cuando el hecho haya sido cometido por los
administradores... se trata de una presuncion refutable en la que la
persona juridica debe tener oportunidad de demostrar que contaba con
una organizacion eficaz para la prevencion y deteccion de hechos
delictivos y la condena puede hacerse solo a partir de la prueba de

oficio de este elemento”*?.

A tono con lo que habia sefialado anteriormente®®, Nieto se
decanta en considerar que la relacion que existe entre el delito
cometido por la persona fisica y el delito de la persona juridica es la
misma que existe en los casos de una “condicion objetiva de
punibilidad”: El delito cometido por la persona natural constituye una
condicién objetiva de punibilidad a partir de la cual debe investigarse el
verdadero fundamento de la responsabilidad del ente, el defecto de
organizacion, con independencia de si se ha plasmado o no en la

comision de un concreto delito™*.

En el dolo y la culpa del injusto personal de la persona juridica
(defecto de organizacion) no encuentra ninguna diferencia como tales,
sino en cuanto a la gravedad del defecto de organizaciéon®, es decir,
“el pretendido tipo subjetivo no es, por tanto, sino la intensidad de la
relacion entre el defecto de organizacion y el comportamiento del autor.
No es posible hablar por ello de un tipo objetivo y otro subjetivo de la
empresa. Lo que los partidarios del tipo subjetivo empresarial llaman
dolo o negligencia, aqui se denomina un defecto de organizacion mas o

menos grave”>*°.

Finalmente, apuesta por un defecto de organizacién al que

1547

llama “déficit organizativo permanente gue tiene en cuenta “la

542 NIETO MARTIN, Adan, “La responsabilidad penal...”, Op. Cit,, pagina 10.
543 NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal..., Op. Cit., pagina 152.
544 NIJETO MARTIN, Adan, “La responsabilidad penal... “, pagina 11.

545 NIETO MARTIN, Adan, La responsabilidad penal ..., Op. Cit., pagina 160.
546 [b [dem.

547 b [dem, Pagina 150.
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personalidad o el caracter de la persona juridica™*®

, esto es, con el tipo
de autor (por lo que el derecho penal de las personas juridicas es un
derecho penal de autor); y por ello importa tanto el déficit organizativo
anterior al delito como el post delictual. De forma tal, y atentos a los
arts. 31 bis 4, d), y 66 bis CP, la culpabilidad y la peligrosidad delictivas
(y la dualidad entre penas y medidas de seguridad), “en el caso de las

personas juridicas ambos conceptos de funden™*°.

548 NIETO MARTIN, “La responsabilidad penal...”, Op. Cit,, pagina 13.
549 [b [dem, Pagina 14.
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CAPITULO VI

EL MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL DEL ART. 31
BIS CP: TOMA DE POSICION

La manera que ha sido implementado el sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas por parte del legislador
de 2010 en Espafa, no responde con claridad a contestar la cuestion
sobre cudl ha sido el modelo que ha elegido. Por un lado, tienen razén
aquellos que ven en el art. 31 bis CP un sistema vicarial de
responsabilidad al exigir hechos de personas fisicas que, a través de
ellos, se hace responsable a la persona juridica de esos delitos. Sin
embargo, dificilmente se podria explicar que el 31 bis.2 CP declare una
independencia y autonomia de ambas responsabilidades, mientras que
el 31 bis.3 CP impide la comunicacién de ciertas circunstancias, y que
el 31 bis.4 CP establezca circunstancias de atenuacion propias y
exclusivas de las personas juridicas y diferentes de las de la persona
fisica.

El pragmatismo con el que ha actuado el legislador pone frente
a la doctrina espafiola el gran reto de crear y desarrollar
interpretaciones que siendo respetuosas de los principios penales

puedan también darle mayor alcance a la politica criminal
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manifiestamente expresada a través del texto reformado en 2010, esto

es, haciéndola mas eficaz y eficiente.

La razdén por la que es tan importante conocer el modelo de
responsabilidad penal es sencillamente la de la coherencia interna y
externa del sistema y de las explicaciones dadas y las respuestas a los
problemas précticos diarios. No es solamente un ejercicio del arte por el
arte, sino que es imposible interpretar y desarrollar una institucion o
figura del Derecho Penal sin antes saber y tener claro en donde
estamos, de doénde venimos y hacia dénde partimos en materia
dogmatico juridico penal y de derechos constitucionales, por un lado, y
por lo que hace a la coherencia interna, es necesario desarrollar
interpretaciones adecuadas para que funcione como un todo, sin
lagunas y sin contradicciones, para colmar al sistema de sentido, de
fluidez y funcionalidad. El hecho de que la responsabilidad penal de las
personas juridicas sea un tema de impronta anglosajona, no quiere
decir gue un pragmatismo veleidoso reinara en su aplicaciéon con el aval

de la doctrina espafiola.

Ciertamente que las respuestas doctrinales para resolver la
cuestion planteada en el art. 31 bis CP han sido muchas y muy variadas
como lo hemos visto; todas ellas aportan criterios inobjetables y
desventajas de cardcter politico criminal, legislativa y doctrinal, empero
podemos pensar en un sistema operativo que sea “mas util, practico,
razonable juridica y funcionalmente que otro™°. Lo que se pretende,
entonces, es exactamente lo que decia el profesor Gimbernat de que el
jurista “que quiere ocuparse de un tema de Derecho Penal precisa, en
primer lugar, ver donde estan los problemas. Después, para
solucionarlos o intentar soluc