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yoritaria por el “societas delinguere potest”, 2. Gonductas punibles y sanciones previstas. IV, La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el CP espafiol y su adecuacidn a la normativa
suropea: 1. El art. 31 bis GP y la ruptura con el principic “societas delinquere non potest”. 2. Su-
jetos excluidos y &mbito de aplicacién. 3. Modelo de responsabilidad asumido: ;hacia un modelo
de autorresponsabilidad de la persona Juridica? 4. Sanciones previstas y problemas de ejecucion.
V. Conclusiones valorativas: las debilidades del modelo espafiol y la necesaria armonizacién gu-
ropea en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas.

1. LA NUEVA CRIMINALIDAD Y SUS AGENTES:
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LOS ENTES
COLECTIVOS

Que duda cabe que el delito econémico y la corrupcién consti-
tuyen auténticos riesgos para la estabilidad social y la prosperidad
de las naciones, asi como una poderosa causa del actual sufrimiento
humano. De acuerdo con las elocuentes palabras de ZAMORA “la
corrupcion atrapa a millones de personas en la pobreza y la miseria;
afecta a la democracia y al Estado de Derecho; distorsiona el comer-
cio nacional e internacional; impone dificultades para el buen gobier-
no y la ética en el sector privado; genera crisis politicas, sociales y
econdémicas; amenaza la seguridad interna y la internacional; retrasa
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el desarrollo social v econémico y amenaza la sustentabilidad de los

recursos naturales™!,

En este contexto, el incremento de la criminalidad de empresa es
un hecho que no se puede seguir bagatelizando. La gravedad y las
dimensiones de esta criminalidad han aumentado enormemente, y ¢s-
tando asf las cosas —tal y como nos recuerda MARINUCCI— “peca-
ria de falta de realismo quién continuara pensando o sosteniendo que
s6lo una tosca visién anticapitalista puede motivar el recurso al arma
de la pena para prevenir y reprimir la criminalidad econémica™?. Por-

se circunseribié al narcotrifico v al terrorismo, actualmente se cons-
tata el fendmeno de la criminalidad organizada y el protagonismo de
los entes colectivos se extiende a dmbitos como el medio ambiente,
la trata de seres humanos, el blanqueo de capitales, la pornografia
y prostitucién infantil, la inmigracién ilegal, los ataques a sistemas
informaticos v, por supuesto, la corrupcién en las transacciones co-
merciales internacionales’.

Hoy por hoy, las conductas ilicitas que causan mds dano social
son sin duda cometidas por personas juridicas; esto es, bajo su nom-
bre, su amparo, sus posibilidades econdmicas y, desde luego, bajo la
sombra enorme de la ineficacia del propio sistema de justicia penal?.
Es lo que ZUGALDIA denomina “el mundo al revés”’, pues mientras

? En la presentacion de la obra BACIGALUPO-LIZCANQ, Responsabilidad penal
v administrativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la corrup-
cidn, Coleccién Estudios niim. 1, Eurosocial. Programa para la cohesidn social
en América Latina, 2013, pig. 7.

2 MARINUCCI, G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un bos-
quejo histérico-dogmaético”, en GARCIA VALDES, C., et alt. {Coord.), Estu-
dios penales en Hamenaje a Enrigue Gimbernat, Tomo I, Edisofer 8.L., Madrid,
2008, pag. 1199.

4 AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de
las personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE?, en DE LA
CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO-UGARTEMENDIA ECEIZABA-
RRENA, (Dir.), Arinonizacion penal en Europa, IVAP, European Inklings (Eui),
Nam. 2, 2013, pag. 34.

¥ GONZALEZ SIERRA, I, La smputacicn penal de las personas juridicas. Andli-
sis del art. 31 bis CP, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pidg. 67.

o ZUGALDIA ESPINAR, .M., “Bases para un teoria de la imputacién de las per-
sonas juridicas”, en CPC, 2001, pag. 538.
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vivimos un populismo punitivo sin precedentes para las conductas
cometidas por los actores individuales mas desfavorecidos, la delin-
cuencia econémica halla con frecuencia una respuesta suave por parte
de la justicia, a lo que contribuye el propio delincuente cuando evita
ir a la cércel ofreciéndose a colaborar con los jueces®. Y ello porque
el Derecho penal que siempre hemos estudiado tiene como soporte
al delincuente pobre, cuando la delincuencia de la globalizacién estd
conformada por agrupaciones, en algunos casos muy poderosas, que
cometen delitos de naturaleza econémica, pero que pueden repercutir
en bienes de otra naturaleza, y cuyas actividades pueden poner en
riesgo incluso la estabilidad democratica de un Estado a través de la
corrupcién de sus politicos y funcionarios’.

En el actual marco de complejas relaciones, con un evidente y cre-
ciente protagonismo de los entes colectivos en el trafico econémico y
la toma de decisiones —fenémeno sin duda fomentado por la globa-
lizacién—, nos enfrentamos a un panorama de relaciones econdémicas
muy distinto al contemplado por los cédigos penales del Siglo XIX,
abriendo interrogantes sobre la necesidad de su revisién y la incorpo-
racién de nuevas figuras delictivas®. En esta linea, el debate politico
criminal contemporineo sobre la consideracién de las personas juri-
dicas como sujeto activo del delito, se construye sobre el consenso de
que los colectivos socictarios deben ser objeto de atencién especifica
por parte del Derecho penal, por haberse convertido en un sujeto au-

Por no hablar de los indultos que ¢l gobierno concede a los pocos delincuentes
de cuello blanco que al final son condenados. La ley que regula la concesién de
indultos es la Ley de 18 de junio de 1870, por la que se establecen reglas para
el ejercicio de la Gracia de indulto, y en base a ella los distintos gobiernos de

Espaiia han realizado una serie de indultos muy controvertidos por incluir a ban-

queros, alcaldes y altos cargos condenados por corrupcién. Indultos que reducen

los afios de circel o directamente conmutan la pena de prisién por una pena de
multa, la mayoria de veces irrisoria si se pone en relacién con las cuantias defrau-
dadas.

7 CARNEVALI RODRIGUEZ, R., “La criminalidad organizada. Una aproxima-
cién al Derecho penal italiano, en particular la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas y la confiscacién”, en Revista Iuris et Praxis, afio 16, mim. 2,
2010, pag. 279.

8 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE-MATELLANES RODRIGUEZ, “Res-

puesta penal frente a la corrupcién y responsabilidad penal de las personas juri-

dicas”, en Revista General de Derecho Penal (RGDP), 20, 2013, pags. 1 y ss.
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ténomo, cotidiano y protagonista en las interacciones sociales de las
sociedades capitalistas avanzadas, por lo que estdn presentes en la co-
misién de delitos muy diversos®. Unas personas juridicas que son tan-
to de Derecho publico como de Derecho privado, lo que abre grandes
interrogantes respecto al contenido de la posible reaccién del Estado v
en concreto de las posibles consecuencias dentro del Derecho penall?;
esto es, su responsabilidad penal.

Pero eso no es todo, el caracter muchas veces transnacional de
estos delitos dificulta sobremanera su persecucion, pues se requiere el
esfuerzo conjunto de la comunidad internacional, mediante politicas
homogéneas y de cooperacién judicial'’. Una transnacionalidad que
muchas veces se debe al caricter transnacional de las propias perso-
nas juridicas, lo que implica desafios de gran magnitud que dificultan
su regulacién y hacer efectiva la normatividad. Al respecto, la falta de
éxito de los cédigos de conducta y del Corpus Iuris para la protec-
cidn de los intereses econdmicos de la Unién Europea (1996) se debe
a la inexistencia de una estructura juridica multiestatal que permi-
ta imputar responsabilidad internacional a las transnacionales'?. Lo

2 DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Re-
gulacién espanola™, en InDret, 1/2012, (www. Indret.com), pdg. 2.

b BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE-MATELLANES RODRIGUEZ, “Res-
puesta penal frente a la corrupeién y responsabilidad penal de las personas juri-
dicas”, op. eit., pig. 4.

11 Una cooperacién judicial que NIETO nos resume en tres sectores: a) coopera-

cién en la fase de investigacién con el fin de solicitar la realizacién de actos de

investigacién a otra autoridad o que se trasladen al imputado (extradicién) o

elementos de prueba, ya constitutidos, que estdn en otro territorio: b) coopera-

¢ién para la ejecucién y el reconocimiento de sanciones y medidas cautelares; c)

cooperacion en caso de conflicto entre ordenamientos, lo que conlleva evitar el

ne bis in idem v determinar quién es el ordenamiento mejor situado para llevar

a cabo el proceso. Vid., en NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de

las personas juridicas: oportunidades y retos para la cooperacién judicial”, en

DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO-UGARTEMENDIA ECEI-

ZABARRENA, (Dir.), Armonizacion penal en Ewropa, op. cit., pag. 135.

Los tribunales penales internacionales, particularmente la Corte Penal Interna-

cional, carecen de competencia para imponer sanciones penales a las personas

juridicas, rechazindose expresamente la propuesta en tal sentdo planteada por
el gobierno francés. Hoy por hoy, las empresas carecen de la condicion de sujetos
de responsabilidad (jurfdica) internacional pasiva, estando llamadas dnicamente

a una voluntad social voluntariamente asumida. Ejemplo de ello es 1a Comuni-
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Ginico que existen son instrumentos internacionales que obligan a los
estados pactantes a asumir a nivel nacional las reformas legislativas
necesarias para combatir la delincuencia transnacional®.

En este sentido, y cifiéndonos al 4mbito de la Unién Europea, en
este trabajo haremos un esfuerzo de aproximacién al Derecho com-
parado que nos permitird comprobar si la opcidn acogida por el legis-
lador espafiol responde o no a la tendencia mayoritaria adoptada por
nuestros “socios” europeos. Esto es, las reflexiones que acomparfian a
esta elaboracién no se enmarcan sino en el debate acerca de la armo-
nizacién del Derecho administrativo y/o penal sancionador respecto
a las personas juridicas. Un proceso de armonizacioén que no requiere
una normativa idéntica —algo por otro lado imposible—, sino una
cierta aproximacién legislativa que garantice el cumplimiento extra-
territorial de las eventuales sanciones impuestas en un Estado y que
hayan de ser ejecutadas en otro, evitando asi “deslocalizaciones”™
fraudulentas que persigan de facto lograr la impunidad de aquellas
personas juridicas que son sancionadas penal o administrativamente
en un Estado y cuya sede social y su patrimonio radique en otro,

II. NORMATIVA EUROPEA DE REFERENCIA

El Comité de Ministros de la Unién Europa, ya en su reunién de
28 de octubre de 1988, recomendaba a los Estados miembros la mo-
dificacién de sus legislaciones a efectos de reconocer responsabilidad
penal a las personas juridicas. De igual forma, el Corpus Iuris de la

cacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, sobre la Estrategia renovada de
la UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas, de 25 de
octubre de 2011 COM (2011), 681 final. Vid., en GARCIA MOSQUERA, M.,
“La personalidad juridica de empresas transnacionales como requisito de la res-
ponsabilidad penal del art. 31 bis CP. Consideraciones en el contexto de la Unién
Europea”, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XXXIII (2013), pdg. 326.

13 MARTINON CANO, G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas
transnacionales. Reflexiones sobre tres problemas y tres propuestas de solu-
cién”, en ONTIVERQS ALONSO, M., (Coord.), La responsabilidad penal de
las personas juridicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag,. 329.

14 AGOUES MENDIZARAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de las
personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE”, op. cit., pdg. 34
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Unién Europea, en el marco del Tercer Pilar del Tratado de 1992, res-
pecto de la Cooperacién de asuntos de Justicia e Interior (CA]JI), prevé
la responsabilidad directa de los entes colectivos para la proteccion
de los intereses financieros de la Unién Europea'®. Ahora bien, en la
actualidad, pese a que son muchos los instrumentos juridicos interna-
cionales que demandan una respuesta penal clara para las personas
juridicas, el Derecho de la UE no obliga a atribuir responsabilidad pe-
nal a los entes colectivos —pues se limitan a exigir que la declaracién
de personas juridicas como sujetos responsables se vea seguida por
“sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias”—, existiendo una
atomizacién de respuestas que van desde su efectiva responsabilidad
penal hasta la imposicién de sanciones administrativas, medidas de
seguridad u otras consecuencias juridicas!®.

Sea como fuere, desde que en 1997 el Segundo Protocolo del Con-
venio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comu-
nidades Europeas exigia a los Estados miembros adoptar las medidas
necesarias para establecer la responsabilidad de las personas juridicas
en casos de fraude o corrupcién activa y de blanqueo de capitales,
son numerosos los instrumentos legislativos que obligan a los Esta-
dos miembros a adoptar las correspondientes medidas en materia de
responsabilidad de los entes colectivos para las infracciones en ellos
previstas. Al respecto, quepa destacar!”:

15 GONZALEZ SIERRA, P., La imputacién penal de las personas juridicas. Andli-
sis del art. 31 bis CP, op. cit., pag. 70.

Y% Desde ¢l punto de vista de la consecuencia juridica cabria hablar de cuatre gru-
pos: pena de multa (Holanda, Francia, paises anglosajones, Eslovenia, Noruega,
Finlandia, Dinamarca, Bélgica, Suiza, Austria y Esparia); sanciones administra-
tivas (Alemania, Grecia y Bulgaria); sanciones de cardcter accesorio (Suecia)
¥ sanciones administrativo-penales (Polonia e Ttalia). Vid., en BACIGALUPO-
LIZCANO, Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en
delitos relacionados con la corrupcién, op. ¢it., pig. 46.

17 También han abordado la necesidad de instituir la responsabilidad penal de las
personas juridicas, entre otros: Recomendacion (77) 28, sobre la contribucicn
del Derecho penal a la proteccidn del medio ambiente; Recomendacion (81) 12,
sobre criminalidad de los negocios; Recomendacion (82) 15, sobre el papel del
Derecho penal en la proteccion del consumidor; Recomendacicn (88) 18, sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas; Corpus Iuris de disposiciones
penales para la proteccicn de los intereses financieros de la UE, 1996, 2004;
Convenio relative a la Proteccion de los Intereses Financieros de la UE 1996;
Convenio Europeo de 4 de noviembre de 1998, para la proteccicn del medioam-
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- La Decisién Marco 2002/475/JAI del Consejo, de 13 de junio

de 2002, sobre la lucha contra el terrorismo'®, armoniza la de-
finicién de delitos de terrorismo en la UE y obliga a los Estados
miembros a establecer penas y/o sanciones para las personas
fisicas y juridicas que hayan cometido o sean responsables de
tales delitos.

La Decisién Marco 2002/629/JAI del Consejo, de 19 de ju-
lio de 2002, relativa a la trata de seres humanos'®; la Decision
Marco 2004/68/JAI del Consejo, de 22 de diciembre de 2003,
relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil; la Decision Marco 2005/222/]Al del Con-
sejo, relativa a los ataques contra los sistemas informdticos; y la
Decisién Marco 2004/757/JAl del Consejo, de 25 de octubre de
2004, relativa al establecimiento de disposiciones minimas de
los elementos constitutivos de delitos y de las penas aplicables
en el ambito del trdfico ilicito de drogas. Todas ellas apuntan
en la direccién de exigir a las personas juridicas una responsa-
bilidad directa e independiente de las personas fisicas que, lejos
de limitarse a la criminalidad organizada, se extiende a todos
los 4mbitos en los que la comision del delito se produce en un
contexto organizado y respecto de los circuitos de la criminali-
dad socioeconémica y financiera, asi como en los entramados
organizados de corrupcién?’.

18

20

biente a través del Derecho penal; Decisién Marco 2005/667/JAl del Consejo, de
12 de julio, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la contami-
nacion procedente de buques; Decision Marco 2003/568/JAI del Consejo, de 22
de julio de 2003, relativa a la corrupcion en el sector privado; Directiva 2005/60/
CE del Parlamento Enropeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2003, relativa a
la prevencion de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de capi-
tales y para la financiacion del terrorismo. Vid., en BACIGALUPO-LIZCANO,
Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas en delitos rela-
cionados con la corrupcién, op. cit., pags. 25 y 26.

Modificada por la Decisién Marco 2008/919/JAI del Consejo, de 28 de noviem-
bre de 2008.

Actualmente sustituida por la Directiva 2011/36/UE del parlamento Europeo y
del Consejo de 5 de abril de 2011, relativa a la prevencidn y lucha contra la trata
de seres humanos y proteccion de las victimas.

DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el marco europeo: las directices comunitarias y su
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En definitiva, a nivel de la Unién Europea, siempre que se ha lle-
vado a cabo una cierta armonizacién de los elementos constitutivos
de las infracciones, ésta se ha acompaifiado de una aproximacién de
las sanciones impuestas a las personas fisicas y juridicas. De su par-
te, dentro de la cooperacién judicial, los distintos instrumentos nor-
mativos sobre decomiso?! y reconocimiento de sanciones? se aplican
también a las personas juridicas, incluso respecto de infracciones no

armonizadas?3.

III. LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE

Aunque tradicionalmente las diferencias en esta materia eran mads
que constatables entre los paises del commmon law, que admiten des-
de el siglo pasado la responsabilidad penal de los entes colectivos,
las patologias del sistema capitalista también han vuelto indispen-
sable el castigo de las empresas en los paises de civil law; esto es, en
paises de tradicién romano-germdnica en los que regia sin ambages
el principio societas delinguere non potest. En los tltimos tiempos

implementacién por los Estados”, en DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ
MACHIO-UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, (Dir.), Armonizacion penal
en Europa, op. cit., pig. 56.

B La Decisidn Marco 2006/783/JA1 de 6 de octubre de 20086, relativa a la aplica-
cién del principio de reconocimiento mutuo de resoluciones de decomiso.

22 El principio de reconocimiento mutuo parte de que existe un grado de proteccién
de los derechos fundamentales similar en los procesos penales nacionales, que
genera una conflanza reciproca entre los Estados. Para ello se requiere la armo-
nizacién de determinados aspectos basicos de los derechos procesales nacionales,
algo especialmente importante en el marco de la cooperacion en relacion a las
personas juridicas. Vid,, en NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de
las personas juridicas: oportunidades y retos para la cooperacién judicial”, op.
cit., pag. 135. '

23 Al respecto, el art. 9.3 de la Decisidn Marco 2005/214/]Al, de 24 de febrerc de
2005 del Consejo de Europa, relativa a la aplicacion de reconocimiento mutuo
de sanciones pecuniarias, establece que *una sancién pecuniaria impuesta a una
persona juridica se ejecutard aun cuando el Estado de ejecucion no reconozca el
principio de responsabilidad de las personas juridicas”. Esta normativa fue tras-
pasada al Derecho espafiol mediante la Ley 1/2008, de 4 de diciembre, para la
efecucion en la UE de resoluciones que impongan sanciones pecuniarias y la LO
2/2008, de 4 de diciembre, de modificacidn de la 1O 6/1985 del Poder Judicial.
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ambos sistemas se van acercando en lo referente a la responsabilidad
penal de los entes colectivos, de modo que —en palabras literales de
AGOUES— “los paises anglosajones que admitian la responsabilidad
penal practicamente de manera objetiva, han empezado a disefiar sis-
temas subjetivos de imputacién, y en el resto de paises se constata una
tendencia a acoger ya sea en el cddigo penal (Francia, Espafia), en
leyes especiales (Italia y Portugal) o en el ordenamiento sancionador
punitivo (Alemania), reglas de atribucién de infracciones y sanciones
a las personas juridicas”?*.

Como puntos en comin, cabria aseverar que todos los Estados
que reconocen la potestad sancionadora de la administracion prevén
la posibilidad de imponer sanciones administrativas a las personas
juridicas (ej. materia de ambiente). También se constata una tendencia
a limitar la responsabilidad penal de las personas juridico-piblicas®
a diferencia de su responsabilidad administrativa que es admitida en
muchos de los Estados miembros?®. Una decisién de politica criminal,
de acuerdo con DE LA CUESTA y PEREZ MACHIO, “dificilmen-
te compatible con los principios bésicos del Derecho penal puesto
que parte de una presuncién de no comisién de estos delitos por par-
te de estas instituciones, en ocasiones, excesivamente alejada de la
realidad”?’. Sea como fuere, y en definitiva, todos los Estados con-
cuerdan en la necesidad de establecer una responsabilidad para los

2% AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de
las personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE”, op. cit., pig.
44,
Entre otros, los codigos penales francés (art. 121-2), belga (art. 5.4), portugués
—que también exonera de responsabilidad a las Organizaciones internacionales
de Derecho piiblico— (art. 11.3), rumano (art. 19), austriaco (art. 1 AORC),
holandés (art. 51 CP) y espafiol (art. 31 quinquies CP).
De hecho, en la mayoria de los instrumentos normativos europeos se recoge una
definicién de persona juridica que queda claramente reflejada en la definicién
del art. 2 d) de la Directiva 2008/99/CE como “toda persona juridica conforme
al Derecho interno aplicable, a excepcién de los Estados u organismos piiblicos
que actiien en el ejercicio de la potestad del Estado y de las organizaciones inter-
nacionales piblicas”. Se trata, por tanto, de una definicién que deja fuera a los
Estados v demds instituciones de naturaleza publica o que se encuentren en el
ejercicio de funciones piiblicas.
27 DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el marco europeo...”, op. cit., pag. 57.

5

26
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entes colectivos, surgiendo las diferencias en relacion a los medios em-
pleados para ello y en la justificacién juridica de tal responsabilidad?®.

1. Mecanismos de atribucion de la responsabilidad

Los Estados miembros, a la hora de implementar las disposicio-
nes y recomendaciones contempladas en los instrumentos europeos
mencionados, siguen dos posibles vias: un modelo de responsabilidad
penal o un modelo de exclusiva responsabilidad administrativa.

1.1. Alemania, Italia y Hungria y la responsabilidad adminis-
trativa de las personas juridicas

Empezando por los Estados que atn se aferran al principio “socie-
tas delinquere non potest”, la exigencia constitucional del principio
de culpabilidad les obliga a buscar otro tipo de explicaciones a la
hora de atribuir la responsabilidad penal a los entes societarios. De
este modo, se prevén distintos institutos juridicos que aparezcan co-
mo eficientes para reprimir a las personas fisicas que se encuentran
detras (ej. actuar por otro, comisiéon por omision, autoria mediata),
llegdndose a proponer consecuencias juridicas accesorias para las per-
sonas juridicas®.

En este sentido, en el Derecho alemdn se asume que las personas
juridicas no pueden ser culpables, motivo por lo que no se admite su
responsabilidad penal. Esto es, al centrar la configuracion del injusto
en el comportamiento humano, se concluye que las personas juridi-
cas no poseen la autonomia moral y la consecuente capacidad para
decidir actuar lo que requiere cierta madurez moral. Ahora bien, Ale-
mania si prevé la responsabilidad directa de las personas juridicas en
el Codigo Contravencional Federal (OWIG) de 1968 (modificado en
1986), y en cuyo pardgrafo 30° permite la imposicion de verdaderas
consecuencias principales de caricter sancionador a la empresa como

3 AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de
las personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE”, op. cit., pig.
44.

¥ Opcion seguida tradicionalmente también por Espafia hasta la LO 5/10, de 22
de junio, de reforma del CP.
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tal en forma de multas contravencionales®. Para ello es necesario que
la persona fisica autora de la infraccién tenga la condicién de repre-
sentante de la persona juridica y el hecho cometido presente alguna
conexion con la actividad de la empresa®.

En lo que a Italia se refiere, al aseverar el art. 27 de su Constitucion
que “la responsabilidad penal es personal”, se deja fuera la posible
responsabilidad penal de las personas juridicas, que formalmente res-
ponden ante una ley de cardcter administrativo (DL 231/2001), pero
que, y sin embargo, todo parece indicar que es mds bien penal. Y ello
porque se trata de responsabilidad por la comisién de delitos; se esta-
blecen criterios de imputacién que relacionan a una persona fisica que
actia en interés o para obtener una ventaja para la persona juridica;
y, por dltimo, es un juez penal el llamado a juzgar la responsabilidad
del ente colectivo. Sea como fuere, al principio esta responsabilidad se
admitia sélo sobre un reducido nimero de delitos, pero con los afios
ese elenco se ha ido ampliando™?, incluyéndose los delitos de crimina-
lidad organizada por Ley Nim. 94 de 15 de julio de 2009, dindose
asi cumplimiento a la Decisién Marco 2008/841/JAI del Consejo, so-
bre lucha contra la criminalidad organizada®.

De modo similar, en Hungria las personas juridicas no pueden ser
responsables penalmente, aunque si se les puede imponer determi-
nadas medidas cuando una persona fisica comete un delito doloso
en su seno (Act CIV 2001)3. Unas medidas que se les impondra sin

3¢ Unas sanciones, a juicio de DONAIRES, de naturaleza penal-administrativa,

pues supone la imposicion de verdaderas sanciones principales a la empresa co-
mo tal por los hechos cometidos por sus érganos o representaciones. Vid., en
DONAIRES SANCHEZ, P., “Responsabilidad penal de la persona juridica en el
Derecho comparado®, en Derecho y cambio social, 2013, pag. 11 (www.dere-
choycambiosocial.com), pdg. 12.
31 DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el marco europeo...”, op. cit., pag. 62.
Entre otros, delitos contra la Administracién piblica, delitos societarios, abusos
de mercado, homicidio o lesiones culposas en materia laboral, delitos con fina-
lidad terrorista o de subversién, practicas de mutilacién de érganos genitales
femeninos, esclavitud, prostitucién de menores y pornografia infantil.
33 CARNEVALI RODRIGUEZ, R., “La criminalidad organizada...”, op. cit., pigs.
288 y ss.
Siempre que se trata de un delito doloso, dirigido a la obtencién de un beneficio
para la persona juridica, cometido en el dmbito de su actividad empresarial por

32
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necesidad de que sean declaradas penalmente responsables. Por tanto,
no se trata de consecuencias juridico-penales, sino de respuestas tanto
dirigidas a privarla de los posibles beneficios econémicos como a la
prevencién de futuros delitos.

1.2. La opcién mayoritaria por el “societas delinquere potest™

Son mayoria, por tanto, los Estados Miembros que si admiten la
responsabilidad penal de las personas juridicas®, si bien no todos la
justifican de igual forma, siendo diferentes los modelos de imputacién
adoptados®. En este sentido, y por ejemplo, en Reino Unido se utiliza
la “indentify theory”, segin la cual hay identidad entre la persona
juridica y las personas fisicas que constituyen su nticleo dirigente, de
modo que el delito cometido por una o varias de estas personas, es
considerado también un delito de la persona juridica?”. Algo parecido

un administrador, socio, empleado, representante, miembro de la Junta, y lo haya
hecho por no haberse ejercido sobre él el debido control y vigilancia. Vid., en DE
LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO, “La responsabilidad penal de
las personas juridicas en el marco europeo...”, op. cit., pag. 71.

3 Ademais, del CP espanol desde la LO 5/10 de reforma del c6digo penal (art, 31
bis), Holanda (art. 51 CP (1976); Portugal: art. 11 CP (1982); Suecia: Cap. 36,
§ 7 {1991); Francia: arts. 121-2 ss. CP Code penal (1992); Finlandia: Cap. 3, §
8 CP (1995); Dinamarca: § 25 CP (1996); Eslovenia: art. 33 CP (1996); Bélgi-
ca: art. 5 CP (1999); Polonia (2002); Suiza (2003); Austria: Ley 23 diciembre
{2003). Vid., en BACIGALUPO-LIZCANQ, Responsabilidad penal y adminis-
trativa de las personas juridicas en delitos relacionados con la corrupeion, op.
cit., pag. 45.

3% Sobre los diferentes modelos, PEREZ CEPEDA, A., “Modelos tradicionales de
imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas”, en DE LA CUES-
TA ARZAMENDI, ].L (Dir.), Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Instituto Vasco de Criminologia-Universidad del Pais Vasco, Aranzadi, 2013,
pdgs. 21 y ss.

37 Esto es, para imputar la practica de un hecho punible y el eventual elemento
subjetivo (voluntad) a la persona juridica, es indispensable una accién u omisién
del ser humano. Eso impone que se haga uso de un artificio para atribuir a la
persona juridica los actos de una persona fisica. El fundamento penal encontra-
do estd en la teoria de la identificacién (identification theory) —identificacién del
Controlling mind— originaria de la jurisprudencia civil, que acabé por alcanzar
el drea criminal en 1944, En base a ella, el juez debe procurar identificar a la
persona que “no habla, o actiia para la sociedad; ella actia en cuanto sociedad
v la voluntad que dirige sus acciones es la voluntad de la propia sociedad”. Ella
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sucede en Dinamarca, donde la empresa junto con su titular y los
trabajadores se consideran una unidad*.

Holanda®®, de su parte, fue el primer pais de tradicion civil en el
viejo continente que introdujo la responsabilidad penal, y en el art. 51
de su CP (texto de la reforma de 1976) parte del principio de que to-
das las infracciones pueden ser cometidas por personas juridicas, por
lo que pueden ser penalmente responsables por cualquier infraccién
incluso el fallecimiento por culpa. En Bélgica se asimilan las personas
juridicas y las personas fisicas a efectos de responsabilidad criminal,
destacandose la posibilidad de que las primeras también fueran suje-
tos con capacidad de culpabilidad®. Esto es, siguiendo un modelo de

es la personificacién del ente colectivo; su voluntad es la voluntad de éste. En
el momento actual, la teoria de la identificacién exige al menos un tnico diri-
gente, esto es, una sola persona en el centro del organismo, en la que todos los
elementos de culpa necesarios estén reunidos. Vid., en DONAIRES SANCHEZ,
P., “Responsabilidad penal de la persona juridica en el Derecho comparado™, op.
cit., pag. 15. Ahora bien, ante el fracaso de esta teoria de la identidad en casos de
accidentes mortales en transportes piiblicos, una comisién de expertos realizé un
informe (Law Commission Report n. 237 de 1996) que cred el Corporate homi-
cide, lo que dio origen al Manslaugther Act del afio 2000. Para esta propuesta,
que encarna fielmente lo que se quiere expresar bajo el modelo de culpabilidad
de empresa, lo decisivo para la imputacién de la muerte s el defecto o fallo de
organizacién (managent failure). La ley vigente actualmente es el Corportate
manslaugther and Corporate homicide act 2007, donde el “sustrato humano” no
aparece como exigericia para la calificacién de responsable a la persona juridica,
sino que basta con que su organizacién sea defectuosa para que sea posible su
condena con una multa. En definitiva, el derecho inglés se ha alejado de la teorfa
de la respondant superior para justificar y respaldar la responsabilidad penal de
la persona juridica especificamente en el delito de homicidio, hasta el extremo de
no importatle la demostracién de accién humana alguna. Esto es, ha creado el
delito de “homicidio empresarial”, independientemente del delito que comete o
pudiera cometer la persona fisica. Vid., en GONZALEZ SIERRA, P., “La impu-
tacién penal de las personas furidicas...”, op. cit., pigs. 205 y ss.

#  AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de

las personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE”, op. cit., pdg.

46.

Para un conocimiento mas exhaustivo de la regulacién holandesa, VERVAELE,

J.A.E, “Societasfuniversitas delinquere et puniri potest: 60 afios de experiencia en

Holanda”, en ONTIVERQS ALONSO, M., (Coord.), La responsabilidad penal

de las personas juridicas, op. cit., pags. 523 y ss.

Para ello, lejos de configurar un nuevo modelo en el que se replanteasen las bases

de dicha culpabilidad, se limitaron a realizar algunos ajustos estructurales en el
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autorresponsabilidad, a las personas juridicas se les exige una respon-
sabilidad auténoma, directa e independiente, cuando se cometa una
infraccién (accién u omisién) por una persona fisica —que no nece-
sariamente debe ser el representante, administrador o director de la
persona juridica—, siempre que la infraccion se cometa en el dmbito
de la persona juridica o en el ejercicio de su actividad*!.

De modo similar, en Rumania también se prevé la responsabilidad
penal directa y auténoma de las personas juridicas en el art. 19 de
su codigo penal*? cuando el delito sea cometido en su interés —haya
obtenido un beneficio material o moral— o en su nombre —cuan-
do se haya cometido por un representante de la misma durante el
ejercicio de las funciones inherentes a su cargo—. Para determinar
la culpabilidad de la persona juridica, los jueces deberan comprobar
si sus organos de representacion y decision sabian o podian impedir
los concretos delitos, incluso si tenfan previsto algin mecanismo de
prevencion. Desde esta misma perspectiva, se considera que la perso-
na juridica actué por imprudencia cuando se produjo un defecto de
organizacion®. También en el CP francés de 1992, el fundamento de
la responsabilidad reside en el reconocimiento a la persona juridica
de una “voluntad propia”™*4, distinta de la voluntad individual de sus
miembros, capaz de cometer ilicitos al igual que una persona fisica.
La tinica condicién es que dicho delito sea cometido por un érgano o
representante de la persona moral y debe, ademds, haberlo sido a su
cuenta®,

En Austria, sin embargo, y segtin su Cddigo de Responsabilidad
Organizacional, la responsabilidad penal de las personas juridicas no
es independiente, sino que estd vinculada a la de la persona fisica

CP vinculados fundamentalmente a las consecuencias juridicas a imponer a las
personas juridicas ante la imposibilidad de aplicarles una pena de prisién. Vid.,
en DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHITO, “La responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en el marco europeo...” op. cit., pag. 63.

. Ibidem. pag. 64.

“2 Introducido por LO 278/2006.

4 DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIQ, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el marco europeo...” op. cit., pag. 70.

44 Ibidem. pig. 62.

¥ DONATRES SANCHEZ, P., “Responsabilidad penal de la persona juridica en el
Derecho comparado®, op. cit., pag. 11,
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(heterorresponsabilidad). Esto es, se le castigard cuando el delito haya
sido cometido por una persona fisica —representante o empleado—
en su beneficio o se haya producido un fallo organizativo que lo fa-
voreciera. El legislador austriaco, buscando evitar el uso del término
culpabilidad, asocia la sancién de la persona juridica a la idea de
responsabilidad*.

Finalmente, en Portugal, donde la responsabilidad penal de las
personas juridicas se incorpora por primera vez en su CP (art. 11) con
la reforma de 2007, se prevé un modelo mixto que combina formas
de heterorresponsabilidad con formas de autorresponsabilidad segitin
quién interviene en la comision del delito. De este modo, mientras
el art. 11.2.a) contempla un modelo de heterorresponsabilidad, atri-
buyéndose a la persona juridica todos los ilicitos penales cometidos
por las personas fisicas que las lideren; en el art. 11.2.b) contempla
un modelo de autorresponsabilidad segin el cual serd responsable la
persona juridica por los delitos cometidos por una persona fisica en
su nombre o interés; eso si, siempre que se demuestre que no adoptd
las medidas de vigilancia y control previstas para la prevencién de los
riesgos inherentes al desarrollo de su actividad®’.

En definitiva, en la mayoria de los Estados exigen un elemento de
culpabilidad; si bien Eslovenia cuenta con una Ley que ha creado un
especifico tipo de responsabilidad objetiva de las personas juridicas.
Otra via a veces elegida para responder a las dificultades de exigir
culpabilidad a las personas juridicas, es la de incluir en la legislacién
penal delitos especificos que no requieren de un elemento moral; es
decir, la mera violacién de la ley implica una responsabilidad crimi-
nal. De su parte, en algunos Estados la responsabilidad de la per-
sona juridica depende de qué persona fisica ha cometido el delito.
Sea como fuere, en la mayoria de los Estados la responsabilidad de
las personas juridicas no excluye la responsabilidad individual de las
personas fisicas que han cometido el delito, inicidndose procedimien-
tos paralelos. Excepto en el caso de Polonia, donde el enjuiciamiento
previo de la persona fisica es condicién sine gua non para exigir la

4% DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHI(O, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el marco europeo...”, op. cit., pag. 72.
7 Ibidem. pig. 68.
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responsabilidad penal de la persona juridica. En el supuesto de Fin-
landia, finalmente, si la persona fisica es penalmente responsable por
las deudas de la compania, la sancién normalmente se impone a la
persona juridica, a menos que sea insolvente en cuyo caso la sancién
se impondrd a la persona fisica®®,

2. Conductas punibles v sanciones previstas

Mientras que en la mitad de los Estados que prevén la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, éstas pueden ser sancionadas por
todos los delitos previstos en el CP, dado que éste no diferencia entre
personas fisicas y personas juridicas*’, la otra mitad s6lo prevén su
responsabilidad’®® para categorias especificas de delitos®!. En relacion
con la responsabilidad administrativa de las personas juridicas, el na-
mero de infracciones es incluso mas restringido, dejdndose a veces
fuera infracciones tales como la corrupcién y el frande.

Respecto a las sanciones previstas a nivel penal, se encuentran, en-
tre otras: multa, confiscacién, prohibicién temporal o permanente del
ejercicio de cierta actividad, cierre temporal o permanente de la em-
presa, publicacién de la sentencia, liquidacion de la persona juridica,

% AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadera de las
personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE”, op. cit., pig. 48.

47 CP belga, CP francés, CP rumano, CP austriaco.

30 Ahora bien, en algunos Estados se excluyen los delites que tradicionalmente no
cabria imputar a las personas juridicas (gj., asesinato, homicidio y violacién).
En la Republica Checa, por ejemplo, sélo pueden cometer delitos econémicos,
medioambientales y varios tipos de sobomo y corrupcién. En Dinamarca, de su
patte, existen 2 centenares de leyes especiales que prevén la responsabilidad penal
de las personas juridicas en materias como la actividad econémica, la produccién
agricola, el medio ambiente v los medios de comunicacién. Vid., en AGOUES
MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de las personas
juridicas en los distintos Estados miembros de 1la UE”, op. cit., pdg. 49.

31 Dentro de los delitos que puede cometer una persona juridica se prevén, entre
otros, los signientes: la participacidn en organizacién criminal; el terrorismo;
el trifico de seres humanos; la explotacion sexual y la pornografia infantil; el
trifico de drogas y sustancias psicotrdpicas; el trafico ilegal de armas, municio-
nes v explosivos; la corrupcién; el fraude; la falsificacién de moneda; el delito
ambiental, incluido el tréfico ilegal de especies animales en peligro de extincidn
facilitar la entrada v la residencia ilegal; el asesinato; el tréfico ilegal de érganos;
el secuestro; el racismo y la xenofobia.
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comiso, prohibicién de ejercer determinadas actividades, prohibicién
de obtener ayudas publicas, prohibicién de aceptar donaciones o sub-
sidios, disolucién de la persona juridica, prohibicién de contratar con
la administracién, etc. De su parte, hay modelos que prevén una san-
cién puramente econémica (ej. CP belga), opcion duramente criticada
por considerarse que la multa no siempre ostenta el efecto punitivo y
sancionatorio buscado; esto es, no se considera una reaccién suficien-
te para incidir en las estructuras internas de la empresa que ha cometi-
do un delito. De igual forma, se argumenta que la multa sélo tiene un
efecto estigmatizador limitado en la persona juridica y, en ocasiones,
no resulta del todo adecuada para expresar la desaprobacion social
que ha de garantizar la sancién penal, por no hablar del posible im-
pacto sobre terceras personas ajenas al delito (ej. trabajadores)®2.

Finalmente, en cuanto a las sanciones administrativas, las leyes de
los Estados miembros prevén distintas sanciones, entre las que des-
tacan: la multa, el cierre de la empresa, la pérdida de personalidad
juridica y la prohibicién de participar en contratos publicos.

IV. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS EN EL CP ESPANOL Y SU ADECUACION A
LA NORMATIVA EUROPEA

1. El art. 31 bis CP y la ruptura con el principio “societas de-
linquere non potest™

Entre las numerosas reformas del CP contenidas en la LO 5/10,
de 22 de junio, de reforma del CP, sin duda una de las mds relevantes
fue la que, a través principalmente de los arts. 31 bis, 33.7, 66 bis y
130.2, introducia por primera vez en nuestro ordenamiento la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Responsabilidad que se
desarrolla y pormenoriza en la tiltima reforma llevada a cabo sobre el
CP en 201533, Respecto a las consecuencias accesorias a imponer a las

52 DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el marco europeo...”, op. cil., pig. 76.

En esta nueva reforma, entre otras innumerables cuestiones (la mayor parte de
ellas absolutamente criticables) se aborda nuevamente el asunto de la respon-

53
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asociaciones, empresas o agrupaciones de personas sin personalidad
juridica, y por tanto, no incluidas en el nuevo art. 31 bis, se modifica
el art. 129%* a efectos de contemplar en él estos supuestos.

En consecuencia, el legislador espaiiol, presionado por las directri-
ces marcadas en el 4mbito internacional, ha franqueado sin titubeos

sabilidad penal de las personas juridicas, que fue introducido via enmiendas,
principalmente del PP y CIU (BOCG 10 diciembre de 2014}, apareciendo por
primera vez en la dltima versién del Anteproyecto, de abril de 2013, motivo por
el cual ni el Consejo General del Poder Judicial ni el Consejo Fiscal pudieron
emitir el preceptivo informe. Una importante omisién que el Consejo de Estado
reprueba en su Dictdmen nim. 358/2013, de 27 de julio de 2013, v que también
el TS censura en su Sentencia de 21 de mayo de 2013. Sea como fuere, segiin
su Exposicién de Motivos, lo que se pretende es introducir mejoras técnicas
en la regulacidn de la responsabilidad penal de las personas juridicas, delimi-
tando adecuadamente el contenido del “debido control” cuyo quebrantamiento
permite fundamentar su responsabilidad penal. Con ese objetivo se modifica la
primera version del art. 31bis (introducida por LO 5/10), cuyos apartados 2
v 3 pasan a ser el nuevo art. 31ter, en el que se contiene la disgregacién de la
responsabilidad entre la persona fisica vy la juridica. De su parte, se afiaden unos
nuevos arts. 31quater (donde se recoge el mismo listado de atenuantes previsto
hasta ahora en el apartado 4 del art. 31 bis) y 31 quinquies (donde se enumeran
los sujetos excluidos, anteriormente recogidos en el apartado. 5 del art. 31 bis).

*  Hasta ese momento el modelo asumido por el c6digo penal era el de completar
el tradicional elenco de reacciones penales —penas y medidas de seguridad—
con las llamadas consecuencias accesorias, ocupando una especial relevancia, al
lado del comiso, las previstas en el art. 129 dirigidas a sociedades, asociaciones,
fundaciones o empresas (tanto de titularidad individual, como con personalidad
juridica propia} y “orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva
y los efectos de la misma™ (art. 129.3). Un precepro muy criticado por la doctri-
na, por su cardcter sumamente atrasado y claramente defectuoso desde el prisma
técnico, discutiéndose sobre todo en relacién a la naturaleza vy fundamento de
estas nuevas medidas. Entre otros, MUNOZ LLORENTE, “Algunas cuestiones
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espafia: su contra-
dictorio presente y su incierto futuro”, en Derecho penal y Criminologia como
fundamento de la Politica Criminal. Estudios en homenaje al Profesor Serra-
no Gomez, Dykinson, 2006, pags. 948 v 949; FERNANDEZ TERUELO, J.G.,
“Las consecuencias accesorias del art. 129 CP”, en QUINTERO OLIVARES-
MORALES PRATS, (Coord.), El muevo Derecho Penal espasiol. Estudios Penales
en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiz, Pamplona, 2001, pig. 279;
ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Articulo 1297, en Comentarios al Cddigo Penal,
dir. por Cobo del Rosal, Madrid, 1999, pag. 1051; ZUNIGA RODRIGUEZ, L.,
Bases para un modelo de imputacidn de responsabilidad penal de las personas
juridicas, Pamplona, 2003, pag. 213.
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el sagrado principio “societas delinquere non potest”, al establecer
que la persona juridica serd directamente responsable, en los ambitos
penal y civil, de los hechos delictivos que se cometen por las personas
que la integran, en beneficio y provecho de aquélla®. Una decisién
que se incardina en la linea seguida por la mayoria de los legisla-
dores del marco continental europeo, conscientes de la frecuencia y
trascendencia de los hechos delictivos que tienen lugar, fundamen-
talmente, en el ambito de la empresa, y respecto de los que no cabe
esperar mayor incidencia preventiva de los instrumentos de Derecho
administrativo sancionador. Una realidad, en definitiva, para la que
las respuestas penales tradicionales, centradas en la responsabilidad
penal individual, son tantas veces ineficaces dada la complejidad de
los mecanismos internos de divisién de tareas®.

Se trata, por tanto, de una incorporacién plausible en base a una
lucha eficaz contra la criminalidad organizada y frente a los efectos
negativos de una economia cada vez mas globalizada y con la presen-
cia de un importante poder corporativo. Comportamientos que con-
llevan graves consecuencias sobre el modelo econémico y un elevado
coste social y politico, y que por ello demandan una respuesta eficaz
que dificilmente proporciona la simple responsabilidad individual®’.
Ya es posible hablar de un doble sistema de sanciones: uno para las
personas fisicas y otro distinto para las personas juridicas, con unos
presupuestos, principios y reglas propias. Ahora bien, mientras por
un lado el legislador zanja la cuestién, en el sentido de admitir dicha
responsabilidad de lege data, por otro, se abre todo un panorama de
cuestiones novedosas, que deben resolverse para aplicar estas sancio-
nes’®, Esto es, y como expresa ZUNIGA, se supera “la etapa del si de

i DEL CASTILLO CODES, E., “La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas”, en Noticias Juridicas, diciembre 2011, pdg. 3 (http:/noticias.juridicas.com/
articulos/55-Derecho%20Penal/201112-9425154244285.html).

55 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espafiol”, en Revista electronica de la AIDP, 2011, A:05,
pags. 10y 11.

57 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE-MATELLANES RODRIGUEZ, “Res-
puesta penal frente a la corrupcién y responsabilidad penal de las personas juri-
dicas”, op. cit., pag. 6.

58 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Sistema de sanciones aplicables a las personas
juridicas”, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, L, (Coord.), Lecciones y
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la responsabilidad penal de las personas juridicas, para adentrarnos
en el como hacerlo™??,

2. Sujetos excluidos y dmbito de aplicacion

Siguiendo la tendencia europea, en Espafia los entes publicos estdn
sujetos a responsabilidad penal. De este modo, ¢l legislador excluye
del concepto de persona juridica a efectos de responsabilidad penal
a%": el Estado, las Administraciones Publicas territoriales e institucio-
nales, los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Piiblicas
Empresariales, las organizaciones internacionales de derecho piblico,
ni aquellas otras que ejerzan potestades piblicas de soberania o admi-
nistrativas (art. 31 quinquies CP)%*,

materiales de Estudio para el Derecho penal, Tomo I, Introduccion al Derecho
penal, Tustel, Madrid, 2010, pag. 314.

5 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad penal de las empresas: experien-
cias adquiridas y desafios futuros”, en ROMEQO CASABONA-FLORES MEN-
DOZA (Ed.), Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra la delincuencia
econdmiica y tecnoldgica, Comares, Granada, 2013, pag. 1163.

89 En su primera version se exclufa también de responsabilidad a los partidos poli-
ticos y sindicatos, lo que generd numerosas criticas, por considerarse que, si bien
en tales casos la condena ciertamente afectaria a un segmento muy amplio de la
sociedad, sin embargo, otras instituciones, como por ejemplo la Iglesia Catélica,
ostentando una representacién muy superior a la de aquéllos y realizando una
obra social, s{ podia ser penalmente relevante. Se tachd, por tanto, de previsién
claramente discriminatoria, lo que motivé su desaparicién con la LO 7/2012, de
27 de diciembre, de reforma del CP en materia de transparencia y lucha contra
el fraude fiscal y en la Seguridad Social.

81 En este nuevo art. 31 quinquies CP se mantiene, en consecuencia, la redaccién
dada por la LO 7/2012, si bien se introduce la posibilidad de exigir responsabi-
lidad penal a las sociedades mercantiles de cardcter publico (aquellas en las que
la participacién publica en su capital social sea superior al 50%). Una inclusién
plausible por tratarse, de acuerdo con QUINTERO OLIVARES, de “una de las
mads clamorosas puertas abiertas a la corrupcién v a la impunidad, sin entrar
en la inaceptable desigualdad de trato respecto de las Sociedades Mercantiles
privadas”. Vid., en QUINTERO OLIVARES, G., “La responsabilidad penal de
los partidos como personas juridicas™, en Actualidad Juridica Aranzadi, versién
electrénica, nam, 859, 2013, pdssim; en sentido similar, Dictamen 358/2013 del
Consejo de Estado. En cualquier caso, la expresién “ni a aquellas otras que ¢jer-
zan potestades piiblicas de soberania o administrativas” prevista en el apartado
1° de este mismo art. 31 quinguies, motivé la enmienda al proyecto de reforma
del CP de UpyD (Enmienda nam. 520) por estimarla confusa, pues ho se sabe si
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Obviamente, la negacién de tal responsabilidad no suscita repa-
ro alguno pues, al final, la condena, y subsiguiente pena a imponer,
repercutiria sobre el conjunto de la sociedad, lo que constituye una
consecuencia claramente inadmisible®?. Esto es, teniendo el monopo-
lio el Estado no puede castigarse a si mismo, por no hablar de que sus
funciones ptiblicas podrian verse muy negativamente afectadas en ca-
so de procesamiento de la persona juridica y algunas de las sanciones
penales previstas en algunos supuestos resultan dificilmente imagina-
bles (ej. disolucién o suspensién)é®. Finalmente, también cabria aludir
a su falta de capacidad de autoorganizacion, dada su total sujecién a
la ley®*.

De cualquier forma, en la primera versién del art. 31 bis, en su
apartado 5° se hacfa una salvedad importante, posibilitando la im-
posicién de las penas previstas en el art. 33.7 CP a estas entidades
publicas cuando se hayan creado para eludir una responsabilidad pe-
nal (cuando sean meras entidades encubridoras de una organizacién
delictiva). O lo que es lo mismo, nuestro legislador optaba por exi-
gir responsabilidad penal a las sociedades instrumentales, que se han
de entender como aquéllas creadas o utilizadas por personas fisicas
para la comisién de delitos o la elusién de responsabilidades pena-
lesé®. Ahora bien, esta posibilidad desaparece con el nuevo art. 31

s6lo abarca a entes del sector piiblico o también a entes de naturaleza asociativa
privada, como colegios profesionales, cimaras de comercio, sindicatos o parti-
dos politicos; esto es, podria ser una via indirecta para excluir nuevamente de
responsabilidad penal a partidos politicos y sindicatos, por lo que planteaban la
eliminacién de dicha referencia. Una enmienda que no fue finalmente tenida en
cuenta manteniéndose tal expresién en la version final,
€ DEL CASTILLO CODES, E., “La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas”, op. cit., pag. 15.
Por supuesto también hay quienes, como DIEZ RIPOLLES, no descartan que se
pueda exigir en algunos casos responsabilidades penales, al igual que se exigen
responsabilidades administrativas, por mds que se limiten a ciertos injustos o
sanciones, y siempre que es individualicen adecuadamente los 6rganos o unida-
des administrativas responsables. Vid., en DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espafola”, op. cit., pag. 11.
8  DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espafiol”, op. cit., pag. 20.
Si bien a juicio de DIEZ RIPOLLES, hubiera sido preferible crear para estos ca-
sos el delito de testaferria, que hace responder a las personas fisicas por servirse
de la sociedad para aquellos fines, sin perjuicio de aplicar la medida de seguri-

63
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quinquies CP, pues se limita a las sociedades mercantiles pablicas que
gjecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdémico
general, para las que, en todo caso, s6lo prevé las penas de mulea e
intervencién para salvaguardar los derechos de los trabajadores®.

En lo que al ambito de aplicacion se refiere, el art. 31 bis extiende
la responsabilidad penal sélo a “los supuestos previstos en este Codi-
go”, limitando en exceso el catdlogo de delitos imputables juridica-
mente a la persona juridica®’. Esto es, en un importante niimero de

dad de disolucién de la sociedad y los delitos cometidos por las personas fisicas
sirviéndose de tal instrumento societario. Vid., en DIEZ RIPOLLES, J.L., “La
responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola™, op. cit.,
pag. 12.

6  Penas que el Consejo de Estado (Dictdmen 358/2013) considera apropiadas para
garantizar la adecuada proteccién de los intereses piblicos y la correcta presta-
cidn de los servicios econdmicos de interés general encomendados a estas socie-
dades, y que podrian resultar perjudicados en caso de imponerse penas como la
suspension de actividades o la clausura de locales, por ¢jemplo,

7 Salvo error u omisién en el momento de redaccién de este trabajo, en el momento
de redaccién de este trabajo, dichos delitos son los siguientes: trafico ilegal de
6rganos (art. 156 bis); trata de seres humanos (art. 177 bis 7); delitos relativos a
la prostitucién y corrupcién de menores (art. 189 bis); delitos contra la intimidad
y allanamiento informatico (art. 197.3 segundo parrafo); descubrimiento y reve-
lacién de secretos {art. 197 quinquies) estafas y fraudes {at. 251 bis); alzamiento
de bienes y fustracién de la ejecucién (art. 258 ter) insolvencias punibles (art. 261
bis); dafios informadticos (art. 264quarter); delitos contra la propiedad intelectual
e industrial, el mercado, los consumidores y la corrupcién entre particulares (art.
288.1 en relacién con arts. 270 a 286 bis); blanqueo de capitales (art. 302.2);
delitos contra la Hacienda pdblica y la Seguridad social (art. 310 bis); delitos
contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis. 5); delitos contra
la ordenacién del territorio v el urbanismo (art. 319.4); delitos contra el medio
ambiente (arts. 327 v 328.6); delitos relativos a los materiales y radiaciones ioni-
zantes (art. 343.2); delitos de riesgo por explosivos v otros agentes susceptibles
de causar estragos, asi como delitos relativos a sustancias destructoras del ozono
{art. 348.3); delitos contra la salud pablica (arts. 362, 366 y 369 bis); falsificacion
de moneda (art. 386.5) v tarjetas de crédito, débito y cheques de viaje (art. 399
bis); cohecho (art, 427bis); trifico de influencias (art. 430); corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales (art. 445.2); delitos contra los derechos
fundamentales y las libertades puiblicas (art. 510 bis)y financiacién del terrorismo
(art. 576 bis 2). A este listado habria que afiadir los delitos de agresiones, acoso,
abusos sexuales v descubrimiento y revelacion de secretos (art. 197 quinguies);
los nuevos delitos de frustracién de la ejecucion (art. 258ter) v los delitos de
discriminacién (art. 510ter). Delitos a los que la dltima reforma del CP extiende
también la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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delitos atin se prevé el régimen de consecuencias accesorias del art.
129, lo que resulta absolutamente disfuncional, no sélo porque buena
parte de ellos deberian estar entre los que cabe la responsabilidad
societaria®®, porque, ademas, la aplicaciéon de dichas consecuencias
accesorias queda limitada a entes sin personalidad juridica, por lo
que quedaran fuera precisamente los comportamientos societarios®.
Seria, en consecuencia, deseable adoptar la solucién aportada por los
codigos belga, francés, austriaco o rumano, en los que rige el principio
de generalidad, por resultar mucho mas razonable, ya que también
son imaginables supuestos de responsabilidad penal de la persona ju-
ridica en otras dreas delictivas, incluso respecto de hechos generado-
res de muerte y/o lesiones™.

8 Eg de destacar en este sentido la ausencia de delitos como: la contaminacién

ambiental por imprudencia, lo que contrasta claramente con la realidad crimi-
nolégica; determinadas infracciones en el campo de productos defectuosos o de
riesgo, incluso resultantes en lesiones u homicidios; las infracciones contra los
trabajadores y en materia de seguridad en el trabajo, donde se prevé que el juez
podra facultativamente adoptar alguna de las consecuencias accesorias previstas
en el art. 129. Una solucién que el legislador también adopta, por ejemplo, para
los delitos de alteracion de precios en concursos y subastas publicas (art. 262),
y negacién o impedimento de la actuacidn inspectora o supervisora (art. 294),
Supuestos en los que la aplicacién a las personas juridicas de las consecuencias
del art. 129, respetando los requisitos del art. 31 bis, deberia serlo sélo con ca-
ricter facultativo. Vid., en DIEZ RIPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de
las personas juridicas. Regulacién espafiola”, op. cit., pig. 14. En igual sentido,
DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espafiol”, op. cit., pag. 19.
No queda claro si el art. 129 se restringe ahora exclusivamente al dmbito de res-
ponsabilidad de las entidades sin personalidad juridica (que parece es lo preten-
dido por el legislador). Y no queda claro porque, al menos en el caso del art. 318,
por ejemplo, sigue previéndose para supuestos en los que los hechos se atribuyen
a personas juridicas. Sea como fuere, la dltima reforma del CP tampoco solventa
la cuestién, pues se limita a eliminar la anterior mencién a las faltas en el art. 129,
" DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espafiol”, op. cit., pag. 19. En el concreto caso de ac-
cidentes mortales en transportes publicos, para GONZALEZ SIERRA podria
aplicarse una solucién similar a la aportada por la Corporate manslaugter and
Corporate homicide act 2007 del Reino Unido. Vid., en GONZALEZ SIERRA,
P., La imputacién penal de las personas juridicas. Andlisis del art. 31 bis CF, op.
cit., pags. 205 y ss.

69
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Ahora bien, lo cierto es que la normativa europea tampoco impone
un modelo de responsabilidad general de las personas juridicas frente
a cualquiera que sea la conducta delictiva. En este sentido, haciendo
honor a la verdad, salvo en supuestos muy concretos, donde no se
ha producido la labor armonizadora requerida, o bien ésta ha sido
deficiente”, en los demds casos el legislador espafiol ha sido fiel a los
correspondientes instrumentos internacionales. Esto es, aprovechan-
do la inercia europea, ha optado por incorporar la responsabilidad
penal de las personas juridicas alli donde existe una mencién europea
a la “responsabilidad” de éstas, ampliando casi siempre los supuestos
que pueden ser incluidos.

Nuestro legislador, por tanto, no sélo ha escuchado las recomenda-
ciones europeas, sino que ha expandido y aumentado la gravedad de la
responsabilidad de la persona juridica en relacién con lo que demanda
la normativa supranacional asumida. Una clara visién expansiva que
nos lleva a pensar, junto a DE LA MATA, que las excepciones a esa
labor armonizadora “seguramente no encuentran explicacién en razén
de peso fundamentada alguna, sino en déficits de técnica legislativa y
omisiones que, seguramente, corregird en el futuro™”.

3. Modelo de responsabilidad asumido: shacia un modelo de
autorresponsabilidad de la persona juridica?

Actualmente, son dos los supuestos en los que la persona juridica
puede resultar penalmente responsable:

1 Esel caso de la Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviembre, del Parlamento y el
Consejo v su prevision de responsabilidad penal de las personas juridicas respecto
a la proteccicn de la flora v la fauna. De igual foma, la Decisién Marco 2008/841/
JAI del Consejo, de 24 de octubre de 2008 prevé la responsabilidad penal de las
personas juridicas en caso de delincuencia organizada, algo que sin embargo no
prevé nuestro CP (arts. 515 y ss y arts. 570 bis y ter). Vid., en DE LA MATA, N. ],
“El cumplimiento por el Legislador espafiol del mandato de la Unién Europea de
sancionar a las personas juridicas”, en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L: (Dir.},
Responsabilidad penal de las personas juridicas, Instituto Vasco de Criminologia-
Universidad del Pais Vasco, Aranzadi, 2013, pags. 216 v ss.

Ibidem. pags. 161 v ss.

73 Ibidem. pag. 217.

72
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A) Cuando el hecho delictivo ha sido cometido por sus represen-
tantes legales o por quienes estén autorizados (individualmente o por
formar parte de un Srgano de la misma) para tomar decisiones en
su nombre u ostenten facultades de organizacion y control dentro
de ella (art. 31 bis. 1. a) CP™): para que el hecho delictivo por ellos
cometido genere también responsabilidad en la persona juridica que
representan, la exigencia de haber actuado en nombre o por cuenta
de la persona juridica obliga a entender que las personas fisicas han
de operar en el giro o trafico de la entidad o en el marco “formal,
material y funcional” del contenido real de su mandato’. Esto es, el
sujeto actuard en nombre de la sociedad cuando su comportamiento
se acomode a la politica o directivas de la empresa previamente fija-
das, y se comportara por cuenta de la sociedad si persigue los intereses
de ésta determinados auténomamente en el marco de sus funciones

7 En la nueva redaccién se mantienen, por tanto, los tres elementos que en la

anterior versién atribuian la responsabilidad en estos casos: que los delitos se
cometan “en nombre o por cuenta” de la persona juridica; que se realicen en
“beneficio directo o indirecto” (expresién que sustituye acertadamente por su
mayor nitidez a la de “en su provecho™); y que se trate de los representantes o
administradores de derecho, En la primera versién también se incluia a los ad-
ministradores de hecho. Vid., en DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto
de reforma de 2013 del CP sobre la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas”, REDUR, diciembre 2013, pag. 153. Ahora bien, entre los administradores
de derecho ahora también se incluye a “cualesquiera personas que estén auto-
rizadas para tomar decisiones en nombre de la persona juridica o que ostenten
facultades de organizacién y control sobre ella”. Previsién que el Dictamen del
Consejo de Estado (nim. 358/2013) considera de excesiva complejidad y que
podria introducir cierta inseguridad, recomendando mantener la anterior refe-
rencia a “administradores de hecho o de derecho™. Para el grupo parlamentario
PSOE (enmienda nim. 621), de su parte, se trata de una mala copia de las Deci-
siones Marcos y Directivas, pues donde la normativa europea identifica a quién
tiene poder de mando en la empresa por su capacidad de tomar decisiones en
nombre de ésta, el prelegislador espaiiol pone a cualquiera que pueda actuar en
nombre de la empresa, con o sin poder de mando en la misma (asi, la férmula
equipara al Presidente de un Banco con todos los apoderados singulares de cada
una de las sucursales del mismo). De igual forma, donde las normas europeas
identifican a quién tiene poder de mando derivado de su capacidad de ejercer
control en la empresa, el proyecto pone a cualquier persona autorizada para
ejercer facultades de organizacidn y control aunque no tenga poder de mando ni
capacidad de direccién de la empresa.

75 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espafiol”, op. cit., pag. 13.
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sociales, aun cuando contradiga la politica y directivas empresariales.
No se dard, por tanto, la tendencia exigida si en el ejercicio de sus
funciones sociales persigue de forma predominante intereses propios
o si, al margen de sus funciones sociales, realiza actuaciones en interés

de la empresa”.

B) Cuando la conducta la realizan las personas que se encuentran
bajo las 6rdenes v el control de los citados representantes (art. 31 bis.
1. b) CP”7): en esta modalidad, de su parte, no se castiga a la persona
juridica por el hecho cometido por su empleado, sino por haber omi-
tido el control necesario para evitar la referida actuacién delictiva,
adentrindose asi en el Ambito de la comisién por omisién del art. 11
CP7%. Esto es, la ausencia del control debido debe ser lo que ha hecho
posible la actuacién delictiva del empleado en el seno y por cuenta de
la sociedad (responsabilidad in vigilando)”. Una ausencia que se dara
cuando aquél cuente con el impulso, tolerancia o descuido, activo u

76 DIEZ RIPOLLES, J.1.., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Re-
gulacién espafiola®, op. cit., pag. 21.

7" Con la nueva redaccién dada al art. 31 bis 1.b) también se mantiene en esencia
la primera redaccién introducida por LO 5/10, pues la responsabilidad sigue gi-
rando sobre los mismos tres elementos: que los delitos se cometan “en el ejercicio
de actividades sociales y por cuenta™ de la persona juridica; que tales actuaciones
se realicen en su “beneficio directo o indirecto” y que los delitos sean cometidos
por determinadas personas fisicas: aquellas que estin sometidas a la autoridad
de los representantes o administradores de derecho o de hecho de la primera via.
Vid., en DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto de reforma de 2013 del
CP sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, op. cit., pig. 153.

8 URRAZA ABAD, “La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la
reciente promulgacién de la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, de reforma del
Codigo Penal: una propuesta de interpretacion del nuevo art. 311 bis”, en wiwie.
tirantonline.com, 27/09/2010, pag. 1374.

" Una responsabilidad que se gradiia en la {ltima reforma llevada a cabo sobre
el CP, pues ahora se habla de “haber incumplido gravemente” los deberes de
supervisién, vigilancia y control atendidas las circunstancias del caso (art. 31 bis.
1. b) CP). Esto es, se introduce una nueva circunstancia para graduar e imponer
las sanciones previstas en el art. 33.7 CP, de modo que cuando la responsabilidad
de la persona juridica se genere a través de la via de la “culpa in vigilando®, si
los representantes o administradores de derecho de la persona juridica no in-
cumplen los deberes de forma grave, la duracién de las penas no podra exceder
de dos afios (art. 66 bis 2.a CP). Una referencia a la gravedad que el Consejo de
Estado (Dictdmen 358/2013) recomendé eliminar —alegando que en las corres-
pondientes Decisiones Marco se hace referencia a la existencia de “una falta de
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omisivo, de la persona juridica correspondiente®”. En cualquier caso,
dada la amplitud del supuesto, y de acuerdo con DE LA CUESTA, de-
beria interpretarse “por exclusion”, esto es, centrindose en los casos
de violacién del deber de control no susceptibles de incardinacién en
el parrafo primero del art. 31 bis. 1, “aun cuando, literalmente, baste
con la constatacién del defecto del control, por mor del principio de
intervencién minima habra de exigirse que éste sea calificable al me-
nos de grave”®l.

vigilancia o control”, sin exigir que dicho incumplimiento sea grave— pero que
el prelegislador mantiene pese a todo (Enmienda nim. 815 PP).
Esta modalidad parece referirse sélo a aquellos que se encuentran formal y ex-
presamente integrados en la estructura societaria con independencia de sus re-
presentantes legales, quedando excluidos, por tanto, quienes colaboren o man-
tengan relaciones de contratacién externas a la estructura de la organizacién
empresarial. Sujeto activo del comportamiento tipico serd un empleado de la
sociedad, en concreto, una persona fisica sometida a la autoridad de las perso-
nas, también fisicas, que representan o administran a la sociedad. Alguien, por
tanto, que s¢ encuentra sometido a la jerarquia o, al menos, al poder de direccién
de los representantes o administradores societarios. Eso incluye a los que estdn
vinculados laboral o mercantilmente con la sociedad, pero también a quienes
estin sometidos a esa autoridad dentro del trabajo auténomo, de subcontratas
o de empresas de trabajo temporal. Vid., en DIEZ RIPOLLES, J.L., “La respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espafiola”, op. cit., pag.
22. Para parte de la doctrina, sin embargo, no es necesaria la existencia de una
vinculacién laboral o mercantil formal con la entidad; entre otros, DEL ROSAL
BLASCO, B., “La delimitacién tipica de los llamados hechos de conexién en
el nuevo art. 31 bis, nam. 1 del Cédigo penal”, en CPC, nim. 103, 2011, pag.
89. Asi, para GOMEZ TOMILLO podrén estar vinculados con la entidad por
alguna relacién de caricter laboral, de arrendamientos de servicios, o empresa
de trabajo temporal. Vid., en GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espafiol, Lex Nova, 2010,
pdgs. 79 y ss. También Circular 1/2011 de la FGE 1/2011, pdg. 46. En cualquier
caso, esto es algo que tampoco aclara la nueva redaccién dada al art. 31 bis CP,
en el que, de acuerdo con DfAZ GOMEZ, “sigue sin explicitarse qué personas fi-
sicas pueden cometer estos delitos, que habrd que reconducir, fundamentalmente
aunque no en exclusiva, a los trabajadores o empleados de la persona juridica”.
Vid., en DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto de reforma de 2013 del
CP sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, op. cit., pag. 153.
8 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en el derecho espaiiol”, op. cit., pg. 13. Una exigencia de gravedad que si
hace la actual regulacién, pues en ella se habla de “haber incumplido gravemente”
los deberes de supervisién, vigilancia y control atendidas las circunstancias del
caso (art. 31 bis. 1. b) CP), Esto es, se introduce una nueva circunstancia para gra-

80
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En definitiva, mientras con la LO 5/2010 se optaba por un siste-
ma de imputacion societaria claramente cimentado en el modelo de
transferencia de responsabilidad®?, y a tenor del cual se imputaba a la
persona juridica por el hecho injusto cometido por sus representantes,
administradores o empleados —o lo que es lo mismo, el tipo objetivo
v subjetivo, la antijuricidad y la graduacion del injusto genérico en
ellos concurrentes—*2, con la ultima reforma del CP se da un giro
hacia la autorresponsabilidad.

Frente a la sola mencién hecha en el anterior art. 31 bis. 4 de (ac-
tual art. 31 quater CP)**, la gran aportacion de la reforma es que la au-
torregulacion asume expresamente una importancia nunca antes vista

duar e imponer las sanciones previstas en el art. 33.7 CP, de modo que cuando la
responsabilidad de la persona juridica se genere a través de la via de la “culpa in
vigilando®, si los representantes o administradores de derecho o hecho de la per-
sona juridica no incumplen los deberes de forma grave, la duraci6n de las penas
no podri exceder de dos afios (art. 66 bis 2.a CP}. Una referencia a la gravedad
que el Consejo de Estado {Dictdmen 358/2013) recomendd eliminar —alegando
que en las correspondientes Decisiones Marco se hace referencia a la existencia
de “una falta de vigilancia o control”, sin exigir que dicho incumplimiento sea
grave— pero que el prelegislador mantiene pese a todo (Enmienda nim. 815 PP).
82 AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de
las personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE”, op. ¢it., pig.
38.
8 Aisladamente considerado, lo cierto es que el tenor literal del anterior art. 31 bis.
1 ofrecia escaso margen de juego a todo lo que no fuera la responsabilidad obje-
tiva de la entidad por la actuacién de otro. Esto es, la simple lectura del precepto
permitia comprobar inmediatamente la importancia tanto del hecho delictivo
que habia de cometer la persona fisica, como el vinculo de conexién con la
persona jutidica, configurando aparentemente un sistema de heterorresponsa-
bilidad, o de responsabilidad indirecta o derivada, y que suponia la imputacién
por “identificacién™ o “por representacién® de la entidad con base en el hecho
de otros, cuyos posibles excesos trataban de compensarse con la restriccién del
elenco de personas de referencia y la exigencia adicional de determinados requi-
sitos materiales. Vid., en DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad
penal de las personas juridicas en el derecho espafiol”, op. c¢it., pag. 14. Esto es,
aun cuando la responsahilidad juridicas se establecia como “propia”, ello solo
seria a efectos formales por cuanto la impuracién de la persona juridica se basa-
ba no en la responsabilidad del ente colectivo sino en la de las personas fisicas
que la componian. Vid., en DEL CASTILLO CODES, E., “La responsabilidad
penal de las personas juridicas”, op. cit., pag. 12.
En ambos se establece como atenuante “d) Haber establecido, antes del comienzo
del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos que en el futuro
pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de una persona juridica”

4
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en el CP#S, En este sentido, la nueva redaccién del art. 31 bis CP esta-
blece expresamente la exencién de responsabilidad penal de la perso-
na juridica dando via libre a la introduccién de la autorregulacién en
el CP, diferenciando una y otra via de atribucién de la responsabilidad.
Asi, en el art. 31 bis. 2 CP enumera unas causas de exencion de res-
ponsabilidad para los representantes y administradores por la posible
responsabilidad generada via art. 31 bis. 1.a) CP*. En el art. 31 bis.
3 CP, de su parte, recoge una prevision especifica para las personas
juridicas de pequefias dimensiones, donde la supervisién del funciona-
miento y del cumplimiento del modelo de prevencién puede realizarse
directamente por el 6rgano de administracién, no siendo necesaria la
creacién de un érgano especifico con autonomia para la supervision
del modelo de organizacién. Por lo que respecta a la responsabilidad
generada a través del art. 31 bis. 1. b}, el art. 31 bis. 4 CP prevé la
exencién de responsabilidad de la persona juridica si, antes de la co-
misién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
organizacién y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de
la naturaleza del cometido y para reducir significativamente el riesgo
de su comisién. Finalmente, los minimos necesarios para que el mode-
lo de organizacién y prevencién permita eximir de responsabilidad a
la persona juridica se recogen en el art. 31 bis. 5 CP.

En definitiva, y de acuerdo con DIAZ GOMEZY, se ha introdu-
cido un modelo de imputacién de las personas juridicas basado en el

85 DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto de reforma de 2013 del CP sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas”, op. cit., pig. 159.
Segiin el dltimo apartado de este art. 31 bis. 2 CP, en los casos en que las circuns-
tancias enumeradas sélo se puedan acreditar parcialmente, ello serd valorado
a los efectos de atenuacién de la pena. Una previsién que el Consejo de Estado
(Dictimen 358/2013) considera no adecuada, pues “lo légico es que la atenuante
se aplique cuando dichas condiciones se cumplan en un grado inferior al necesa-
rio para reconocer la exencién de responsabilidad, pero suficiente para apreciar
la existencia de una voluntad vy de una actuacién de control por parte de la
persona juridica y asi se acredite. En definitiva, no se trata de que la existencia y
aplicacién de los mecanismos de control solo se haya probado en parte, sino de
que tnicamente se ha probado que hubo cierta preocupacién por el control, un
control algo menos intenso del exigido para la exencion plena de responsabili-
dad penal, peso suficiente para atenuar la pena”.
87 DIAZ GOMEZ, A., “Novedades del Proyecto de reforma de 2013 del CP sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas”, op. cit., pag. 165.

86
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“defecto de organizacién”, entendido como la no implementacién (o
implementacion inadecuada) de los modelos de prevencién de delitos.
Cierto que no se prescinde de la existencia de un “hecho de cone-
xi6n”, un delito imputable a la persona fisica, pero se da un nada me-
nospreciable paso hacia un modelo de culpabilidad y responsabilidad
autéonoma de la persona juridica. Asi a la existente disgregacién de
responsabilidades entre persona fisica y persona juridica, se le anade
la posibilidad de que esta dltima atenie o exima su responsabilidad
de manera auténoma, si ha adoptado y ejecutado adecuadamente
determinados modelos y programas de prevencién de delitos, por
tratarse de circunstancias no dirigidas a la persona fisica, sino a la
propia persona juridica y su culpabilidad. El paso hacia un modelo
de responsabilidad auténoma vy directa de la persona juridica es, en
consecuencia, evidente.

4. Sanciones previstas y problemas de ejecucion

El sistema espafiol de sanciones penales a las personas juridicas no
fue tampoco objeto de suficiente reflexion antes de su implantacion,
presentado graves lagunas®®. Para empezar, todas las consecuencias
juridicas aplicables a las personas juridicas tienen la consideracién
de graves (art. 33.7 CP), lo que no deja de ser un agravio ante las
previstas para las personas fisicas por algunos delitos en particular, y
un reflejo de la clara onda expansiva del castigo en este dmbito con

especial incidencia en cuanto a la prescripcion®,

Sea como fuere, la pena principal, siguiendo la ténica del derecho
comparado, es la pena de multa que podrd ser por cuotas (similar
al sistema de dias-multa para las personas fisicas} o proporcional’®

3% Tanto es asi, que ni siquiera se adapté la normativa procesal a esta nueva reali-
dad. Hubo que esperar un afio para que se modificara la Ley de Enjuiciamiento
Criminal mediante la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
procesal. De su parte, con la tltima reforma del CP tampoco se lleva a cabo
modificacién alguna de este articulo, por lo que las dificultades se mantienen
desaprovechdndose una ocasién tnica.

%  DE LA CUESTA ARZAMENDI, ].L., “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espafiol”, op. cit., pig. 20.

0  Un sistema de multa proporcional, de su parte, carente de precedentes en el
Derecho comparado donde, o bien se sigue el sistema de multa global {como en
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al delito cometido. Un modelo en cualquier caso no exento de pro-
blemas, pues si se acude al sistema de dias-multa cuando no estin
concretadas las bases para poder determinar el importe de la multa
proporcional, y si entre ellas se encuentra el desvalor de resultado
(perjuicio causado, cantidad defraudada, etc.), el juez va a encontrarse
a la hora de fijar el niimero de dias-multa con las mismas dificultades
que tenia con la multa proporcional, pues el nimero de dias-multa se
determina también en funcién de la gravedad del hecho (arts. 50.5 y
66 bis CP)”1.

Junto a la multa también se prevén sanciones como: la disolucién
de la persona juridica —auténtica pena de muerte del ente colectivo,
que por ello debe aplicarse sélo para los casos mds graves (empresas
fantasmas o instrumentales) —; suspensién de sus actividades por un
méaximo de cinco afios; clausura de locales y establecimientos por un
méiximo también de cinco afios; prohibicién de realizar en el futuro
las mismas actividades; inhabilitacién para obtener subvenciones y
la intervencién judicial de la persona juridica. Unas sanciones que
dificilmente garantizan los derechos de los trabajadores, acreedores o
clientes, lo que ya suscita serias dudas de legitimidad, por no hablar
de los problemas de congruencia penologica entre estas consecuencias
y las previstas para las personas fisicas”.

En lo que a la posible responsabilidad civil ex delicto se refiere,
ésta se prevé expresamente en el art. 116.3 CP, no asi el comiso de
los instrumentos y ganancias del delito, pese a que todas las normas
internacionales sobre la materia hacen hincapié en la necesidad de
estrangular el ciclo econémico de la inversién mal llevada a cabo.
Ciertamente, se podria entender que con la nueva redaccién del comi-
so del art, 127 CP pueda comprenderse también a la persona juridica

Bélgica, Finlandia, Francia, Suecia o Suiza); o bien el sistema de dias multa (como
en Austria o Portugal), pero ningiin pais ha previsto la multa proporcional para
las personas juridicas. Vid., en ROCA AGAPITO, L., “Sanciones aplicables a las
personas juridicas”, en ONTIVEROS ALONSO, M., La responsabilidad penal
de las personas juridicas, op. cit., pag. 385.

%1 Ibidem. pag. 386.

%2 Al respecto de sumo interés DE LA MATA-HERNANDEZ, “Los problemas de
congruencia en la concrecién y aplicacién de las sanciones previstas para las
personas juridicas”, en DE LA CUESTA ARZAMENDI, ].L.,, (Dir.), Responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, op. cif., pdgs. 229 y ss.
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cuando habla de “actividades delictivas cometidas en el marco de una
organizacién”, pero si el legislador distingue la responsabilidad de
personas juridicas {art. 31 bis CP) de la responsabilidad de organiza-
ciones sin personalidad juridica (art. 129 CP) deberia haber previsto
expresamente el comiso de la persona juridica®.

En cualquier caso, comparando el listado de penas previsto en el
art. 33.7 CP con las habidas en el marco comparado, se detectan au-
sencias relevantes como: la publicacién de la sentencia en los medios
de comunicacién del drea econémica o de actividad en la que la em-
presa se mueve; la inscripcién de la entidad en determinados regis-
tros administrativos de cardcter puiblico; la prohibicién de cotizar en
el mercado; la prohibicion de publicitarse; la prohibicién de emitir
obligaciones y cheques, de usar tarjetas, durante un cierto tiempo;
la amonestacién publica; la imposicion de la obligacién de realizar
actividades o prestaciones de servicios a la comunidad; la pena de
reparacion, etc. Unas sanciones que, sin suponer un grave riesgo para
la viabilidad de la entidad, por su incidencia negativa, presentan un
contenido punitive cuya eficacia preventiva no ha de tenerse por irre-
levante en el caso de las personas juridicas”™.

De igual modo, tampoco se ha regulado el incumplimiento de las
penas, la figura del interventor, los problemas de competencia extrate-
rritorial® o los antecedentes penales, entre otras cuestiones”. Es mds,
ademds de no preverse sustitutivos penales (suspensién condicional
temporal de la ejecucion de la pena o incluso su sustitucién por otra),
el legislador s6lo se ha ocupado de la ejecucion de la pena de inter-
vencién judicial. Si bien es la mds relevante y requiere de personas
especializadas, como un interventor, también otras requieren de pro-

% ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Sistema de sanciones aplicables a las personas ju-
ridicas”, op. cit., pag. 326.

% DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho espaiiol”, op. cit., pig. 23.

% Deinterés al respecto, ESTEBAN DE LA ROSA, F., “Competencia internacional
de los tribunales espafioles para conocer de los delitos cometidos por perso-
nas juridicas”, en ZUGALDIA ESPINAR-MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS
{Coord.), Aspectos pricticas de la responsabilidad criminal de las personas furi-
dicas, Aranzadi, Pamplona, 2013.

% ROCA DE AGAPITO, L., “Sanciones penales aplicables a las personas juridi-
cas™, op. cit., pags. 376 y ss.
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fesionales calificados para llevarla a cabo. Asi, y por ejemplo, la deter-
minacién y el pago de la multa han de hacerse a partir de peritajes y
estudios a los efectos de que la misma no infrinja un dafio irreversible
a la persona juridica®’.

Y es que en el dmbito de las sanciones aplicables a las personas
juridicas no sélo es importante qué sanciones se aplican, sino como se
aplican y ejecutan. La aplicacién de una sancién a una persona juridi-
ca no es asimilable a la aplicacién de las penas a las personas fisicas,
pues puede ser un proceso largo, complejo y que requiere de personas
especializadas. De igual modo, ha de tenerse en cuenta que afecta y
compromete derechos y obligaciones de terceros (trabajadores, so-
cios, acreedores, etc.) y puede afectar al patrimonio de la persona
juridica, a su actividad social y a sus ganancias presentes o futuras.
Ademds, hay que evitar que las personas juridicas creen otra sociedad
para seguir delinquiendo, por lo que también se hace necesario hacer
un seguimiento de aquellas en algunos casos, a efectos de que no sea
un mero cambio formal®®.

V. CONCLUSIONES VALORATTVAS: LAS DEBILIDADES
DEL MODELO ESPANOL Y LA NECESARIA
ARMONIZACION EUROPEA EN MATERIA DE
RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La ruptura con el principio societas delinquere non potest por par-
te del legislador espafiol de 2010, sin duda constituye una decisién
fundamental de politica criminal y penal que se inscribe en la linea de
importantes ejemplos de Derecho penal comparado europeo. Como
hemos visto, son mayoria los Estados miembros que, a lo largo de las
tiltimas décadas, han ido reconociendo la posibilidad de exigir res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas, como paso esencial en la
lucha contra la criminalidad de empresa, tan relevante en el plano de
la criminalidad econémica o de la corrupcién y como instrumento de
las tramas organizadas. Ahora, por tanto, el problema no es debatir

97 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Sistema de sanciones aplicables a las personas ju-
ridicas”, op. cit., pig. 322.
%8 Ibidem. pig. 324.
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si se debe 0 no sancionar la persona juridica, eso ya estd superado.
El problema ahora radica en localizar criterios adecuados de imputa-
¢i6n, maxime cuando se trata de entes colectivos de cardcter transna-
cional con capacidad de desestabilizar a todo un pais™.

Para empezar, la Gnica justificacién que otorgaba nuestro legisla-
dor para la adopcién de tal decisién, es la alusién en la Exposicion de
Motivos de la LO 5/10'% a “numerosos instrumentos juridicos inter-
nacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas
juridicas”. Afirmacién de entrada errénea porque, salvo alguna curio-
sa excepcion, aquéllos no exigen que la responsabilidad que deman-
dan para la persona juridica tenga que ser de naturaleza estrictamente
penal, limitindose a demandar “sanciones eficaces, proporcionadas y
disuasorias”. Ahora bien, de acuerdo con DE LA MATA!%! al aso-
ciar dicha responsabilidad a la obligacién de tipificar como delito las
conductas que se van describiendo, de alguna forma abre la puerta
a tal responsabilidad penal'’?. Una puerta que el legislador espafiol
traspasa con clara ambicion expansiva y punitiva.

% MARTINON CANO, G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas
transnacionales...”, op. cit., pdg. 325.

190 Donde, de acuerdo con DEL ROSAL, otorgaba una explicacién parca, que ni
aclaraba exactamente el porqué de su necesidad politico criminal en el actual
contexto social y econdmico espafiol, ni le dedicaba el menor esfuerzo a ar-
gumentar nada acerca de la conveniencia o idoneidad del concreto sistema de
responsabilidad elegido. Vid., en DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad
penal de empresas v ¢ddigo de buena conducta corporativa”, en La Ley, nim.
7670, julio 2011, pag. 286. En sentido similar, Circular 1/2001 de la Fiscalia
General del Estado.

101 DE LA MATA, N.J., “El cumplimiento por el Legislador espafiol del mandato de
la Unién Europea de sancionar a las personas juridicas”, op. cit., pag. 221.

102 En sentido similar, ZUNIGA estima que el hecho de que las sanciones hayan de
ser efectivas, proporcionadas y disuasorias supone ya la exigencia de aplicacién
de sanciones de naturaleza punitiva o de cardcter penal en sentido amplio. Vid.,
en ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad penal de las empresas...”, op.
¢it., pag. 444, Ahora bien, para otros autores como DE LA CUESTA y PEREZ
MACHIO, los instrumentos normativos europeos, en el momento de referirse a
las posibles consecuencias juridicas a imponer, lo cierto es que aluden al concep-
to de “sanci6n o medida™ y no de “pena”. Por tanto, habida cuenta de la conno-
tacion criminal deducida de este tiltimo término, el uso de los términos “sancién/
pena” acoge consecuencias diferentes a las meramente penales, por lo que no
puede deducirse que se recomienda a los Estados la adopcién de consecuencias
juridicas de naturaleza penal. Vid., en DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ
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En cualquier caso, y llegados a este punto, las dudas surgen respec-
to al modelo asumido, que no era sino el de heterorresponsabilidad
o responsabilidad indirecta o derivada. En un primer momento el CP
espaiiol, en consecuencia, si bien adoptaba las lineas bdsicas de la ten-
dencia europea en materia de responsabilidad penal de las personas
juridicas'®3, no preveia una responsabilidad auténoma de la misma,
sino que se hacia depender en la mayoria de los supuestos de la perso-
na fisical®. Algo que sin embargo cambia con la tltima reforma lle-
vada a cabo sobre el CP, vy en la que se produce un evidente giro hacia
un modelo de autorresponsabilidad, que siempre ha sido lo deseable.

Porque un modelo de responsabilidad penal directa de la persona
juridica, auténoma y no dependiente de la culpabilidad de una perso-
na fisica es mucho mds apropiado, pues s6lo asi es posible resolver los
problemas de imputacién de los delitos producidos en el dmbito de
las organizaciones. Esto es, lo dogmaticamente razonable y coherente
con la realidad de la criminalidad de empresa, es construir no tanto la
culpabilidad cuanto el niicleo del injusto especifico de la persona ju-
ridica sobre la violacién de ésta de su posicién de garantia; esto es, su
deber de autoorganizacién de un modo adecuado para la evitacién de
delitos en el marco de las actividades sociales realizadas por su cuenta
y provecho. En definitiva, un deber de garantia del cumplimiento de
la legalidad y de la adecuacién de la organizacién a las leyes. Porque
sélo este modelo, adoptado también en paises como Reino Unido,
Bélgica, Holanda o Rumania, puede ser idéneo para vigorizar el men-

MACHIQ, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el marco eu-
ropeo: las directrices comunitarias y su implementacién por los Estados”, op.
cit., pig. 58.

Podrian considerarse lineas bédsicas en esta materia a nivel europeo: a) optar por
una responsabilidad auténoma de la persona juridica por los hechos llevados
a cabo por la persona fisica; b) siempre que actiie en su beneficio; ) debe tra-
tarse de la actuacién de una persona capacitada para obligarle; d) o deberse de
una omisién al deber de control del mismo sobre quién lleva acabo la conducta
ilicita; y e) la responsabilidad debe ser independiente de la que le corresponda
a la persona fisica. Lineas bisicas seguidas por el legislador espafiol, salvo que
en nuestro cédigo si se hace depender en la mayoria de supuestos de la persona
fisica. Vid., en DE LA MATA, N.]., “El cumplimiento por el Legislador espafiol
del mandato de la Unién Europea de sancionar a las personas juridicas”, op. cit.,
pag. 216.

104 Ibidem.

103
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saje de la norma de promover una cultura juridica de control de los
riesgos que se desarrollan al interior de la empresa. Esta es la tinica
linea de politica criminal que puede generar autorresponsabilidad en
las empresas: declararlas sujetos de imputacion penal a todos los efec-
tos!03,

En completo acuerdo con ZUNIGA, si las personas juridicas son
sujetos del trafico juridico y econémico, plenos sujetos de derecho, y
no meros instrumentos en manos de personas fisicas, también lo han
de ser a los efectos de responder por sus comportamientos de orga-
nizacién. Obviamente, si la persona juridica es un mero instrumento
(e]., empresas fantasmas) si puede haber una responsabilidad derivada
de la culpabilidad de la persona fisica. La respuesta, por tanto, estd en
la finalidad perseguida por estas sanciones. Si es evitar la continuidad
de la actividad delictiva de la organizacion, teniendo en cuenta que
los entes colectivos pueden desarrollar capacidad criminégena més
alld de sus miembros y de motivarse por las normas, ha de concebirse
como responsabilidad directa. Si de lo que se trata es de evitar que
las personas fisicas instrumenten personas juridicas, ha de concebirse
una responsabilidad derivada!®. Parece que nuestro actual CP opta
por la primera finalidad, y por ello adopta una modelo de responsa-
bilidad penal de las personas juridica basado en la culpabilidad por
defecto de organizacion!””. Ahora bien, este trascendente cambio de
tendencia politico criminal tampoco estd exento de problemas, siendo
muchos los interrogantes que se plantean.

Para empezar, y de acuerdo con el tantas veces traido a colacién
Dictdmen del Consejo de Estado (nim. 358/2013), cabria preguntarse
si el CP no esta introduciendo un margen excesivamente amplio para
la exencion de responsabilidad de las personas juridicas, sobre todo
en lo referido a los delitos cometidos por representantes y adminis-
tradores (art. 31 bis. 1 a} CP). Y ello porque, a diferencia de lo previs-
to para los delitos cometidos por personas sometidas a su autoridad
(letra b), donde la exencién podria tedricamente aplicarse mediante

s ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Sistema de sanciones aplicables a las personas ju-
ridicas™, op. cit., pdg. 317.

W6 thidem.

W7 TAEN VALLEJO, M., “La reforma del Cédigo penal®, en www.elderecho.com
(13/12/2013).
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una interpretacién a contrario del requisito del incumplimiento del
deber de control, la imputacién de responsabilidad es practicamente
automadtica sin ni siquiera preverse que se atienda a las “concretas
circunstancias del caso”. De hecho, en el corto periodo en que ha
estado vigente la primera redaccién del art. 31 bis, nada justifica tal
importante limitacién del alcance de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Es mas, si bien el Informe sobre evaluacién de la
implementacién en Espafia del Convenio sobre corrupcién de agentes
publicos extranjeros, el Grupo de Trabajo de la OCDE recomienda
a las autoridades espafiolas una mayor precisién para la aplicacién
del criterio del “deber de control”, también insiste de forma expresa
en la necesidad de que la puesta en practica de c6digos o programas
de conducta (compliance programs) y controles internos por parte de
una persona juridica “no pueda utilizarse como defensa para evitar
la responsabilidad”!%. De otra parte, una regulacién prolija de los
requisitos que han de cumplir las personas juridicas en orden a que-
dar exentas de responsabilidad por ciertos delitos (art. 31 bis. 5 CP)
no parece propia de una norma del rango de un Cédigo penal. Es
mds, seguramente pronto se pondrdn de relieve defectos u omisiones
que habrian eventualmente de solventarse con una nueva reforma del
mismo. Y es que este tipo de previsiones —estamos de acuerdo con el
Dictidmen— tienen en ultimo término una naturaleza mercantil, que
en su aplicacién a los distintos tipos de personas juridicas requerird
una compleja labor hermenéutica por parte del Juez penal, por lo que
lo mas acertado hubiera sido una tramitacién paralela de la corres-
pondiente normativa mercantil.

108 Para el grupo Parlamentario PSOE (enmienda niim. 621) la reforma planteada

1o se trata mas que de una copia literal de varios apartados de los arts. 6 y 7 del
Decreto Legislativo 231/2001 italiane, que han sido “injertados” en el sistema
espafiol, y con lo que se busca otorgar un mayor margen de impunidad a las
empresas. Ademds, pretende consagrar el criterio del defecto de control como
imputacién a la persona juridica también en el caso de los delitos cometidos
por los dirigentes de la persona juridica, pero lo hace mediante la inversion de
la carga de la prueba. Es mis, a su juicio, exigir para la exencién de responsa-
bilidad que las empresas creen en su seno 6rganos funcional y econémicamente
independientes que controlen realmente a su consejo de administracién (a modo
de contrapoder interno real y no meramente nominal) se ha revelado como una
exigencia que la generalidad de las empresas no son capaces de cumplir, sobre
todo las pequefias y medianas.
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Sea como fuere, lo cierto es que desde instancias europeas no lle-
gan tampoco directrices claras sobre como actuar en esta materia.
Indiscutiblemente, cada vez son mds los textos del Consejo de Eu-
ropa y de la Unién Europea que “obligan” a tipificar como delito
determinadas conductas lesivas para los intereses comunitarios, para
las cuales se prevén, ademds de la cldsica férmula de “medidas efi-
caces, proporcionadas y disuasorias”, sanciones penales que incluso
se limitan en sus minimos. Junto a ello, ya no hay texto en que no se
haga referencia también a la responsabilidad penal de las personas
juridicas'®, Ahora bien, v de acuerdo con DE LA CUESTA y PE-
REZ MACHIO!, las recomendaciones derivadas de las Directivas
y Decisiones marco en materia de responsabilidad de las personas
juridicas, por su intervencion en la comisién de delitos, es demasia-
do laxa y otorga excesiva discrecionalidad a los Estados miembros.
Esto es, el hecho de que se limiten a hablar de medidas y sanciones
efectivas, proporcionadas y disuasorias, sin concretar la naturaleza
especifica de las mismas, ha llevado a que no exista un modelo tinico
de respuesta, lo que, lejos de favorecer la armonizacién de un modelo
comin que acoja respuestas similares en el ambito europeo, dificulta
enormemente la lucha contra la delincuencia de cuello blanco en un
contexto de libre circulacién de los capitales. Y ello por no hablar de
los intereses econdmicos que pueden llevar a colocar los entes colec-
tivos en uno u otro Estado en el caso de empresas transnacionales.
Comportamientos propios del forum shopping''!, o interés por so-
meterse a los ordenamientos que ofrezcan la mayor proteccion y las
menores obligaciones'2.

102 DE LA MATA, N.J., “El cumplimiento por el Legislador espafiol del mandato de
la Unién Europea de sancionar a las personas juridicas”, op. cit., pag. 215.

0 DE LA CUESTA ARZAMENDI-PEREZ MACHIO, “La responsabilidad penal
de las personas juridicas en el marco europeo: las directrices comunitarias y su
implementacién por los Estades”, op. cit., pag. 73.

11 De interés al respecto, QUINTERO OLIVARES, G., “Derecho penal y Unién
Europea: territorio y competencia. El espacio judicial europec”, en AA. VV. De-
recho penal europeo. jurisprudencia del TEDH. Sistermas penales enropeos, Es-
tudios de Derecho judicial, nam. 155, CGPJ, 2009.

112 Preocupacién ya recogida en el Libro verde sobre la aproximacion, el recono-
cimiento mutuo y la ejecucion de condenas de la Unidn Europea (presentado
por la Comision en abril de 2004, COM (2004) 334 final. Vid., en GARCIA
MOSQUERA, M., “La personalidad juridica de empresas transnacionales co-



Criminalidad transnacional y responsabilidad penal de las personas juridicas... 359

En este sentido, y tal y como hemos podido comprobar, son mds
que evidentes las diferencias habidas entre los Estados miembros. Y
ello, no sélo porque mientras algunos admiten la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, otros sélo su responsabilidad adminis-
trativa, sino que también existen divergencias en aspectos como las
autoridades competentes para imponer las penas o sanciones corres-
pondientes; la admisién o no de responsabilidad de las personas ju-
ridicas publicas; los mecanismos de atribucién de dicha responsabili-
dad, las posibles sanciones a imponer, etc. Una disparidad que genera
evidentes inconvenientes para la implementacién de la cooperacion
judiciall’®, y que convierte en urgente el esfuerzo de la UE en la apro-
ximacién de legislaciones en esta materia, o al menos en relacion con
los delitos previstos en los instrumentos de aproximacion.

Y es que las particularidades que en la actualidad presenta la cri-
minalidad organizada obliga a los Estados a adoptar medidas eficaces
para hacerle frente. Dado que su principal finalidad es el lucro, tales
medidas deben comprender las de cardcter patrimonial, buscando no
s6lo disminuir su poder de actuacion, incapacitindola econémica-
mente, sino también impedir que estas organizaciones se infiltren en
la economia licita de un pais. Porque los riesgos son evidentes, pues
ademas de afectar las reglas basicas del mercado —se trata de un
competidor carente de toda ética—, se pueden generar serias fisuras
en la base democrética de una nacién, bien a través de la corrupcion
de sus funcionarios piiblicos, bien a través de actos de violencia para
determinar los territorios de control''*. Y porque si bien las corpora-
ciones no pueden ingresar en la prision, si se puede evitar que sigan

mo requisito de la responsabilidad penal del art. 31 bis CP...”, op. cit., pigs.
329 y 330.

El primero de ellos tiene que ver con los distintos medios de investigacion del
procedimiento penal y del administrativo. Pero no sélo eso, la diferente natu-
raleza juridica de las sanciones puede ser un obstdculo para la aplicacién de
principios bésicos del espacio judicial europeo como el #e bis in idem o incluso
el reconocimiento mutuo. Vid., NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal
de las personas juridicas: oportunidades y retos para la cooperacién judicial”,
op. cit., pég. 137. En sentido similar, CUGAT MAURL “Responsabilidad penal
de las personas juridicas, transnacionalidad y bis in idem”,en RGDP 17 (2012),
pags. 1y ss.

114 CARNEVALI RODRIGUEZ, R., “La criminalidad organizada...”, op. cit., pig.

318.

113
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realizando negocios perjudiciales para los Estados y sus ciudadanos,
mediante la retirada de licencias de explotacién, la prohibicién de
contratar, multas, disoluciones, etc.

Para ello, se trataria de facilitar un modelo comiin, con el estable-
cimiento de normas minimas respecto a los elementos constitutivos
de las infracciones y de las sanciones aplicables a las personas juri-
dicas; esto es, se deben establecer unos estindares minimos en los
instrumentos de aproximacién!'S. Unos instrumentos que regulan el
mutuo reconocimiento de sentencias y su ejecucion en otro Estado
miembro, y que en muchas ocasiones se aplican a sanciones impuestas
a personas juridicas''®. Al respecto, en palabras literales de AGOUES
“el modelo preexistente, y exitoso, en el &mbito de la libre circulacion
de decisiones judiciales en materia de responsabilidad civil debe servir
como base de partida para disefiar, también en este sector material
vinculado al Derecho sancionador (penal y/o administrativo). La di-
mensién procesal ha de avanzar para hacer posible la libre circulacién
de sanciones cuyos destinatarios son las personas juridicas, princi-
pales operadores dmbitos como los abordados en este sector. Sélo
asi podran conciliarse todos los intereses en presencia, y garantizar
el efectivo cumplimiento de las libertades Comunitarias™'”. Cierta-
mente, conciliar el interés comiin de hacer frente a la criminalidad
econémica con las particularidades monetarias, politicas y culturales
de los distintos paises no es tarea facil, pues también divergen las va-
loraciones y los métodos. Ahora bien, los pasos dados y la distancia
hasta ahora recorrida, nos permiten confiar en que el objetivo tampo-
¢o es imposible.

"5 AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal y/o sancionadora de las
personas juridicas en los distintos Estados miembros de la UE”, op. cit., pdg. 50.

116 Hasta ahora la extension comunitaria se planteaba sobre todo en relacién a las
penas de inhabilitacién impuestas a personas fisicas, con la finalidad de ampliar
determinadas privaciones de derechos a la totalidad del territorio de la UE. Un
desarrollo similar deberd afrontarse para las penas privativas de derechos que
recaigan sobre personas juridicas (prohibiciones de contratan obtener subven-
ciones y ayudas, ete.). Vid., en GARCIA MOSQUERA, M., “La personalidad
juridica de empresas transnacionales como requisito de la responsabilidad penal
del art. 31 bis CP...7, op. cit., pag. 332.

17 AGOUES MENDIZABAL, C., “La responsabilidad penal v/o sancionadora de las
personas juridicas en los distintos Estados miembros de 1la UE”, op. cit., pag. 51.



