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El cambio de siglo que vivimos hace poco mas de una década ha estado marcado por un
creciente protagonismo de las transformaciones sociales y politicas. La sociedad actual tiene
apellidos hasta ahora desconocidos como «globalizada», «multicultural», «mediatizada», y un
largo etc. Existen nuevas situaciones y nuevos retos que no encuentran una acogida
satisfactoria en los planteamientos del pasado. Hacen falta nuevas respuestas para preguntas
sin precedentes. Hacen falta nuevos planteamientos para cuestiones hasta ahora
implanteables.

En este sentido, nuestro Derecho penal es un prisma paradigméatico desde el que
estudiar tal proceso de cambio. Desde que vio la luz en el 95, el llamado «Cddigo penal de la
democracia» ha ido aproximandose cada vez mas a un Derecho policial con el que responder
a los reclamos de una sociedad cada vez mas ansiada de seguridad a cualquier precio. Es
indudable que el Derecho penal tiene una carga simbolica que otras ramas del Derecho no
tienen. Ahora bien, ¢lo convierte eso en el instrumento idoneo para satisfacer las demandas
sociales? El rapido si de los partidos politicos mayoritarios a esta pregunta se refleja en una
politica criminal cada vez mas dura y parecida a un Derecho policial. Sin embargo, frente a
semejante atolondramiento politiquero es necesaria una profundizacion en las bases teoricas
que justifican la rama del Derecho més invasiva de cualquier ordenamiento democréatico. La
instauracion de penas exclusivamente fundadas en un anhelo de seguridad absoluta o la
extension del concepto de sujeto de Derecho penal a cualquier actor del trafico juridico son
algunas de las cuestiones que amenazan con desnaturalizar el Derecho penal y convertirlo en

otra cosa.

Cualquiera de los aspectos abordados por la ultima reforma del Cédigo penal es méas
que idonea para reflexionar sobre los fundamentos y justificacion de un Derecho penal cada
vez mas invasivo. Sin embargo, la instauracion de una responsabilidad penal para las personas
juridicas resulta especialmente interesante. Ciertamente, se trata de un tema en el que la
legislacion espafiola no ha hecho mas que ir a la cola de un proceso iniciado en Estados
Unidos e importado a la Unién Europea. Tarde o temprano, el Derecho espafiol tenia que
hacer frente a sus compromisos internacionales y dar una respuesta a la criminalidad
empresarial. Pero... ;esa respuesta? La reforma prevista en el nuevo articulo 31 bis ha
sorprendido a una doctrina que llevaba méas de diez afios trabajando en la materia. Al afrontar
las infracciones empresariales desde el Derecho penal nos hemos desmarcado del Derecho
aleman, que hasta ahora ha sido nuestro gran inspirador. El nuevo sistema de responsabilidad

de las personas juridicas esta lleno de respuestas hibridas que acusan una falta de armonia en



la funcién del Derecho penal y los fines de la pena. Existen numerosos claroscuros en torno a
conceptos como la autoria, la participacion o el principio de culpabilidad. Aparentemente, se
apuesta por la corriente mas angloamericana...pero sin renunciar a importantes elementos de
la tradicidn mas genuinamente germanica. Asi, el sistema recogido en el 31 bis convierte al

ordenamiento penal espafiol en un Derecho huérfano y carente de un patrén claro.

Uno de los aspectos que mejor reflejan la complejidad del nuevo sistema de
responsabilidad de las personas juridicas es el de las circunstancias que modifican la
responsabilidad penal de las personas juridicas. La prevision de un catalogo especifico de
atenuantes en el articulo 31.bis.4 manifiesta cierta reticencia por parte del legislador a asimilar
totalmente a las personas juridicas al resto de sujetos penalmente imputables. Por ello, resulta
particularmente adecuado para debatir la consideracion de las personas juridicas como
verdaderos sujetos de Derecho penal a quienes hay que sancionar por el hecho propio.
Asimismo, el hecho de que todas las circunstancias atenuantes del 31.bis.4 sean post
ejecutivas hace necesaria una reformulacion de la teoria de la pena. Estas cuestiones
conllevan importantes consecuencias practicas. Este trabajo tratara de darles una respuesta

coherente con nuestra tradicién juridico-penal.
I. CUESTIONES DE LEGE LATA
I.1. Régimen anterior a 2010

Hasta la reciente reforma operada por la LO 5/2010 de 22 de junio, que entrd en vigor
el pasado 23 de diciembre de 2010, las personas juridicas no respondian penalmente.
Ciertamente, un cambio en este sentido era bastante esperado. Venia anunciandose no sélo en
la doctrina y la jurisprudencia, sino también en distintos instrumentos juridicos de carécter
internacional y europeo, de los que trataré mas adelante. Sin embargo, la forma en la que se
ha abordado el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha supuesto un giro

copernicano en nuestra teoria juridica del delito.

Para analizar y comprender la revolucion dogmatica que ha supuesto este tema, se
requiere cierta perspectiva. En este trabajo se tomara como prisma la historia inmediatamente
anterior de nuestro Codigo penal, como via para obtener la panordmica completa de las
tendencias politico-legislativas de los Gltimos afios. En primer lugar se analizara la regulacion

vigente hasta el pasado 23 de diciembre de 2010 (1.1.1). Posteriormente, se estudiaran las



decisiones marco de la Union europea mas relevantes (1.1.2.) y los proyectos legislativos que

intentaron darles cumplimiento (1.1.3).
I.1.1. Regulacion anterior a la LO 5/2010, de 22 de junio

El régimen de responsabilidad de las personas juridicas previsto por nuestro Codigo
penal hasta la dltima reforma, se aglutinaba en los articulos 31 y 129. Estos dos articulos
preveian un sistema hibrido, confuso y consecuentemente muy poco aplicado en la practica

jurisprudencial.

a. Con anterioridad al Cddigo penal de 1995 no existia ninguna prevision que
sancionase penalmente a las personas juridicas. El articulo 129 fue introducido por el nuevo
Codigo penal como respuesta a la tan debatida cuestién de si conviene y es posible la
responsabilidad penal de las personas juridicas®.

Tradicionalmente, y especialmente en nuestro sistema continental, la posibilidad de
cometer un delito se ha asociado a la idea de libertad individual o culpabilidad. En
consecuencia, se entendia que las personas juridicas no podian delinquir. Ademas, se aducian
motivos de conveniencia para que las personas juridicas no respondieran penalmente, tales
como el mal que conllevaria la pena sobre terceras personas o la ineficacia de las penas
estrictamente pecuniarias que no conlleven privacién de libertad. No obstante, la realidad
criminoldgica fue haciendo cada vez mas patente la necesidad de castigar penalmente a los
sujetos colectivos. EI motivo fundamental de esta conveniencia era que las personas juridicas

se utilizan cada vez mas como instrumentos para cometer hechos delictivos.

Asi, el articulo 129 fue una primera respuesta, novedosa, a una tendencia politico-

criminal cada vez méas imperante.

! Vid. sobre el debate en torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas (con anterioridad al proyecto
de reforma del 2008): BACIGALUPO, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998;
BAJO FERNANDEZ, «Hacia un nuevo Derecho penal: el de las personas juridicas» en IGLESIAS PRADA (coord.),
Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Méndez, Tomo 1V Derecho civil y Derecho publico, Madrid,
1996, pp. 5089 ss.; FEINOO SANCHEZ, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente, Madrid
2002; GOMEZ-JARA DiEz, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid, 2005; 1D., Fundamentos modernos de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, Montevideo, Buenos Aires, 2010; MIR PUIG Y LUZON PENA
(coords.), Responsabilidad penal de las empresas y sus drganos y responsabilidad por el producto, Barcelona,
1996; ZUGALDIA ESPINAR, Responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones: presupuestos
sustantivos y procesales, Tirant lo Blanch, 2008; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacién de
responsabilidad penal a las personas juridicas, 1% ed., Navarra, 2000; 22 ed., 2003.



Este articulo, que también ha sido reformado por la Ley Organica 5/2010 de 22 de
junio, se encuentra en el Titulo IV del Libro | del CP, destinado a las llamadas
«consecuencias accesorias». De acuerdo con el régimen vigente hasta el pasado 23 de
diciembre de 2010, existian junto al comiso, una serie de medidas previstas para las empresas,
asociaciones y organizaciones delictivas. Las medidas o consecuencias accesorias previstas

por el antiguo articulo 129 eran las siguientes:

-Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter definitivo o

temporal (no més de 5 afios).
-Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacién.

-Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, asociacion o fundacién (no
mas de 5 afios).

-Prohibicién de realizar actividades u operaciones de la clase de aquellas en cuyo
ejercicio se haya cometido el delito, de modo definitivo o temporal (no més de 5 afios).

-Intervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o

acreedores (no mas de 5 afios).

La mayoria de la doctrina entendi6 que las consecuencias accesorias del articulo 129
eran un tertium genus de naturaleza penal, distinto de las penas y medidas de seguridad®. No
obstante, hubo quien las consideré auténticas penas®. En cualquier caso, el articulo 129.3
establecia claramente que el fin de estas medidas era prevenir la continuidad en la actividad

delictiva y los efectos de la misma.

2 En este sentido, vid. SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias
accesorias del art. 129 Cddigo penal» en VV. AA., Derecho penal econdmico, Consejo General del Poder
Judicial, 2001. Vid. también, GARCIA ARAN «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas», Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez, Granada, 1999, pp.325 ss., que
sefiala que se trata de una medida hibrida e incalificable; LANDROVE Diaz, Las consecuencias juridicas del
delito, 62 ed., Madrid, 2005, pp. 127 ss., para quien las consecuencias accesorias son un tercer modelo de sancién
penal; LUzON PENA, «Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones penales», en Octavio de
Toledo/Gurdiel/Cortés (coords.): Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, Valencia, 2004, pp.
545-551; Por su parte, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 82 ed., Barcelona, 2008, pp.775 ss., entiende
gue son consecuencias accesorias especiales que privan a la persona fisica del instrumento peligroso que es la
persona juridica.

® Vid. ZUGALDIA ESPINAR, «Las penas previstas en el art. 129 del Cédigo penal para las personas juridicas
(Consideraciones teoricas y consecuencias practicas)», PJ 46 (1997), p. 328.



b. El segundo hito en la evolucion hacia un sistema penal de responsabilidad de las
personas juridicas fue la reforma del Cddigo penal operada por la LO 15/2003 de 25 de
noviembre. Esta Ley introdujo un segundo apartado en el articulo 31, que ha sido suprimido

por la ultima reforma del 2010.

El articulo 31 contaba con dos apartados. En el primero, que sigue vigente
actualmente, se establece, junto a la responsabilidad del representante, la responsabilidad
personal del administrador de hecho o de derecho de una persona juridica. El requisito es que
se den en la persona juridica todas las cualidades requeridas por el delito para poder ser sujeto

activo del mismo.

El segundo apartado del articulo 31 establecia que cuando la pena por los supuestos
del articulo 31.1 consistiese en una multa, se hacia solidaria y directamente responsable del
pago a la persona juridica en cuyo nombre y por cuya cuenta se actud. Este apartado 2 del

articulo 31, fue fuertemente criticado por la doctrina®.

En primer lugar, los autores no tardaron en mostrar sus dudas en cuanto a la naturaleza
de la responsabilidad contenida en el mencionado articulo 31.2. De acuerdo con la Exposicion
de Motivos de la mencionada LO 15/2003 (apartado Il letra L)° el legislador pretendi6
abordar la responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, el hecho de obligar a
una persona juridica al pago solidario y directo de la multa penal impuesta a sus
representantes dejaba sin resolver cuestiones tan nucleares como el régimen de imputacion

subjetiva de la persona juridica, la posible existencia de un derecho de regreso por su parte y

* Vid. ALVAREZ GARCIA, «EIl nuevo articulo 31.2 del Cédigo penal», en RDP 12 (2004), pp. 115 ss.; BELTRAN
NURNEZ, «La pena de multa tras la LO 15/2003, de 24 de noviembre», en Vieira Morante (dir.): Las penas y sus
alternativas, Madrid, 2005, pp. 105-130; COLINDA OQUENDO, «Art. 31», en Rodriguez Ramos (coord.), Codigo
penal. Comentado y con jurisprudencia, Madrid, 2005, pp.153 ss.; FERNANDEZ TERUELO, «Obligacién solidaria
de la empresa de hacer frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de regulacion y
consecuencias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Codigo Penal derivado de la reforma 15/2003)», en
RDPP 13 (2005), pp. 33-44; GOMEZ-JARA DiEz, «El nuevo articulo 31.2 del Cddigo penal: cuestiones de “lege
lata” y de “lege ferenda”», Fundamentos modernos, pp. 401 ss.; GRACIA MARTIN (coord.) / BOLDOVA PASAMAR
/ ALASTUEY DOBON, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 32 ed., 2004, pp. 568 ss.; MIR PUIG, «Sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas», en Octavio de Toledo y Ubieto / Gurdiel Sierra / Cortés
Bechiarelli (eds.), Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Antdn, 2004, pp. 761 ss. PERIS RIERA,
«Algunas cuestiones conflictivas de la Parte General sugeridas tras la reforma de la LO 15/2003, de 25 de
noviembre, de modificacion del Cddigo penal», en Castellano Rausell (dir.), Las Gltimas reformas penales, 2005,
pp. 355 ss.; QUINTERO OLIVARES, «Articulo 31», en el mismo (Dir.): Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 3?
ed., Cizur Menor (Navarra), 2004, pp. 332 ss.; RAMON RIBAS, «El nimero 2 del articulo 31 y extension de la
responsabilidad», en Quintero Olivares, Comentarios al nuevo Codigo penal, 42 ed., 2005, pp. 338 ss; SILVA
SANCHEZ Y ORTIZ DE URBINA GIMENO, «El articulo 31.2 del Cddigo penal, ;Responsabilidad penal de las
personas juridicas 0 mero aseguramiento del pago de la pena de multa?», InDret 2 (2006), pp. 1 ss.

® Vid. BOE n° 283, de 26.11.2003.



el aseguramiento de la responsabilidad. Tal laguna legislativa llevd a la mayoria de los
autores a afirmar que el 31.2 era en realidad un supuesto de responsabilidad civil. Otros
autores, sin embargo, se posicionaron a favor de considerarlo un aseguramiento de una deuda
de Derecho publico. En cualquier caso, quedaba claro que lo dispuesto en el articulo 31.2 era
una atribucion de responsabilidad patrimonial a una persona juridica por el hecho de otro, mas

que una pena stricto sensu®.

Existian, ademas de lo relativo a la naturaleza de la responsabilidad contenida en el
31.2, otras cuestiones que resultan relevantes a la luz de la regulacion actual de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En primer lugar, la regla del 31.2 contaba con
una aplicabilidad restringida a los supuestos en los que el penado con una multa fuese autor
del delito (es decir, se excluia a los participes). Asimismo, no era necesario que el
administrador hubiese obrado en beneficio de la persona juridica, sino que bastaba con que

hubiese delinquido en nombre y por cuenta de la misma’.

De todo lo anterior, puede concluirse que la reforma operada por la LO 5/2010 de 22
de junio en materia de personas juridicas es el resultado de una evolucion que ya operaba con
anterioridad a 2010 en el Derecho espafiol. Ciertamente, hasta 1995 estaba claro que las
personas juridicas no respondian penalmente. No obstante, la puerta hacia la responsabilidad
penal de las personas juridicas se fue abriendo poco a poco. En nuestra legislacion se empezo
con la introduccion de las consecuencias accesorias del Cédigo penal de 1995. El siguiente
paso fue la prevision del articulo 31.2 en el afio 2003. Y finalmente, se ha establecido la
responsabilidad penal de las personas juridicas con la reforma del 2010. Estos tres pasos
fueron fruto de la creciente relevancia de las empresas como instrumentos delictivos. Dicha
realidad criminoldgica se dio mas alld del nivel nacional, en el marco del proceso de
globalizacion en el que desde hace afios se encuentran las distintas esferas cientifico-sociales.
Asi, el proceso evolutivo de la legislacion espafiola en esta materia estuvo informado tanto
por las directrices politico-criminales de Derecho internacional y europeo, como por las

regulaciones impuestas en otros Estados.

I.1.2. Decisiones marco de la Union Europea y precedentes legislativos en otros

Estados

® Vid. muy claramente expuesto en, SILVA SANCHEZ Y ORTIZ DE URBINA GIMENO, «El articulo 31.2 del Cédigo
penal», pp. 8 ss.

" Ibidem.



En un principio, nuestra tradicion juridica continental entendié que las personas
juridicas no podian responder penalmente. Como ya se apuntd anteriormente, el principal
bastion para negar dicha responsabilidad penal radicaba en la forma de concebir el principio
de culpabilidad y en cuestiones de teoria de la pena. Sin embargo, esto no ocurria en el
Derecho angloamericano, que tradicionalmente ha previsto un sistema de responsabilidad
penal para las personas juridicas. El progresivo protagonismo de las empresas en la creacion
de riesgos tipicos, asi como la aproximacién entre Estados como fruto de la Globalizacion,
han derivado en que este aspecto de la regulacion angloamericana se filtre como por 6smosis
en nuestro sistema de Derecho penal tradicional. A lo largo del siglo XX bastantes Estados
europeos introdujeron medidas de responsabilidad empresarial en sus legislaciones penales.
De hecho, la prevision de un sistema de sanciones a las empresas ha sido (y es) una de las

cuestiones nucleares en el camino hacia la unificacion del Derecho penal europeo.

En este sentido, cabe destacar el Protocolo de 19 de junio de 1997 (97/C221/02), El
art. 14 del Corpus luris europeo del 2000 o la Convencion del Consejo de Europa contra la

corrupcion de 1998.

Estas previsiones de Derecho europeo sembraron el terreno para que en el 2003 viese
la luz la Decision marco del Consejo de la Unién Europea, 2003/80/JAI de 27 de enero. En el
articulo 6 de la Decision Marco se impone a los Estados la obligacion de hacer responsables a
las personas juridicas en cuyo provecho se haya cometido uno de los delitos enumerados en
los articulos 2 y 3. El articulo 7, relativo a la forma en la que ha de sancionarse a dichas

personas juridicas, admite tanto la via penal o como la administrativa®. Esta disposicion se

® Decision marco 2003/80/JAI del Consejo, de 27 de enero de 2003, relativa a la proteccién del medio ambiente
a través del Derecho penal. Diario Oficial n° L 029 de 05/02/2003 p. 0055 — 0058. Articulo 7: «Cada Estado
miembro adoptara las medidas necesarias para garantizar que a la persona juridica considerada responsable en
virtud de lo dispuesto en el articulo 6 le sean impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, que
incluiran multas de caracter penal o administrativo, y podran incluir otras sanciones, tales como:

a) exclusion del disfrute de beneficios o ayudas publicas;

b) prohibicién temporal o permanente del desempefio de actividades mercantiles;
¢) vigilancia judicial;

d) disolucion judicial;

e) obligacion de adoptar medidas especificas para evitar las consecuencias de la conducta en la que se basa la
responsabilidad penal» (cursiva afiadida).



debe a una enmienda presentada por Alemania, reticente a admitir una responsabilidad penal

de las personas juridicas.

Después de esta decision marco relativa a los delitos contra el medio ambiente hubo
mas decisiones marco del Consejo que inciden en la responsabilidad de las personas juridicas.
Pueden enumerarse, por ejemplo: 2004/68/JAl de 22 de diciembre de 2003 relativa a la lucha
contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil; 2005/222/JAl de 24 de
febrero de 2005 relativa a los ataques contra los sistemas de informacion; 2005/667/JAl del
12 de julio de 2005 destinada a reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion
procedente de buques; 2008/841/JAl de 24 de octubre de 2008 relativa a la lucha contra la
criminalidad organizada. En todas ellas se deja libertad a los Estados para decidir sobre la
naturaleza de la sancion y de la responsabilidad (administrativa o penal). ElI motivo de esta
doble posibilidad es que las Decisiones Marco obligan Gnicamente en cuanto al resultado que
debe alcanzarse. Asi, en materia de responsabilidad de las personas juridicas, la obligacion en
cuanto al resultado impuesta a los Estados presenta dos rasgos fundamentales:

En primer lugar, se puede derivar de dos supuestos. El primer supuesto es el de la
responsabilidad que se deriva de actos realizados por quien ocupa una posicion de mando o
cargo directivo en el seno de la persona juridica’. El segundo supuesto es aquel en el que la
responsabilidad de la persona juridica se debe a la accion de un sujeto sometido a su autoridad
y es consecuencia de la falta de vigilancia o control por parte de las personas que ocupan una

posicién de mando o direccion®®.

En segundo lugar, el Derecho Comunitario Unicamente exige que en los supuestos de
conductas criminales realizadas por personal directivo, las personas juridicas puedan ser
consideradas responsables o exigirseles responsabilidades por determinadas infracciones de

naturaleza penal y que pueden serles impuestas por ello sanciones de naturaleza penal o

%Vid. arts. 8.1 y 9.1 DM 2000/383/JAl; 2.1y 3.1 DM 2002/946/JAl; 5.1y 6.1 DM 2003/568/JAl; 6.1y 7.1 DM
2004/68/JAl; 6.1 y 7.1 DM 2004/757/JAl; 8.1 y 9.1 DM 2005/222/JAl; 5.1 y 6.1 DM 2005/667/JAl. Con la
misma orientacidn, otros instrumentos internacionales, como el Convenio de la OCDE de 17 de diciembre de
1997, de lucha contra la corrupcién de Agentes Publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales (ratificado por Espafia el 3 de enero de 2000), en su art. 2 impone a las Partes la adopcion de «las
medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, para establecer la responsabilidad
de las personas juridicas por la corrupcion de un agente publico extranjero», lo que viene matizado a
continuacion en el art. 3.2, que prevé el caso de que, segun el Derecho de una Parte, la responsabilidad penal no
sea aplicable a las personas juridicas, por lo que quedardn sujetas a sanciones eficaces, proporcionadas y
disuasorias de caracter no penal. (Cursiva afiadida).

10 vid. arts. 8.2 y 9.2 DM 2000/383/JAl; 2.2 y 3.2 DM 2002/946/JAl; 5.1 y 6.1 DM 2003/568/JAl; 6.2 y 7.2 DM
2004/68/JAI; 6.2 y 7.2 DM 2004/757/JAl; 8.2 y 9.2 DM 2005/222/JAl: 5.2 y 6.5 DM 2005/667/JAl.
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administrativa'’. De acuerdo con lo sefialado por el CGPJ en su informe al Anteproyecto de
ley de 2006, «la imputacion de responsabilidad de naturaleza penal a las personas juridicas no
lleva implicita necesariamente la imputacién subjetiva de hechos delictivos, por lo que no
debe considerarse que sea consecuencia de un imperativo de Derecho Comunitario que las
personas juridicas deban ser objeto de un régimen de responsabilidad penal como el de las
personas fisicas, como tampoco que las sanciones hayan de ser de naturaleza penal»'. La
Unica excepcion a esta regla son los casos de terrorismo y trata de seres humanos, en la
respuesta del Estado debe ser de naturaleza penal®™.

Asi, en el panorama legislativo de los Estados miembros pueden distinguirse dos
grandes grupos. Por un lado, estan los paises miembros que no admiten una responsabilidad

penal de las personas juridicas. Por otro, los que si admiten este tipo de responsabilidad.

Alemania, que hasta ahora ha sido el principal inspirador de los sistemas penales de
los Estados europeos, esta en el primer grupo. El padre de nuestra teoria juridica del delito no
admite una responsabilidad de caracter penal para las empresas en cuyo provecho se ha
cometido un delito*. La doctrina alemana mayoritaria entiende que una responsabilidad penal
de las personas juridicas wvulneraria conceptos irrenunciables como el principio de
culpabilidad, la capacidad de accion o el concepto de autoria. Asi, la via para sancionar a una
persona en Derecho aleman es el Derecho contravencional. Se trata de un intermedio entre el
Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador. En concreto, el sistema de sanciones
a las personas juridicas en cuyo provecho se ha delinquido se recoge en el art. 30 OWIG. En

1 vid. art. 3 de la AC 98/733/JAl. Este articulo obliga a los Estados a garantizar «que las personas juridicas
puedan ser consideradas responsables penalmente o, en su defecto, responsables de otro modo de los delitos
contemplados en el apartado 1 del articulo 2 («delitos sancionables con una pena de libertad o una medida de
seguridad privativa de libertad de un méaximo de al menos cuatro afios como minimo 0 con una pena aun mas
severa»), cometidos por la persona juridica, conforme a modalidades que deberan definirse en su legislacion
interna». (Cursiva afiadida).

12 CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de ley por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre de Codigo penal, octubre 2006, p. 7.

3 vid. DM 2002/475/JAl para los delitos de terrorismo y DM 2002/629/JAl para los delitos de trata de seres
humanos.

% Vid. § 14 StGB.
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la linea de Alemania, tampoco admiten la responsabilidad penal de las empresas paises como

Italia'® 0 Grecia.

Ahora bien, desde las ultimas décadas del siglo XX aparece un segundo grupo de
Estados miembros que, siguiendo la linea marcada por los paises de tradicion
angloamericana®™®, apuesta por una responsabilidad penal de las personas juridicas.
Ciertamente, cada vez son mas los paises del sistema continental que apuestan por superar el
«societas delinquere non potest». Asi, regulan la responsabilidad penal de las personas
juridicas paises como: Gran Bretafia (2008), Francia (1994), Finlandia (1995), Dinamarca
(1996), Irlanda y Noruega (1991), Bélgica (1999), Eslovenia (1996), Suiza (2003), Polonia
(2003), Croacia (2003) o Austria (2006)*".

La legislacion espafiola debia responder a las directrices marcadas por las decisiones
marco del Consejo de la Unidn Europea. Aungue en un primer momento parecié que Espafia
iba a seguir los pasos de Alemania, los ultimos proyectos relativos a esta cuestion apostaron
por una responsabilidad penal de las personas juridicas, que ha culminado en el modelo
actual del 31 bis.

1> Vid. Decreto Legislativo 231, de 8 de junio de 2001, por el que se regula la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas. La naturaleza de este instrumento se ha definido por el Tribunal Constitucional italiano
como «Derecho penal administrativo», ya que la interpretacion del art. 27.1 de la Constitucién es la
imposibilidad de que una persona juridica sea sancionada penalmente.

6 No obstante, llama la atencién que justamente en estos paises se tiende cada vez més a reforzar la
responsabilidad personal de los érganos de las personas juridicas. Por ejemplo, en EEUU casos como el de
ENRON dieron lugar a la Ley de Fraudes contables de 2002 (Sarbaneys-Oxley Act), que prevé la
responsabilidad penal personal de los administradores. Vid. por ejemplo, ADAMS, «Corporate Governance After
Enron and Global Crossing: Comparative Lessons for Cross-National Improvement», Indiana Law Journal, 78
(2003), pp. 762-763; BACKER, «The Sarbanes-Oxley Act: Federalizing Norms for Officer, Lawyer and
Accountant Behaviour», St. John’s Law Review, 76 (2002), pp. 897-951.

7 En estos Estados la apuesta por la responsabilidad penal de las personas juridicas no es homogénea. Algunos,
como Francia, Noruega, Holanda o Suiza apuestan por una atribucién directa de responsabilidad a la persona
juridica. En el caso de Austria, por ejemplo, la responsabilidad a la persona juridica excluye la responsabilidad
de quien actud. En relacién con la ley austriaca en esta materia, vid. ROBLES PLANAS, « ;Delitos de personas
juridicas? A propésito de la ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por hechos delictivos», Indret, 2
(2006), pp. 1-25. El autor hace un interesante analisis sobre la naturaleza de la responsabilidad de las
agrupaciones contenida en la ley austriaca, de cara a configurar el modelo espafiol de responsabilidad de las
personas juridicas. Afirma que la sancidn de multa prevista por la ley austriaca no es penal, sino que es préxima
a un Derecho administrativo sancionador. Sin embargo, pienso que esa afirmacion puede resultar confusa,
porque podria llevar a asimilar la respuesta de Austria con la de Alemania, que en realidad presentan importantes
diferencias de enfoque.
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1.1.3. Anteproyectos y proyectos de Ley Organica para la reforma del Cédigo penal'®

La LO 5/2010 de reforma del Cddigo penal fue aprobada el 22 de junio de 2010 y
publicada en el BOE al dia siguiente. Incorpora un sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas sin precedentes en nuestro sistema. No obstante, los proyectos de reforma
previos a la actual Ley Orgéanica vigente ya anunciaron una reforma en este sentido. En
concreto, la LO de reforma del Cddigo penal conoci6 dos proyectos de reforma (el de 2007 y
el de 2009) y un anteproyecto (el de 2008). Dichos precedentes legislativos pueden separarse
en dos grupos. Por un lado, estarian el proyecto de 2007 y el anteproyecto de 2008. Por otro
lado estaria el proyecto de 2009. Aunque todos ellos optan por el mismo modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas, se aprecia una redaccion notablemente
distinta’® en el proyecto de 2009 con respecto al proyecto de 2007 y al anteproyecto de 2008.
Merece la pena hacer una breve referencia a todos estos precedentes legislativos por cuanto
suponen una guia para entender el modelo finalmente aprobado por la LO 5/2010 de reforma
del Cddigo penal, de 22 de junio.

Asi, poco después de cumplirse el décimo aniversario del llamado «Cadigo penal de la
Democracia» se introdujo para su discusion en el Congreso de los Diputados el Proyecto de
Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre del Cadigo
penal, de 13 de septiembre®. De acuerdo con lo establecido en la Exposicién de Motivos del
proyecto de 2007, la causa central de la reforma era dar cumplimiento a los compromisos y
obligaciones de la integracion europea en materia de justicia penal. Espafia debia hacer frente
al deber de armonizacion y actualizacion impuesto desde Europa y desde la propia realidad
criminoldgica. Segun el texto del proyecto, la reforma incide en «el importante problema de la

responsabilidad penal de las personas juridicas, cuya regulacién penal encierra importantes

'8 No se hara referencia al articulo 15.bis porque entiendo que la reforma en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas es independiente de la trayectoria legislativa del articulo 31. El precedente més directo de
la regulacion hoy contenida en el 31.bis esté en el proyecto del afio 2007.

9 En este sentido, vid. SERRANO GOMEZ, «Legislacién liquida. Una nota sobre el proyecto de ley de 2009 de
reforma del Cddigo penal», REDPC, 12 (2010), pp. 3-7: «En un periodo ligeramente inferior a tres afios se han
publicado dos Proyectos de Ley de reforma del Cddigo penal, uno en enero de 2007 y el otro en noviembre de
2009. En ese corto espacio de tiempo la diferencia entre ambos Proyectos es tan grande que pone de manifiesto
no sélo la inseguridad del legislador y la carencia de una politica criminal minimamente aceptable, sino la
naturaleza liquida de nuestra legislacion penal. El galimatias que se organiza es dificil de entender, justificar y
ordenar».

% proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo
penal. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 119-1, de 15 de enero
de 2007. Exposicion de Maotivos. (En adelante, Proyecto 2007).
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dificultades generadas, como facilmente se comprende, por el que hasta ahora pareciera
infranqueable principio societas delinquere non potest»*". El legislador se aventuré a afirmar
con rotundidad que con esta reforma se dotaba de especiales garantias a la nueva
responsabilidad penal de las personas juridicas. Finalmente, este proyecto no fue aprobado.
No obstante, la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas que se
propuso en el proyecto del 2007 ha sido la base sobre la que han ido operando los sucesivos
proyectos de reforma hasta llegar a la aprobada Ley Organica 5/2010 de modificacion del
Cédigo penal. A modo meramente expositivo®?, pueden enumerarse como principales
caracteristicas de la propuesta de reforma de responsabilidad penal de las personas juridicas

las siguientes:

En primer lugar, se establecido un numerus clausus de supuestos en los que se puede
hacer penalmente responsable a una persona juridica. Se trata de los supuestos en los que la
persona juridica puede resultar especialmente propicia para que se cometa el delito. Algunos
de ellos, no se mantuvieron en el proyecto® de 2009 y otros que si se incluyeron en el 2009,
no se previeron en este primer proyecto®. En su mayoria, vienen a coincidir con los

compromisos europeos®, pero el prelegislador del 2007 sigui6 un criterio poco claro®, que

2! proyecto 2007. Exposicion de Motivos.

22 Para cefiirme al objeto del presente trabajo, el analisis critico se realizara exclusivamente sobre el proyecto de
2009 finalmente aprobado como LO 5/2010 de 22 de junio. No obstante, para un analisis critico del proyecto de
2007, vid. BACIGALUPO SAGUESSE, «La incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
proyecto de reforma del Cédigo penal de 2006», en Estudios de Derecho judicial n® 117, Consejo General del
Poder Judicial, 2007; CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de ley por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre de Codigo penal, octubre 2006, passim; GARCIA ARAN , «Las
consecuencias aplicables a las personas juridicas en el Cédigo penal y en el proyecto de reforma de 2007,
CGPJ, 2007, pp. 235 ss.; MuNoOz LORENTE, «La responsabilidad penal de las personas juridicas en el proyecto de
ley de 2007 de reforma del Cddigo penal de 1995», La ley Penal 40 (2007); QUINTERO OLIVARES, «Sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas y la transferencia de responsabilidad por la persona», en
Responsabilidad penal de las personas juridicas, CGPJ, 2007, pp. 235 ss.

3 Es el caso, por ejemplo, de los delitos relativos a la manipulacién genética, medio ambiente, salud publica,
delitos societarios, cohecho o tenencia ilicita de armas y explosivos

% Por ejemplo, el Proyecto de 2007 no previ6 la responsabilidad de las personas juridicas en materia de estafa, lo
cual es ciertamente muy criticable.

% En concreto, el Proyecto de 2007 propuso el castigo a las personas juridicas en los siguientes delitos: delitos
relativos a la manipulacion genética (162), dafios en datos, programas o sistemas informaticos (264), delitos
contra las propiedades intelectual e industrial, el mercado y consumidores (288), delitos societarios (294 y
297.bis), blanqueo de capitales (302.2), delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (310.bis),
delitos contra los derechos de los trabajadores (318), delitos sobre la ordenacion del territorio (319.4), delitos
contra el medio ambiente (325.2 y 327), delitos contra la salud publica (366 y 369), falsificacion de tarjetas de
crédito y débito y cheques de viaje (399.bis), cohecho (424), trafico de influencias (430), delitos de corrupcion
en las transacciones comerciales internacionales (445.2), asociacidn ilicita (520) y tenencia ilicita de armas y
explosivos (569). No esta claro el criterio seguido por el legislador del Proyecto.
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desgraciadamente ha parecido continuar el legislador de la LO 5/2010, de 22 de junio, como

luego se explicara.

En segundo lugar, el proyecto pretendio dejar claro que la responsabilidad de las
personas juridicas se concibe como propia aunque nacida de los delitos cometidos, «por
cuenta o en provecho de las mismas, por las personas fisicas que las gobiernen o por quienes,
estando sometidos a la autoridad de esas personas fisicas realicen los hechos porque asi se les
indigue o por no haberse ejercido sobre ellos el debido control, prescindiendo de la especifica
concrecion y medida de la responsabilidad penal de los subordinados, que no atafie a la de la
persona juridica»?’. De esta forma, el proyecto propuso la supresién del apartado 2 del
articulo®® 31, que al convertir a las personas juridicas en meras pagadoras de una multa, no
abordaba el tema de su responsabilidad penal. En el proyecto se dice que el modelo de
responsabilidad propuesto salvaba la incapacidad de culpabilidad o de conducta dolosa o
imprudente por parte de una persona juridica”. La discusion generada en torno al proyecto de
2007 y su no aprobacion confirmaron lo pretencioso de semejante afirmacion.

En tercer lugar, el proyecto hablaba de penas a las personas juridicas, dejando las
consecuencias accesorias del 129 para entidades sin personalidad juridica®. Se pretendi6

% por ejemplo, no se explica por qué se previé la responsabilidad por los delitos del 520 y no del 385.bis de
aquel momento, relativo a la pertenencia o colaboracion con organizaciones o grupos criminales

27 Vid. Proyecto 2007, Articulo Gnico, Segundo. El texto que se propuso como nuevo articulo 31.bis y que
incluyo por el interés comparativo que suscita en relacion con su redaccion vigente, rezaba como sigue: «1. En
los supuestos previstos en este CAdigo, las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos
cometidos, por cuenta o en provecho de las mismas, por las personas fisicas que tengan en ellas un poder de
direccién fundado en la atribucion de su representacién o en su autoridad, bien para tomar decisiones en su
nombre, bien para controlar el funcionamiento de la sociedad.

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

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluird la de las personas fisicas a que se refiere el
apartado anterior, ni la de éstas excluira la responsabilidad penal de aquéllas. Cuando como consecuencia de
los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o tribunales modularan las respectivas
cuantias de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos».
(Cursiva afiadida por la autora, para resaltar lo que actualmente se encuentra expresado de otra forma).

%8 Vid. Proyecto 2007, Articulo tnico, Primero. La redaccion es distinta a la dada por el Proyecto de 2009, pero
coincide en cuanto a las lineas basicas del modelo se refiere.

# Vid. Proyecto 2007. Exposicion de Motivos.

% vVid. Proyecto 2007, Articulo Gnico, Vigésimo octavo. El 129. 3 quedaba redactado como lo est4 actualmente,
tras la reforma de 2010. Sin embargo, transcribo los dos primeros apartados, que hoy estan en vigor con un
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justificar la existencia de verdaderas penas®, en base a la vinculacién de las personas juridicas
con la persona fisica que actud. Asi, se intentd salvar la objecion de que las personas juridicas
no pueden soportar penas en tanto consecuencias juridicas pensadas para personas fisicas.
Pero también esta “soluciéon” fue criticada. En cualquier caso, se hace referencia a la
importancia de fijar penas modulables. El redactor del proyecto propuso la repeticion de
conductas delictivas como agravante®? y un régimen de atenuacién en torno a la valoracion
positiva de la reparacion del dafio y de la adopcidn de medidas eficaces para prevenir los que

en el futuro pudieran causarse desde las personas juridicas®.

Por Gltimo, y como garantia frente al peligro de que las personas juridicas intentasen
eludir su responsabilidad penal mediante su desaparicion, se incluy6 un apartado 2 al articulo
130. Esta nueva disposicion se propuso para impedir que la disolucion o fusion de una
persona juridica extinguiese su responsabilidad penal®.

El modelo de 2007 suscit6 un gran debate doctrinal en torno a cuestiones tales como la
culpabilidad, el concepto de accién y de autoria o la teoria de la pena. En el fondo, todas esas

cuestiones pueden reducirse a una sola, que aun hoy protagoniza la discusién dogmatica. A

régimen distinto al propuesto en el Proyecto del 2007: «1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este
Cddigo, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de los respectivos titulares o representantes si los hubiere, podra
imponer motivadamente a las asociaciones, sociedades, organizaciones y empresas que carezcan de personalidad
juridica, como medidas orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma,
las privaciones y restricciones de derechos enumeradas en el art. 33.7.

2. Serda requisito necesario para la imposicion de las medidas que el delito objeto de la condena haya sido
cometido por quien o quienes dirijan o controlen la actividad de la asociacion, sociedad u organizacion o por los
miembros de la misma cuando su actuacion delictiva haya sido ordenada, instigada o permitida por los
primeros».

31 Vid. Proyecto 2007, Articulo Gnico, Tercero, que modifica el articulo 33 CP en los mismos términos que la
Ley Orgénica 5/2010. Vid. también Proyecto 2007, Articulo Unico, Decimosexto, que propuso una reforma del
articulo 66 en términos muy distintos a la redaccion vigente. Asi, se propuso un articulo 66.3 que decia: «En la
aplicacion de las penas impuestas a las personas juridicas, procederan los Jueces o Tribunales segun su prudente
arbitrio procurando observar, en la medida de lo posible, las reglas establecidas en este Capitulo».

%2 No obstante, esta apreciacion que aparece en la Exposicion de Motivos del Proyecto no se plasmé en el 31.bis
propuesto (a diferencia de lo que ocurrid con las atenuantes).

% Vid. Proyecto 2007, Articulo Gnico, Segundo. El articulo 31.bis.4 establecia el catalogo de atenuantes tal y
como se encuentra regulado en la actualidad. No obstante, hay un importante cambio con respecto a la literalidad
del precepto propuesto, del que trataré mas adelante. Asi, baste apuntar que el 31.bis.4 sefialaba: «Seran
circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas (...)». (Cursiva afiadida).

% Vid. Proyecto 2007, Articulo tnico, Vigésimo noveno. El 130. 2 propuesto decia: «La transformacién, fusion,
absorcidn o escisién de una persona juridica no extingue su responsabilidad penal que se trasladara a la entidad o
entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida o resulte de la escision. No extingue la
responsabilidad penal la disolucion encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica». (Cursiva afiadida).
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saber, ¢Estamos ante una atribucion del hecho o ante una atribucion de la sancién? ¢Se
vulneraba el principio de personalidad de las penas y/o el principio de culpabilidad con el
sistema propuesto por el Proyecto del 2007? Para responder a esta pregunta es necesario
estudiar la evolucion que tuvo la propuesta de reforma del 2007 en los anteproyectos

legislativos posteriores.

Asi, el siguiente texto que abordd la instauracion de un modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas fue el anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre del Cédigo penal®, del afio 2008. Por lo que se
refiere al articulo 31.bis y el resto de articulos relativos a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, cabe decir que el anteproyecto del 2008 mantuvo la redaccion propuesta
un afo antes en el proyecto de reforma del 2007. De nada sirvieron las criticas que venian
haciéndose en la doctrina. Por tanto, continuaron vigentes los principales problemas que el
modelo propuesto suscitaba en torno al concepto de accion y de culpabilidad por un lado, asi
como los problemas relativos a la Teoria de la pena por otro*®. No obstante, este anteproyecto
del Ministerio de Justicia propuesto en noviembre de 2008 no llegb a convertirse en proyecto
de ley. Coincidio con el cambio de Legislatura. El tema de la reforma del Cddigo penal, y en
concreto, de la responsabilidad penal de las personas juridicas no volvié a abordarse en el
Parlamento hasta un afio después. En noviembre de 2009 se adopté el proyecto de Ley
Orgénica 121/000052, de reforma del Cédigo penal®’.

I. 2. Régimen vigente de responsabilidad penal de las personas juridicas

% Vid. Anteproyecto de reforma del Cédigo penal de 14 de noviembre de 2008. (Texto disponible en
http://lwww.mjusticia.es/cs/Satellite/es/1215198252237/DetalleActividadLegislativa.html); (Ultima consulta: 13
de abril de 2011).

% Vid. un analisis del Anteproyecto en VVV. AA., El Anteproyecto de modificacion del Cédigo Penal de 2008.
Algunos aspectos, Cuadernos penales en Homenaje a José Maria Lidén, Num. 6, Universidad de Deusto, 2009.
En especial, los articulos de: CHOCLAN MONTALVO, «Criterios de atribucién de responsabilidad en el seno de la
persona juridica en el articulo 31 bis. del texto proyectado», pp. 291 ss.; GOMEZ- BENITEZ, «La responsabilidad
penal de las personas juridicas y las medidas del articulo 129 en el Anteproyecto de 2008» pp. 203 ss.; GOMEZ-
JARA DiEz, «La atenuacion de la responsabilidad penal empresarial en el Anteproyecto de Cédigo penal de 2008:
los compliance programs y la colaboracion con la administracion de justicia», pp. 221 ss. (cursiva en el
original); ZUNIGA RODRIGUEZ, «Responsabilidad penal de las personas juridicas y criminalidad organizada. La
problemética de las sanciones», pp. 303 ss. Vid. también, ZUGALDIA ESPINAR, La responsabilidad penal de
empresas, fundaciones y asociaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, passim.

%7 Vid. Proyecto de de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995 de 23 de noviembre del
Cddigo penal, del afio 2009. Serie A. Nim. 52-1. Boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, 27 de noviembre de 2009 (Texto disponible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_052-01.PDF ) (Ultima consulta: 13 de abril de
2011).
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El nuevo Proyecto de Ley Organica del afio 2009 fue aprobado como Ley Organica
5/2010 de reforma del Codigo penal en junio de 2010. Entre los muchos aspectos que aborda
esta reforma, se instaura un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas sin
precedentes. Se trata de un sistema que presenta un salto notable con respecto a la redaccion
dada en el proyecto de 2007 y al anteproyecto de 2008%%. No obstante, el nuevo proyecto
hered6 algunos de los problemas ya detectados en sus predecesores. El debate en torno al
nuevo modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas esta sembrado. Desde que se
aprobd la Ley Organica 5/2010 la doctrina ha tratado de resolver las practicamente

innumerables cuestiones suscitadas por la reforma.

El proyecto del 2009 no fue sometido a los preceptivos informes del CGPJ y del
Consejo Fiscal*’. Esto no sorprende si se tiene en cuenta que en la redaccion del proyecto se
mantuvieron disposiciones contra las que ya se habia pronunciado el CGPJ en el proyecto del
2007 y en el anteproyecto de 2008. Dado que el sistema de responsabilidad penal de las
personas juridicas instaurado por la LO 5/2010 de 22 de junio no tiene precedentes en nuestra

% En este sentido, vid. SERRANO GOMEZ, «Legislacién liquida. Una nota sobre el proyecto de ley de 2009 de
reforma del Cédigo penal», REDPC, 12 (2010), pp. 3-7: «en un periodo ligeramente inferior a tres afios se han
publicado dos Proyectos de Ley de reforma del Codigo penal, uno en enero de 2007 y el otro en noviembre de
2009. En ese corto espacio de tiempo la diferencia entre ambos Proyectos es tan grande que pone de manifiesto
no solo la inseguridad del legislador y la carencia de una politica criminal minimamente aceptable, sino la
naturaleza liquida de nuestra legislacion penal. El galimatias que se organiza es dificil de entender, justificar y
ordenar».

% Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y programas de
“compliance” (A propdsito del Proyecto de reformas del Codigo penal de 2009)», Diario La Ley, n® 7442, Afio
XXXI, 9 de julio de 2010, pp. 1568 ss.; CARBONELL MATEU/ MORALES PRATS «Responsabilidad penal de las
personas juridicas», en Alvarez Garcia/ Gonzélez Cussac, Comentarios a la reforma penal de 2010, editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 1 ss.; DE RIVAS VERDES-MONTENEGRO, «La responsabilidad penal de las
personas juridicas: problemas dogmaticos y soluciones legislativas», La Ley Penal, 75 Afio VII, octubre de
2010, pp. 50 ss.; GOMEZ-JARA Diez, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafiola, BdeF, Montevideo Buenos
Aires, 2010, passim.; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO/JUANES PECES, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrad en vigor», Diario La
Ley, n® 7501, Afio XXXI, 3 de noviembre de 2010, pp. 1 ss.; MARTINEZ PARDO, «Responsabilidad penal de las
personas juridicas», RIPJ 26 (2011), pp. 61 ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO, «La responsabilidad penal de las
personas juridicas: Un andlisis econémico», en Manuales de formacién continuada, n° 49, CGPJ, 2009; SILVA
SANCHEZ, «La reforma del Cddigo penal: una aproximacion desde el Contexto», Diario La Ley n® 7464,
Editorial LA LEY, septiembre 2010; UBEDA DE LOS COBOS, «La responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma del Cédigo penal aprobada por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio», La Ley Penal, 77 Afio VI,
diciembre de 2010, pp. 25 ss.; ZUGALDIA ESPINAR, «Societas delinquere potest (Analisis de la reforma operada
por el Codigo penal espafiol por la LO 5/2010, de 22 de junio)», La Ley Penal, 76 Afio VII, noviembre de 2010,
pp. 5 ss.

0 Vid. CARBONELL MATEU/ MORALES PRATS «Responsabilidad penal de las personas juridicas», en Alvarez
Garcia/ Gonzalez Cussac, Comentarios a la reforma penal de 2010, editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 2010,
pp. 1 ss.
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legislacion penal, son practicamente innumerables las cuestiones que podrian estudiarse. No
obstante, me detendré en Unicamente en las cuestiones que he considerado mas relevantes, de
cara al objeto de este trabajo. Considero conveniente estudiar el texto del proyecto de 2009 y
de la LO 5/2010 dividiendo el andlisis de las cuestiones en dos bloques: por un lado, las
cuestiones de Parte general relativas al principio de culpabilidad y al concepto de autoria
(31.bis.1 y 2). Por otro lado, las cuestiones de Parte general relacionadas con la Teoria de la
pena (31.bis.4, 33.7, 66.bis, 130.2 y 129). Pero, a pesar de esta division analitica, en el fondo
todas estas cuestiones de Parte general pueden englobarse bajo una misma pregunta que ya
formulé anteriormente: ¢Estamos ante una atribucién de hecho o ante una atribucion de

sancion a la persona juridica?
1.2.1. Cuestiones fundamentales suscitadas por el 31.bis.1y 31.bis.2

En primer lugar, me referiré a los problemas que el proyecto de 2009 y la LO 5/2010
suscitan en relacion con el concepto de accion y con el principio de culpabilidad. Al igual que
en el proyecto de 2007 y en el anteproyecto de 2008, el nuevo proyecto del 2009 no establecio
ningun criterio especifico de imputacion del hecho a la persona juridica como hecho propio.
Ciertamente, la redaccion del proyecto de 2007 y del anteproyecto de 2008 por un lado, y del
proyecto de 2009 por otro es distinta. En los primeros se hacia referencia a «las personas
fisicas»*!. En cambio, en el proyecto de 2009 el hecho de referencia tiene como autores a los
representantes legales o a los administradores de hecho o de derecho®. Aunque en la nueva
redaccion del proyecto de 2009 se hable de «representantes», una lectura coherente con el
31.bis.3 aprobado permite afirmar que los nuevos 31.bis.1 y 31.bis.2 no prescindieron de la

autorfa de las personas fisicas®.

De acuerdo con el articulo 31.his* se prevé la responsabilidad penal de las personas

juridicas en dos supuestos distintos: bien por una actuacion de un representante o de un

*1Vid. Proyecto de 2007 y Anteproyecto de 2008, art.31.bis.1.
“2 Vid. Proyecto de 2009, art.31.bis.1 I, BOCG Serie A Nam. 52-1

* Vid. PEREZ ESCALONA, «La responsabilidad penal més alla de la muerte (El curioso caso de la personalidad
juridica de sociedades y asociaciones en la reforma del Cédigo penal)», en Derecho de los Negocios, n ° 228,
editorial LA LEY, 2009; UBEDA DE LOS COBOS, «La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la
reforma del Cddigo penal aprobada por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio», La Ley Penal, 77 (2010), p. 33.

* El 31.bis.1 CP, reza del siguiente modo: « 1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas
seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho,
por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.
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administrador de hecho o de derecho, bien por la actuacion de un sujeto sobre el que no se ha
ejercido el debido control®. La doctrina se mostré critica con el 31 bis, en tanto que el
principio de culpabilidad, pilar basico de nuestro ordenamiento juridico-penal, exige libertad
de accion y autoconciencia. Tradicionalmente, se ha entendido que las personas juridicas no
pueden ser destinatarias de normas de conducta porque no tienen capacidad de accion. La
culpabilidad parte de la dignidad humana y es dificil aceptar una dignidad de las personas
juridicas. Pero la nueva responsabilidad penal de las personas juridicas invita a reformular
determinadas categorias. Asi, ¢A titulo de qué se imputa a las personas juridicas el delito

«cometido por los representantes de hecho o de derecho»?

¢Es un hecho de la persona fisica
o de la juridica? ¢Estamos dispuestos a acoger un modelo de imputacion distinto (y ficticio)
basado en una culpabilidad de empresa? la implantacién de semejante responsabilidad
objetiva pone a los principios y garantias del Derecho penal entre la espada y la pared. O bien
se opta por olvidarlos, implantar una responsabilidad solidaria y buscar la eficacia preventiva
a cualquier precio; o bien, se opta por la reformulacion de la teoria juridica del delito aplicable
a las empresas mediante una ficcion juridica. Cualquiera de estas dos opciones supone una
inyeccion letal para un Derecho penal de inspiracion originalmente garantista y basado en el
ser humano. Las previsiones de los articulos 31.bis.1 y 2 no encajan en la férmula de la
autoria mediata. Tampoco es un supuesto de coautoria con la persona fisica, porque de ser
coautorfa no tendria sentido la compensacion de cuantias prevista en el*’ 31 bis.2. Asi pues,
tanto con el proyecto de 2009 como con la Ley Organica 5/2010 siguen vigentes los
problemas relativos a la accidn, el principio de culpabilidad y el principio de personalidad de

las penas a los que ya aludi6 la doctrina en el 2007 y en el 2008. Como apuntaré mas adelante

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

** En la Exposicién de Motivos se habla de una doble via en el 31.bis.I y el 31.bis II. Sin embargo, algunos
autres prefieren referirse a la subdivision del 31.bis. 1. Como a un sistema un sistema de doble autoria. En este
sentido, vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y
programas de “compliance” (A proposito del Proyecto de reformas del Cddigo penal de 2009)», Diario La Ley,
n® 7442, Afio XXX1, 9 de julio de 2010, pp. 1568 ss.

*® También Silva Sanchez se pregunta por el titulo en virtud del cual se imputa responsabilidad penal a las
personas juridicas. Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 5. En acertadisimas palabras del autor: «Lo que queda
abierto en todo caso para este modelo es la cuestion del titulo en cuya virtud la responsabilidad por el hecho
puede ser transferida a la persona juridica».

" Asi lo hace notar ZUGALDIA ESPINAR, «Societas delinquere potest», p. 14. Para este autor, del 31.bis se deduce
una responsabilidad criminal directa por la propia accion y por la propia culpabilidad de la persona juridica.
Dado que su teoria queda desmantelada si se tiene en cuenta la letra del 31.bis.2 CP, el autor se refugia en la
cémoda frase de que el 31.bis.2 CP es uno de los puntos débiles de la reforma, que deberia haberse omitido.
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(11.1), el hecho de que la responsabilidad penal de la persona juridica sea acumulativa o
derivada de la de la fisica plantea dudas de constitucionalidad®. Asi, es esperable (y

necesario) un pronunciamiento del Tribunal Constitucional en este &mbito®.

En relacion con el 31.bis.1, dnicamente afiadiré una breve referencia a dos cambios
que la LO 5/2010 introdujo con respecto al proyecto de 2009. En primer lugar, el proyecto
preveia la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos cometidos «por sus
representantes legales, administradores de hecho o de derecho o por los empleados con
facultades de obligar a dicha persona juridica»*°. No obstante, la previsién de responsabilidad
por los delitos cometidos por «los empleados con facultades de obligar a la persona juridica»
se suprimié en las tramitaciones parlamentarias™. Considero que este cambio es acertado, ya
que tal prevision habria dado lugar a una expansion excesiva de responsabilidad penal a
cualquier apoderado. Lo cual habria generado demasiada inseguridad juridica. En segundo
lugar, la Ley Orgénica aprobada introdujo una nueva clausula que no estaba en el proyecto de
2009. Asi, al final del art.31.bis.1.1, se hace referencia al debido control, «atendidas las

concretas circunstancias del caso»2. De acuerdo con la Exposicién de Motivos de la ley esta

*8 En el mismo sentido, vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de ley por la que
se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre de Cédigo penal, octubre 2008.

* Sj desde la STC 246/1991, de 19 de diciembre, se viene exigiendo declaracién de culpabilidad de la persona
juridica como presupuesto para aplicarle el Derecho Administrativo sancionador, con mas motivo tendra que
exigirse para aplicarle el Derecho penal. En el mismo sentido el TC ha exigido un hecho propio a la persona que
responde solidariamente, de acuerdo con el principio de personalidad de las penas. Pueden citarse, por ejemplo,
las siguientes sentencias: STC 125/2001 de 4 de junio (« el principio de personalidad de las penas que forma
parte de la legalidad y se encuentra recogido en el articulo 25.1 CE implica que s6lo se puede responder
penalmente por los actos propios y no por los ajenos»), STC 131/1987 de 20 de julio; STC 219/1988, de 22 de
noviembre; STC 254/1988, de 21 de diciembre; 246/1991, de 19 de diciembre; STC 146/1994, de 12 de mayo;
STC 93/1996, de 28 de mayo y STC 137/1997, de 21 de julio.

%0 vid. Proyecto de 2009, art.31.bis.1 I, BOCG Serie A Nim. 52-1.

*! Vid. «Enmiendas e indice de enmiendas al articulado», Serie A, Nim.52-9, Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, 18 de marzo de 2010; «Informe de la Ponencia», Serie A, NUm.52-10,
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 21 de abril de 2010; «Dictamen de la
Comisién», Serie A, Nim.52-11, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, 28 de abril
de 2010.

°2 Esta expresion se introdujo a raiz de las enmiendas presentadas en el Congreso, al Proyecto de 2009, el dial8
de marzo de 2010. En el informa de la ponencia de abril de 2010 se propuso una transaccion de las mismas.
Finalmente, la comisién presentd un nuevo texto el 28 de abril de 2010 en el que incluy6 la referencia a «las
concretas circunstancias del caso». El texto se pasé al Senado. El 25 de mayo se presentaron 280 enmiendas al
texto remitido por el Congreso y todas fueron rechazadas. Asi, fue aprobado el texto del Congreso en junio de
2010 sin modificaciones. Vid. Congreso de los Diputados, «kEnmiendas e indice de enmiendas al articulado», en
Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, 52-9, 18 de marzo de 2010; Congreso de los Diputados,
«Informe de la ponencia», en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, 52-10, 21 de abril de 2010, p. 2;
Congreso de los Diputados, «Dictamen de la Comisién y escritos de mantenimiento de enmiendas para su
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expresion se introdujo para evitar que la responsabilidad por omision del debido control fuese
una responsabilidad objetiva. Sin dudar de las buenas intenciones del legislador, pienso que
una mera frase no puede evitar el riesgo de responsabilidad objetiva que late en el fondo del
31 bis>. Desde el momento en el que se prevé la responsabilidad de las personas juridicas por
en su nombre o por su cuenta y en su provecho, sin mas requisitos, se estad admitiendo de facto
una responsabilidad por el resultado. Si se trataba de evitar una responsabilidad objetiva (por
el resultado provechoso), ¢por qué se introdujo esa frase solo al final del 31.bis.1 Il y no en el
31.bis.1.1? ¢Por qué solo se exige el debido control en el caso del 31.bis.1. Il y no en el
apartado 1? Estas preguntas, como otras muchas cuestiones relacionadas con el principio de
culpabilidad, quedan sin respuesta. Y siguiendo esta misma linea de preguntas sin respuesta,

también son muchos los problemas irresueltos en torno a la Teoria de la pena.
I. 2. 2. Cuestiones fundamentales suscitadas por el 31.bis. 4y el 33. 7

De la misma forma que el 31.bis.1 y 2 invit6 a replantear la Parte General del Derecho
penal en cuanto al concepto de accién y el principio de culpabilidad, el debate en torno a las
atenuantes del 31.bis.4 fue uno de los detonantes de la discusion en torno a la Teoria de la
pena.

El proyecto de 2009 propuso una redaccion del 31.bis.4 idéntica a la del proyecto de
2007 y a la del anteproyecto de 2008. Asi se propuso un catalogo de atenuantes propias de la
persona juridica, todas ellas con carécter postdelictivo®®. Sin embargo, la LO 5/2010 introdujo

dos cambios en el®® art. 31. bis.4 con respecto al proyecto del 2009. En primer lugar, afiadi6 la

defensa ante el Pleno», en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, 52-11, 28 de abril de 2010, p. 11;
Diario de Sesiones del Senado, n° 83, 9 de junio de 2010, pp. 48 ss.

53 En el mismo sentido, vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 6.

% Vid. Proyecto de 2009, articulo tnico. Tercero. Todas ellas tienen caracter postdelictivo y premian o bien la
cooperacion procesal (a y b), o bien el resarcimiento (c) o bien la prevencion de hechos futuros (d). Esta
circunstancia llevd a debatir sobre la naturaleza de las circunstancias atenuantes del 31.bis.4 CP.

% Vid. 31. bis. 4 CP: «S6lo podréan considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes
legales, las siguientes actividades:

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

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que
fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.
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expresion «sélo podran considerarse», para impedir una interpretacion extensiva o analdgica
de las circunstancias atenuantes con otras circunstancias, como las del 21. Asi, queda claro el
carécter exclusivo de las atenuantes del 31.bis.4. Siguiendo el tenor literal de la ley, no seria
posible la aplicacion de circunstancias que encajan perfectamente en el marco de la
responsabilidad de las personas juridicas. Es el caso, por ejemplo, de la atenuante analdgica o
de la atenuante de dilaciones indebidas. Esta situacion acentla todavia mas el caracter
postejecutivo de las atenuantes del 31.bis.4. En este sentido, se hace més claro que los fines
que inspiran a estas atenuantes no son los mismos que los de las atenuantes del 21. Las
atenuantes previstas para las personas juridicas enlazan con la teoria de la pena, porque no
influyen ni en la antijuricidad ni en la imputacion personal, sino Unicamente en la necesidad
de castigar. Este apartado del art. 31.bis vuelve a hacer necesario el andlisis de los parametros

funcionales que inspiraron al legislador penal.

En segundo lugar, la LO 5/2010 introdujo un cambio en la redaccion del 31.bis.4.b).
Ahora se dice: «Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las
responsabilidades penales dimanantes de los hechos». En cambio, todos los proyectos
legislativos se expresaban diciendo: «Haber colaborado en la investigacion del hecho
aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para
declarar su responsabilidad». Ciertamente, la redaccion vigente hace menos evidente que el
hecho de la persona juridica sea propio. Se deriva una responsabilidad, por unos hechos de
alguien...pero, a diferencia de lo que pretendian los proyectos, las personas juridicas que
aporten pruebas decisivas no declaran su responsabilidad. Méas adelante volveré a tratar sobre
estos dos cambios en la redaccion del 31.bis.4 (11.1.1.). Por el momento, basta con entenderlos
como una invitacion a preguntarse por el principio de personalidad de las penas. Asi,
¢Prescinde el 31.bis.4 del caracter personal que informa la imputacion penal? ¢Son lo mismo

las «penas» de las personas juridicas y las penas de las personas fisicas?

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o
disminuir el dafio causado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos
gue en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica». (cursivas
afiadidas). Vid. Congreso de los Diputados, «Dictamen de la Comision y escritos de mantenimiento de
enmiendas para su defensa ante el Pleno», en Boletin Oficial de las Cortes Generales, Serie A, 52-11, 28 de abril
de 2010, p. 11;
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Para responder a esta pregunta es necesario mirar al dnico precedente de las «penas»
aplicables a las personas juridicas. Como ya apunté anteriormente, dicho precedente son las
«consecuencias accesorias» del 129. En general, se admitian como tertiun genus entre las
medidas de seguridad y las penas®®. Pero el proyecto de 2009 cambi6é notablemente la
redaccion del articulo® 129, con respecto a la que se habia dado en el proyecto de 2007 y en
el anteproyecto de 2008. A grandes rasgos, cabe afirmar que la nueva redaccion ha asemejado
todavia més el régimen de las consecuencias accesorias al de las penas aplicables a las
personas juridicas. Las consecuencias del 129 son las mismas que las del 33. 7 c)ag). Y se
aplican practicamente en los mismos supuestos, de acuerdo con lo establecido en el articulo
129.2. Asi, la diferencia fundamental entre el 31.bis y el 33.7 es que el primero prevé la
responsabilidad penal para las personas juridicas y el segundo para los entes «que por carecer
de personalidad juridica no encajen en el 31.bis». Esta similitud entre ambos articulos lleva a
plantearse si el fin de las penas a las personas juridicas es el mismo que el de las
consecuencias accesorias a los entes sin personalidad juridica. En palabras de GOMEZ-JARA,
«la similitud de las sanciones a imponer por via del articulo 129 y del 31.bis y la gravedad de
las mismas obligan, cuando menos, a considerar la posibilidad de aplicar requisitos similares
de imputacién en ambos casos, puesto que una diferencia sustancial de trato encuentra dificil
justificacion en la mera personalidad juridica»™®. Asi, ;Deben entenderse las penas del 33.7
COMO consecuencias accesorias inspiradas por la prevencién especial o como auténticas penas
inspiradas por la prevencion general? De acuerdo con la literalidad del 129, las entidades por

él castigadas son destinatarias de las sanciones por ser medios o instrumentos de quien

% Vid. supra nota 2.

>’ Vid. proyecto de 2009. Se modifica el texto del articulo 129 y la LO 5/2010 lo aprobd. Asi la nueva redaccion
establece que: «1. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracidn, a través o por medio de
empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer
de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Cédigo, el Juez o Tribunal podréa
imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias
consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en los apartados
c) a g) del articulo 33.7CP. Podra también acordar la prohibicidn definitiva de llevar a cabo cualquier actividad,
aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior s6lo podran aplicarse a las empresas,
organizaciones, grupos 0 entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Codigo lo prevea
expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos o faltas por los que el mismo permite exigir
responsabilidad penal a las personas juridicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la
intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la
instruccion de la causa a los efectos establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7».

%8 GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos, p. 479.

24



cometid el hecho delictivo. De acuerdo con el principio de unidad del ordenamiento juridico y
de la relacion existente entre el 31.bis y el 129, (Cdémo deberian interpretarse la
responsabilidad penal recogida en estos dos articulos? ;Como una atribucion de hecho o
como una atribucién de sancion? En caso de ser una atribucion de sancion, ¢de qué tipo de
sancion penal estariamos hablando? ;De auténticas penas o de un tertiun genus entre las

penas y las medidas de seguridad?

En este sentido, es ilustrativo considerar que la letra del antiguo 129.3 preveia las
consecuencias accesorias para «prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos
de la misma»™. Esta disposicion revelaba, por tanto, el &nimo de prevencién especial con el
gue se pensaron las consecuencias accesorias. Si tenemos en cuenta que el fin fundamental de
la pena en el Derecho penal de adultos es la prevencidon general negativa, ;no resulta
incoherente aceptar la trasfusion indiscriminada de las consecuencias accesorias del 129 a las
penas del articulo 33? Claramente, el redactor del proyecto de 2007 y posteriormente el del
proyecto de 2009, tuvieron en cuenta los problemas de esquizofrenia interna a los que podia
llevar la convivencia de las «penas» del 33.7 con las «consecuencias accesorias» del 129.3 en
un mismo texto legal. Por ello, en ambos proyectos se propuso una nueva redaccion para el
apartado tercero del 129, que no haria alusion alguna a la prevencién como fundamento de las
medidas en él enumeradas. No obstante, soy de la opinién de que la nueva redaccién del
129.3 es un zurcido mal rematado. ;Como debe interpretarse el silencio en torno al sentido o
fin de las consecuencias accesorias del 129? ¢ Tienen un fundamento distinto al de las medidas
del 33.7 simplemente porque unas se llaman «penas» y otras «consecuencias accesorias»? Si
el problema no es sélo de nombre, entonces no me explico por qué el art. 570 quéter
(incorporado por la misma ley organica que incorpora el 31.bis) se refiere a las sanciones del
31.bis como «consecuencias» y no como auténticas «penas». En realidad, el 33.7 esconde un
precipitado «corta y pega» que pone en duda el fin de la institucion que da nombre al Derecho

penal.

De acuerdo con lo visto hasta ahora, una reforma como la del 31.bis exige reformular
importantes cuestiones de profundo calado dogmatico. Es el caso, como ya se ha apuntado, de
la teoria de la pena. En este sentido, no hay que olvidar que, como apunta ROXIN, «la pregunta

acerca del sentido de la pena estatal no es en primer término un problema tedrico (...) sino un

9 Vid. Cédigo penal de 1995, anterior a la reforma de 2010.
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tema de acuciante actualidad practica»®. Ciertamente, la respuesta al cémo y bajo qué
presupuestos puede justificarse la injerencia estatal en la existencia social de un sujeto,
dependera de como se entienda la institucion caracteristica del Derecho penal. Dado el
profundo cambio que el nuevo articulo 31 bis supone en la forma de entender la pena, son

muchas las cuestiones que en la actualidad practica pueden presentarse como conflictivas.

Por ello, el presente trabajo se centrard en uno de los apartados del articulo 31 bis: el
relativo a las circunstancias atenuantes. Considero que el 31.bis.4 es un apartado
paradigmatico de lo que ha supuesto la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio, en materia
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Como ya he apuntado anteriormente, en
este articulo se establece un numerus clausus de circunstancias que atendan la responsabilidad
penal de la persona juridica. Partiendo de este catalogo del 31.bis.4 se trataran de resolver
algunas de las cuestiones apuntadas en torno al principio de culpabilidad y la teoria de la
pena, planteadas por los articulos 31, 31.bis y 33.

I1. CUESTIONES DE LEGE FERENDA A PARTIR DE UN ANALISIS DEL 31.B15.4 CP
I11.1. Problemas de constitucionalidad

De acuerdo con lo sefialado anteriormente, las circunstancias atenuantes especificas de
las personas juridicas apenas sufrieron modificaciones desde que fueron propuestas por el
proyecto de 2007 hasta su aprobacion por la LO 5/2010 de 22 de junio. No obstante, los dos
cambios que se introdujeron en la redaccion del 31.bis.4 resultan claves para entender la clase

de modelo de responsabilidad instaurada por el 31 bis.

En primer lugar, debe aclararse que existen dos modelos dogmaticos para fundamentar
la responsabilidad penal a las personas juridicas: el modelo de responsabilidad por atribucién
del hecho y el modelo de responsabilidad por el hecho propio. El primero, presupone la
comision de un delito por una de las personas fisicas integradas en el seno de la juridica. La
responsabilidad de ese hecho delictivo se transfiere a la persona juridica porque se entiende a
esas personas como longa manus de la juridica. En cambio, el modelo de responsabilidad por

el hecho propio no requiere una transferencia de responsabilidad de la persona fisica. Dicho

% RoxIN, Problemas basicos del Derecho penal, (traduccién de Luzén Pefia), editorial Reus, Madrid, 1976, p.
11.
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modelo apoya la responsabilidad de la persona juridica en una culpabilidad propia por defecto

de organizacion®.

El modelo escogido por el legislador espafiol podria definirse como mixto®%. De
acuerdo con lo que trataré de mostrar a continuacion, el 31bis tiene elementos propios del
sistema de responsabilidad por atribucion del hecho de otro y también elementos propios del
sistema de responsabilidad por el hecho propio. Prima facie, podria parecer que es bastante
clara la apuesta por un modelo de heterorresponsabilidad. No obstante, si se profundiza en
algunos de los aspectos del articulo 31 bis, se percibe un entrecruzamiento de elementos de
responsabilidad por el hecho propio. Esta mezcla de modelos, que podria parecer una pega, no
lo es tanto. Precisamente, que junto a los elementos del modelo de heterorresponsabilidad
haya aspectos propios del sistema de responsabilidad por el hecho propio es lo que puede
salvar la constitucionalidad del texto legal. EI modelo de atribucién del hecho apoya la
responsabilidad penal en el hecho ajeno y eso es inconstitucional®. No obstante, el 31 bis
recoge también algunos elementos de responsabilidad por el hecho propio. Esto hace
defendible una interpretacion que, aunque peque de amplia, haga viable la constitucionalidad

del modelo adoptado.
11.1.1 El 31 bis instaura un modelo de responsabilidad vicarial. Argumentos a favor.

Dado que el punto de vista de este trabajo es el 31.bis.4, analizaré los aspectos de este
precepto que manifiestan la opcion por un modelo de responsabilidad por el hecho ajeno. Se

trata de los dos Unicos cambios que durante las tramitaciones parlamentarias se introdujeron

|64

en el”” 31.bis.4. Se trata de dos modificaciones que, ademas de resultar significativamente

81 En este sentido, Vid. GOMEZ-JARA Diez, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espafiola, BdeF, Montevideo Buenos
Aires, 2010, passim.; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
lustel, Madrid, 2008, pp. 88-177; ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal de las personas juridicas y
programas de cumplimiento empresarial (“compliance programs”)», en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y
Cadigos de conducta, editorial La Ley, 2011; SILVA SANCHEZ, «La reforma del C4digo penal: una aproximacion
desde el Contexto», Diario La Ley n° 7464, septiembre 2010; ZUGALDIA ESPINAR, La responsabilidad penal de
empresas, fundaciones y asociaciones, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp.140-151.

%2 Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 6. En el mismo sentido, vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Responsabilidad
penal y administrativa de las personas juridicas y programas de “compliance” (A propoésito del Proyecto de
reformas del Cédigo penal de 2009)», en Diario La Ley, n°® 7442, 9 julio de 2010, p. 1569. MuNoz CONDE/
GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 82 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 630.

%3 Vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 24.

% Vid. «Informe de la Ponencia», Serie A, Nim.52-10, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, 21 de abril de 2010.
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elocuentes, sorprendieron a la dogmatica penal. Se introdujeron sorpresivamente en marzo de
2010 (al igual que lo que ocurrié con el nuevo articulo 66.bis, relativo a la aplicacion de las
penas a las personas juridicas). Aunque ya me referi a estos cambios anteriormente (1.2.1),
ahora se analizaran de forma maés detallada, en relacion con los elementos que informan la

teoria juridica del delito.

En primer lugar, se introdujo un inciso en la primera frase del articulo 31.bis.4. En
lugar de decir, «Seradn circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
juridicas (...)», el nuevo texto dice «Sélo podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas (...)». La introduccion de este adverbio puso
fin a la discusion sobre si se podia aplicar las atenuantes genéricas del 21 a las personas
juridicas, ademas de las del 31.bis.4. Dado que en un principio el proyecto de ley no se
pronunci6 sobre este punto, el texto del 31.bis.4 permitia tanto una respuesta favorable a la

extension de las circunstancias del 21 a las personas juridicas, como la respuesta contraria.

En un principio, la doctrina mayoritaria se posicioné a favor de aplicar a las personas
juridicas tanto las circunstancias atenuantes del 31.bis.4 como las genéricas del® 21. El
motivo de dicha interpretacion era que la aplicacion extensiva del 21 a las personas juridicas
constituia un argumento a favor de la consideracion del sistema del 31.bis como un modelo de
responsabilidad de la persona juridica por el hecho propio. Quienes apuestan por este modelo
defienden la construccidon de un equivalente funcional al principio de culpabilidad de las
personas fisicas®®. Lo contrario llevaria a una responsabilidad objetiva, impropia del Derecho
penal. Ahora bien, las atenuantes del 31.bis.4 son postejecutivas y por tanto no afectan a la
culpabilidad. Asi, para construir un modelo de culpabilidad de las personas juridicas que
fuese funcionalmente equivalente al de las personas fisicas se hacian necesarias algunas de las
previsiones del 21. Por ejemplo, la atenuante analdgica o las eximentes incompletas. De esta
forma, abogaron por hacer compatible la aplicacion de las circunstancias del 31.bis.4 con las
del 21.

No obstante, en el texto presentado por la Comision tras las enmiendas de marzo de
2009 se introdujo la expresion «s6lo podran considerarse...». Es decir, se hizo caso omiso de

los problemas que esta expresion podia ocasionar para la construccion de un principio de

% En este sentido, vid. Por ejemplo, ZUGALDIA ESPINAR, Responsabilidad de empresas.

% Vid. GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos, pp. 473 ss.
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culpabilidad que permitiese sancionar a las personas juridicas por su propio hecho de forma
no objetivista. En consecuencia, en este punto concreto, el legislador parece haber apostado
mas por un modelo de transferencia o heterorresponsabilidad. En principio, el texto del
31.bis.1, podria haber servido para apostar por uno u otro modelo. Pero, la redaccion final del
31.bis.4, parece dirigir (de entrada) la interpretacion de las sanciones a las personas juridicas

hacia una responsabilidad no basada en el principio de culpabilidad por el hecho propio.

Ademas, la opcion por un modelo de atribucion del hecho o de transferencia se ve
también en el segundo cambio introducido por el texto presentado tras la aprobacion de las
enmiendas. En todos los proyectos anteriores, el 31.bis.4 b) decia: «Haber colaborado en la
investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran
nuevas y decisivas para declarar su responsabilidad»®’. Sin embargo, el texto definitivo del
proyecto, que luego seria aprobado como LO 5/2010, de 22 de junio, dice: «Haber colaborado
en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que
fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los
hechos». Ya no declaran una responsabilidad por el hecho propio, es decir, ya no aportan
pruebas para esclarecer su culpabilidad. Ahora, el texto se refiere a que aporten pruebas que
esclarezcan las responsabilidades de los hechos. Segln el nuevo texto, las responsabilidades
dimanan de los hechos. Se transfiere a la persona juridica una responsabilidad por unos
hechos... pero en ningn momento se hace referencia explicita a que esos hechos sean suyos.
No obstante, también hay argumentos a favor de considerar que el legislador ha optado por un

modelo de responsabilidad por el hecho propio.

11.1.2. El 31.bis CP introduce un modelo de responsabilidad por el hecho propio.

Argumentos a favor.

A pesar de que la literalidad del texto del 31.bis.4 (y de todo el 31 bis) parece conducir
hacia un modelo de responsabilidad por el hecho ajeno, no hay que olvidar que este tipo de

responsabilidad es inconstitucional®®

. Por ello, el legislador ha incluido algunos elementos del
modelo de responsabilidad por el hecho propio. Una vez mas, el 31.bis.4 resulta muy

elocuente. En el catdlogo de atenuantes, el legislador ha previsto la posibilidad de atenuar la

%7 Vid. Proyecto de de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995 de 23 de noviembre del
Cadigo penal, del afio 2009. Serie A. Nim. 52-1. Boletin oficial de las Cortes Generales, Congreso de los
Diputados, 27 de noviembre de 2009.

% Vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 23.
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responsabilidad penal de las empresas mediante comportamientos propios. El catdlogo de
atenuantes del 31.bis.4 brinda a las personas juridicas la posibilidad de Ilevar a cabo actos de
autoorganizacion y actos propios de caracter procesal®.

Ademas, pienso que precisamente el hecho de que existan unas atenuantes propias de
las personas juridicas, fundamenta la existencia de una culpabilidad de la persona juridica
propia y distinta de la de la persona fisica. Ciertamente, como apunta GOMEZ-JARA, no resulta
coherente afirmar que no se pueden transferir las circunstancias modificativas de la
responsabilidad por un lado, pero por otro afirmar que la culpabilidad de la persona fisica si
es transferida a la persona juridica™.

Por tanto, puede decirse que el articulo 31.bis.4 es un testigo paradigmatico de la
mezcla entre los elementos del 31 bis. Algunos de esos elementos apuntan hacia un modelo de
responsabilidad vicaria y otros hacia un modelo de responsabilidad por el hecho propio.
Como hemos visto, la literalidad del 31.bis.4 ilustra la opcion por un modelo de transferencia,
mientras que el significado de las medidas en él contenidas corresponde a un modelo de

responsabilidad por el hecho propio.

So6lo han pasado unos meses desde que la reforma entrara en vigor y por ello, todavia
es mucho lo que tienen que decir la doctrina y la jurisprudencia sobre el modelo de
responsabilidad adoptado. Nuestro legislador ha optado por un modelo mixto con elementos
tanto de atribucion del hecho (responsabilidad por el hecho propio) como por la atribucion de
la sancion (responsabilidad por transferencia o heterorresponsabilidad). No obstante, dados
los problemas de constitucionalidad derivados de los modelos de heterorresponsabilidad,
pienso que es necesario abogar por una interpretacion del 31.bis favorable a un modelo de
responsabilidad por el hecho propio’. Para comprender esto basta acudir a los cuatro criterios

que informan la interpretacion de las normas de nuestro ordenamiento juridico’®. Por el

% Por eso GOmez-Jara sefiala que el modelo mixto adoptado por el legislador parte de la heterorresponsabilidad
penal empresarial y se encamina hacia la autorresponsabilidad penal empresarial. Vid. GOMEZ-JARA DiEz,
Fundamentos modernos, p. 83.

" Vid. GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos, p. 494.

™t En el mismo sentido, vid. DOPICO GOMEZ-ALLER, «Responsabilidad de las personas juridicas», en Ortiz de
Urbina (coord.), Memento de reforma penal. Ley Organica 5/2010, Francis Lefebvre, Madrid, 2010, p. 18;
ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 25; ZUGALDIA ESPINAR, «Teoria de la imputacion de las
personas juridicas», en el mismo (Dir.) Fundamentos de Derecho penal (Parte General), 42 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 582 ss.

"2 Vid. Articulo 3 del Cédigo Civil.
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criterio gramatical podria defenderse tanto la existencia de un modelo de
heterorresponsabilidad como de un modelo de responsabilidad por el hecho propio. Como se
ha sefialado anteriormente, la letra del 31.bis.4 es un ejemplo de que la literalidad del articulo
estd impregnada tanto por elementos del modelo vicarial como del modelo de
autorresponsabilidad. No obstante, el resto de los criterios de interpretacion aconsejan la

opcion por un modelo de responsabilidad por el hecho propio.

De acuerdo con el criterio sistematico, el principio de unidad del ordenamiento
juridico debe operar también en el caso de las personas juridicas. De acuerdo con el Tribunal
Constitucional, la responsabilidad objetiva es ilegitima en el Derecho administrativo
sancionador. Teniendo en cuenta que todo lo que resulta ilegitimo en Derecho administrativo
sancionador es asimismo ilegitimo en Derecho penal’®, cabe decir que para ser constitucional,
la responsabilidad penal de las personas juridicas tiene que respetar el principio de
responsabilidad subjetiva. Esto excluye la validez del modelo de responsabilidad vicaria,
porque atribuir la sancién por transferencia del hecho ajeno convertiria al 31.bis en un cuerpo
extrafio incompatible no sélo con el Cédigo penal sino también con el resto del Ordenamiento
juridico que se compadece mal con los postulados constitucionales. En este sentido, el propio
texto del 31.bis.2 lleva a favorecer esta interpretacion, asi como el 31.bis.3, que exige la
imposicion de responsabilidad penal a la persona juridica aunque la persona fisica no haya
sido individualizada, no se haya podido dirigir contra ella el procedimiento, le falte

culpabilidad o haya fallecido.

Ademas, el criterio historico también conduce a una interpretacion del 31.bis como un
modelo de responsabilidad por el hecho propio. Basta echar un vistazo a la interpretacion que
se dio al derogado articulo 31.2, precedente del 31.bis actual. Este articulo llamaba
«responsabilidad penal» a la atribucion de una sancion a la persona juridica por el hecho de la
fisica. No obstante, merecio una fuerte critica en la doctrina. También en la jurisprudencia,

que apenas aplicé el precepto’.

Por ultimo, de acuerdo con el criterio teleologico, cabe sefialar que «el fin de la norma

es que las personas juridicas se autoorganicen de forma que faciliten la prevencién y

7 Vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 9.

™ En este sentido es muy ilustrativo ORTIZ DE URBINA GIMENO, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas», en Justicia y Economia, CGPJ, 2010, pp. 200 ss. El autor califica de «fracaso anunciado» el articulo
del 31.2. La doctrina propuso buscar algin tipo de exigencia de imputacion subjetiva para trasladar la
responsabilidad por el pago de la persona fisica a la juridica.
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deteccion de los delitos que en ellas se cometen»”.

El legislador intenta dar una solucion al
riesgo que suponen las personas juridicas en cuyo seno se cometen delitos. Ahora, una vez
que la reforma se ha aprobado, no es el momento para discutir la conveniencia 0 no de que
esta inocuizacion del riesgo que suponen ciertas personas juridicas se haga por via penal. Lo
cierto es que con la LO 5/2010 de 22 de junio se ha puesto fin al principio de societas
delinquere non potest. El legislador ha escogido la via penal, a pesar de que el Derecho
administrativo sancionador ya bastaba para cumplir con las directrices de la Unién Europea™.
Asi pues, dado que el fin de la norma es inocuizar los factores de riesgo por via penal, debera
apostarse por la interpretacion que resulte mas favorable a la consecucion de ese fin. Y esa
interpretacion no puede ser otra que la favorable al modelo de responsabilidad por el hecho

propio, dado que el modelo vicarial seria inconstitucional y por tanto, indefendible.

En conclusién, de acuerdo con los criterios de interpretacién gramatical, sistematico,
historico y teleoldgico, ante la confusion a la que invita la literalidad del 31.bis, es preferible
defender que el 31.bis recoge un modelo de responsabilidad por el hecho propio.

Ahora bien, ¢Cudl seria el criterio de culpabilidad? Los defensores de los modelos de
responsabilidad por el hecho propio fundamentan la responsabilidad no en el hecho de
transferencia, sino en una culpabilidad por defecto de organizacion de la propia persona

juridica’. ¢Es posible esta interpretacion para el 31 bis?

En primer lugar, debe definirse lo que se entiende por «defecto de organizacion». La
doctrina entiende que un defecto de organizacion es haber omitido de forma contraria al deber
la adopcién de alguna de las medidas de precaucion y de control que eran exigibles para

garantizar el desarrollo legal y no delictivo de la actividad de la empresa’®. Segun esto, el

> ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 28. En el mismo sentido, vid. NIETO MARTIN, La
Responsabilidad penal, p. 218, que apela a la responsabilidad social como fin de la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

"® Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 5. El autor hace ver de forma més que convincente lo innecesario de
introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas. Por ejemplo, hace ver la eficacia del Derecho penal
del medio ambiente, que sin introducir responsabilidad penal de las empresas ha tenido un balance muy positivo.
Bajo Ferndndez también se muestra critico con la necesidad de la reforma, vid. BAJO FERNANDEZ, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas», en Diario la Ley n° 7483, de 6 de octubre de 2010.

" V/id. SILVA SANCHEZ, «La reformay, p. 6.

"8 En este sentido, vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Responsabilidad penal y administrativa», p. 1569; El autor
sefiala que «se requiere la comprobacién de un déficit organizativo que haya posibilitado la comision del delito
en los drganos, equivalente a la culpabilidad de las personas individuales en la forma de culpabilidad de
organizacién» (cursiva en el original). En el mismo sentido, vid. GOMEZ-JARA DiEz, «la responsabilidad penal
de las personas juridicas en la reforma del Cédigo penal», Diario La Ley, n° 7534, 23 de diciembre de 2010, p.
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texto del 31.bis.1.1l garantiza el principio de responsabilidad subjetiva. El tenor literal de este
apartado dispone que se sancione a la persona juridica por los delitos cometidos por los
empleados sobre los que no se ha ejercido el debido control. Por tanto, este apartado del
31.bis.1 seria apto para cumplir con el criterio de culpabilidad exigido por el modelo de
responsabilidad por el hecho propio. Ademas, no hay que olvidar que en las tramitaciones
parlamentarias se introdujo la clausula «atendidas las concretas circunstancias del caso»,
precisamente para evitar una interpretacion del 31.bis.1 Il focalizada en una responsabilidad
meramente objetiva, impropia del Derecho penal y de la totalidad del sistema sancionador de
nuestro ordenamiento juridico. Por tanto, no habria problema en entender el articulo 31.bis.1
Il como un modelo de responsabilidad por el hecho propio. Quedaria salvada su
constitucionalidad.

Ahora bien, mayores problemas presenta la comprensién del 31.bis.1.I como un
modelo de responsabilidad por el hecho propio. A primera vista, parece que para el caso de
los sujetos individuales con poder de direccién el legislador ha optado por el modelo de
imputacion directa o vicarial. A diferencia de lo que ocurre en el 31.bis.1.11, en el apartado |
no se hacer referencia explicita a la omision del «debido control». ¢Significa eso que en el
apartado | se consagra una responsabilidad objetiva por el resultado? ¢Cabe una interpretacion
del 31.bis.1. I que asegure una exigencia de responsabilidad subjetiva en la determinacién de
la responsabilidad? Siguiendo la propuesta de ORTIz DE URBINA, considero acertada la
interpretacion de que, dado que el modelo de imputacion directa no es aceptable, «no queda
otra alternativa que entender que, a pesar de que no se haga una referencia expresa a la
responsabilidad subjetiva, el articulo ha de ser interpretado conforme a la Constitucion, en el
sentido de requerir la infraccion del deber de cuidado por parte de la empresa»’®. Es decir, que
la Gnica via para salvar la constitucionalidad del precepto es admitir que el requisito de mision
del control debido se refiere tanto a los sujetos del 31.bis1.I como a los sujetos del 31.bis.1. II,

aunque en el inciso I no se diga expresamente.

1849; ZUGALDIA ESPINAR, Responsabilidad de empresas, pp. 277 ss. De hecho, esta es la tesis seguida por la
Ley italiana n° 231 de 8 de junio de 2001 y por la ley chilena n® 20393 de 2 de diciembre de 2009. No obstante,
considero acertada la matizacion de Silva Sanchez, que sefiala que no bastaria con la mera constatacion de un
defecto de organizacién. Eso es un dato meramente objetivo. Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 6. La
jurisprudencia debera ir determinando los criterios que hagan patente la existencia de un «poder organizarse de
otro modox» en el momento de la comision del delito. De lo contrario se llegaria a una culpabilidad similar a la
idea de culpabilidad por la conduccion de vida, que en absoluto podria servir como equivalente funcional de la
culpabilidad de las personas fisicas.

® ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 25. En el mismo sentido, vid. DOPICO GOMEZ-ALLER,
«Responsabilidad», p. 18.
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Por tanto, mediante esta interpretacion del precepto quedarian salvado el principal
problema de constitucionalidad que presenta el 31.bis.1. No obstante, quedarian pendientes de
reforma algunos aspectos de redaccion que a pesar de ser de caracter meramente técnico (y no
de trascendencia constitucional), llevan a resultados absurdos®. La interpretacién propuesta
del 31.bis.1 daria solucion a los problemas de culpabilidad y del concepto de accion. A
menos de un afio de la entrada en vigor de la reforma todavia tendra que profundizarse sobre
dichas categorias en relacion con el modelo de responsabilidad recogido en el 31.bis. Pero el
criterio de interpretacion propuesto permite, al menos, salvar la constitucionalidad vy

aplicabilidad del precepto.
11.2. Problemas de teoria de la pena

Ahora bien, aunque con esta interpretacion queden salvados los principales problemas
en torno al concepto de accidn y al principio de culpabilidad, resta por resolver un segundo
problema. Se trata de dar una solucion a las cuestiones planteadas en torno a la teoria de la
pena. De acuerdo con lo apuntado en el primer apartado de este trabajo, se trata de ver si lo
que contiene el 33.7 son verdaderas penas. Esta cuestion, que prima facie puede parecer de
interés exclusivamente teorico, tiene importantes consecuencias practicas. Como ya sefialé, la
pena es la institucion central del Derecho penal, junto con la teoria del delito.. Sélo ella,
debido a su alto contenido aflictivo y punitivo, puede llevar anejas las garantias que
diferencian a este de otras ramas del Derecho, como el Administrativo sancionador (en el que
las garantias son menores). Por tanto, si lo que esta contenido en el articulo 33.7 no son penas,
dificilmente podra dirigirse un procedimiento contra una persona juridica en el que estén

vigentes todas las garantias del Derecho penal.

En primer lugar, esta el problema planteado anteriormente en relacién con el principio
de personalidad de las penas. Este ha sido uno de los principales argumentos contra la
instauraciéon de un modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas. Se trata de que

la persona juridica no sufre la pena (al menos, no la sufre como las personas fisicas) y de que

8 o hace notar Silva Sanchez cuando sefiala lo inadecuado de que la omision del debido control imprudente dé
lugar a responsabilidad dolosa de la persona juridica. Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 6. También Ortiz de
Urbina critica la incongruencia de que el régimen de responsabilidad por los delitos cometidos por los directivos
sea mas benigno que el de la responsabilidad por los delitos de los empleados. Esto es asi porque dada la
redaccién del 31.bis. 1, en el parrafo 1 s6lo cabria responsabilidad por dolo y en el parrafo 2 por dolo e
imprudencia. Vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 26. No obstante, estos son problemas
mas técnicos, que no afectan stricto sensu a la constitucionalidad del modelo de responsabilidad adoptado.
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ademas, con esa pena se puede hacer dafio a terceros, que nada han tenido que ver con el
delito®.

Para responder a esta cuestion hace falta, en primer lugar determinar lo que se
entiende por pena. Tradicionalmente, la pena se ha definido como «un mal causado a una
persona en un procedimiento pablico-general por el Estado, porque existe una lesion de una
regla juridica imputable a una persona a modo de reproche»®?. Es decir, se impone la pena
quia peccatus est, con carécter retributivo®®. Ahora bien, mientras que con el Derecho Penal
de adultos el fin de la pena es la prevencion general negativa y en el derecho penal de

menores los es la prevencidn general positiva, en las personas juridicas no esta claro.

Es cierto que el Cadigo penal habla de penas, pero los fines que inspiran a las medidas
del 33.7 no son los mismos que los que inspiran las penas en el caso de las personas fisicas®.
Basta acudir al por qué de la introduccion de una responsabilidad penal de las personas
juridicas. Se trata de que las empresas se autoorganicen de forma que se prevean Yy se
detecten los delitos cometidos en su seno. El fin perseguido por el 31.bis es que quienes
constituyen una amenaza para la estabilidad del orden social, dejen de serlo mediante el
establecimiento de una cultura empresarial adecuada®. Es decir, no se trata tanto de castigar o
intimidar. Se busca inocuizar un factor de riesgo. El fin perseguido al sancionar penalmente a

la persona juridica es fundamentalmente la prevencion especial®. Se busca resocializar al

8 Vid. por ejemplo, CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de ley por la que se
modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre de Codigo penal, octubre 2006, pp. 25-26. Considero bastante
acertada la critica que hace Zugaldia a lo dicho en el informe. Vid. ZUGALDIA ESPINAR, Responsabilidad de
empresas, pp. 162-163. Vid. también la reciente STC de 13 de octubre de 2010 (ponente Delgado del Barrio) en
relacion con el principio de personalidad de las penas (FJ 4°).

8 Helko LEscH, La funcién de la pena, (Traduccion a cargo de Sanchez-Vella Gémez-Trelles) Cuadernos Luis
Jiménez de AsUla, Dykinson, Madrid, 1999, p. 4.

8 Vid. FENOO SANCHEZ, Retribucién y prevencion general: Un estudio sobre la teoria de la pena y las funciones
del Derecho penal, BdeF, Montevideo Buenos Aires, 2007, passim. En esta interesantisima obra, el autor sefiala
gue «la pena es una sancion y, en esta medida, comparte determinadas caracteristicas con otras sanciones penales
y extrapenales, pero lo que la identifica como tal es su esencia retributiva» (p. 51).

8 Lo hace notar Silva Sanchez cuando en uno de sus recientes articulos sobre la reforma se refiere a las
consecuencias del 33.7 como «penas», sin dejar de entrecomillar el término en ningdn momento. De hecho, llega
a referirse a ellas no como consecuencias juridico-penales, sino como «consecuencias juridicas impuestas en un
proceso penal». Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», pp. 3-4.

8 Vid. Supra, nota 75.

8 A proposito de la prevencion especial, vid. el analisis de FEIJ00 SANCHEZ, Retribucién y prevencién general,
pp. 167-226, con humerosas referencias.
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sujeto que ha delinquido (prevencién especial positiva) y si esto no es posible, inocuizarlo
(prevencion especial negativa). Una clara muestra de ello es que todas las atenuantes
contenidas en el articulo 31.bis.4 son postdelictivas®’. Ninguna de ellas se refiere a la
antijuricidad ni a la culpabilidad. Es mas, por si habia alguna duda interpretativa, el legislador
dejo claro que «solo serdn circunstancias atenuantes» las recogidas en el 31.bis.4. Atenuar la
pena en los casos del 31.bis.4 tiene sentido porque después del delito la empresa muestra una
menor necesidad de prevencion especial. Del texto aprobado por la LO 5/2010 se desprende
que las medidas contenidas en el 33.7 (disolucion, suspension de actividades, clausura de
locales, prohibicion de realizar determinadas actividades, etc.) se imponen en razon de la
peligrosidad de la persona juridica y no tanto en funcién de la gravedad de los hechos®. Asi,
mientras que las atenuantes responden a la prevencion especial positiva, las «penas» a las

personas juridicas tienen fines de prevencién especial negativa.

La Unica objecion que se me podria hacer a esta interpretacion del 33.7 y sus fines es
que la pena de multa (33.7.a) responde mas a razones de prevencidn general que especial. No
obstante, incluso al referirse a la pena de multa el legislador ha empleado términos de
prevencion especial. Asi, el 31.bis.2 habla de «proporcionalidad». Y esta es una terminologia
propia de medidas de seguridad, no de las penas®. Al sancionar a las personas juridicas se
busca es la eficacia frente a situaciones de especial peligrosidad criminal y esta ha sido

reconocida como una de las principales aportaciones de la prevencion especial.

No ignoro que a primera vista puede sorprender la afirmacion de que lo que late en el
fondo del 33.7 no son verdaderas penas. La prevencion especial nunca podria admitirse como
fin legitimante de la pena cuando esta se impusiere a un ser humano. Sin embargo, las criticas
que tradicionalmente se han hecho a la prevencion especial no se sostienen en el caso de la
responsabilidad penal de las personas juridicas®. Siguiendo a FEIOO SANCHEZ, «la objecion

mas importante que cabe hacer a la prevencién especial como funcion esencial del Derecho

8 Precisamente, una de las principales caracteristicas de la prevencion especial es que mira mas al futuro que al
pasado. Vid., por ejemplo, ROXIN, «Sentido y limites de la pena estatal», en Problemas bésicos del Derecho
penal, (Traduccion a cargo de Luzon Pefia), Marcial Pons, Madrid, 1976, pp. 11 ss.

8 En este sentido, vid. CARBONELL MATEU/ MORALES PRATS/ DOPICO GOMEZ-ALLER, «Personas juridicas: Art.
31 bis CP», en VV.AA,, (dirs. Alvarez Garcia/ Gonzéalez Cussac), Consideraciones a proposito del proyecto de
ley de 2009 de modificacion del Cédigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 41.

8 Vid. ZUGALDIA ESPINAR, «Societas delinquere potest (Anélisis de la reforma operada en el Cédigo penal
espafiol por la LO 5/2010, de 22 de junio)», La Ley Penal, n® 77 (2010), p. 15.

% Sobre estas criticas, vid. FEIJOO SANCHEZ, Retribucién y prevencion general, pp. 195 ss.
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penal es que trata a los ciudadanos libres y responsables como inimputables o nifios, lo cual
atenta contra la dignidad»®*. Ahora bien, ;Se sostiene esta critica alla donde el delincuente es
una no-persona sin dignidad? ;Qué pasa cuando, como en el caso de las personas juridicas, el
delincuente no es méas que un peligro? Aunque el Codigo penal las llame «penas», hay que
atender a la naturaleza sustantiva de las consecuencias juridicas. No basta que estén reguladas

en el Cddigo penal para que sean penales®.

Es importante sefialar que este interés por los fines de la pena no es meramente
tedrico. Para responder a algunos de los problemas précticos del 31.bis es necesario tener en
cuenta que el fin que late detréas de las sanciones a las personas juridicas, porque «la teoria de
la pena condiciona la teorfa juridica del delito»®. Asi trataré de mostrarlo a continuacién, al
proponer soluciones a algunos de los problemas planteados por el articulo 31.bis.4, que

constituye el hilo conductor de este trabajo.
I1. 3. Circunstancias eximentes de la responsabilidad penal: «compliance ex ante»

En uno de sus Gltimos trabajos, ZUGALDIA califica de punto débil de la reforma® el
hecho de que no se haya previsto una eximente por adopcion de medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos con anterioridad a la comisién del hecho delictivo.
Ciertamente, el legislador no ha previsto un catalogo de eximentes. No obstante, la doctrina se
muestra bastante unanime en apostar por una interpretacién favorable a la consideracion de la

adopcion de medidas ex ante como una circunstancia eximente de la responsabilidad penal.
11.3.1. ¢ (Im)posible impunidad de la persona juridica?

Para comprender esta postura hay que definir, en primer lugar, lo que se entiende por

lo que el Codigo denomina «medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos». La postura

%! FE1300 SANCHEZ, Retribucion y prevencion general, p. 201.

%2 Vid. FENOO SANCHEZ, «Sobre el contenido y la evolucién del Derecho penal espafiol tras la LO 5/2000 y la
LO 7/2000», en RJUAM, 2001, p. 12.

% FEI0O SANCHEZ, Retribucién y prevencion general, p. 194. Precisamente, ya en el prélogo de esta obra (p.
59), el autor hace suyas las siguientes palabras de Alcacer Guirao, con las que estoy plenamente de acuerdo: «la
decision sobre un fin determinado de actuacién s6lo puede obtenerse desde criterios valorativos (...) en la
Ciencia del Derecho penal, la normatividad ha de preceder a la facticidad». Vid. ALCACER GUIRAO, AP 2001, pp.
232 y 259. También lo dice Roxin, al expresar que «el sentido y fin de la pena es una cuestion practica», en
ROXIN, «Sentido y limites», p. 11.

% Vid. ZUGALDIA ESPINAR, «Societas delinquere potest (Analisis de la reforma operada en el Cédigo penal
espafiol por la LO 5/2010, de 22 de junio)», La Ley Penal, n° 77 (2010), p. 13.
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dominante es entender que el legislador estd haciendo referencia a la adopcion de «programas
de compliance»®. Ahora bien, teniendo en cuenta el fin de la norma, es evidente que no
bastaria con la mera implementacion de esas medidas. Si se va mas alld de una interpretacion
formalista del articulo 31.bis.4.d), se comprende que lo que el legislador busca es el
cumplimiento de la legalidad, y no una mera tapadera. Se trata de que la adopcion de las
medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos facilite una cultura empresarial
conforme a Derecho. Por ello, el calificativo de «eficaces» no puede entenderse en el sentido
de que si se ha cometido un delito las medidas han sido ineficaces. Deben considerarse
eficaces aquellas medidas que razonablemente hubieran debido prevenir o detectar la

comision de un delito.

En este sentido, se entiende que la doctrina proponga como causa de exclusion de la
responsabilidad penal la adopcién ex ante de los «programas de compliance»®. La persona
juridica que con anterioridad a la comision del hecho delictivo haya implantado medidas que
razonablemente puedan evitar la comision de delitos no representa un riesgo en el sentido del
31 bis. Como ya apunté al tratar sobre el 31.bis.1, el riesgo tipicamente relevante tanto del
apartado | como del apartado Il se despliega cuando existe una omision del debido control.
No obstante, la persona juridica que dispone de un plan de prevencion de delitos y lo aplica
no estaria incumpliendo con su deber de control. Faltaria colmar el tipo del 31 bis y por tanto

no seria razonable castigar a la persona juridica.

Es necesario aclarar que para aplicar esta solucion a la cuestiéon sobre la adopcion de
«compliance» ex ante, es innecesario que se prevea como eximente. El silencio del legislador
sobre este punto no es un punto débil de la reforma. La jurisprudencia podra dejar impune a la
empresa que diligentemente aplique un plan de prevencion de delitos sin necesidad de que la
ley lo sefiale expresamente. Pienso que no hace falta prever esta circunstancia como eximente
porque la empresa que implanta y aplica esas medidas con anterioridad a la comision de los
delitos no llega ni tal siquiera a delinquir®’. No habria que eximir de responsabilidad porque
ni siquiera existiria hecho antijuridico. Faltaria la posibilidad de conectar el delito con la

persona juridica, porque no habria tipicidad. Es decir, seria como el paralelo a la falta de

% Vid. por ejemplo, BACIGALUPO ZAPATER, «Responsabilidad penal y administrativa», pp. 1568 ss.; vid.
GOMEZ-JARA DiEZ, «La responsabilidad penal», pp. 1849 ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad
penal», pp. 27-32; SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 6;

% 1hidem.

" En el mismo sentido, vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 31.
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tipicidad que empleamos en la Teoria general del delito para las personas fisicas. Asi, aunque
se haya producido la muerte de alguien, eso no significa que exista tipicidad de homicidio.
Por tanto, si bien puede haberse cometido un delito por la persona fisica, no es posible
atribuirle tal hecho antijuridico a la persona juridica, pues si ha implantado programas de
prevencion destinados a una buena organizacién y a satisfacer el debido control, no se
despliega un riesgo tipicamente relevante en el sentido del 31 bis. Las eximentes entran en
consideracién una vez que se ha dado el tipo objetivo y subjetivo. Pero en el caso de una
persona juridica que implanta «programas de compliance» ex ante, el proceso de imputacion
deberia extinguirse forzosamente en un estadio de la teoria del delito anterior al de las

eximentes: el de la tipicidad.
11.3.2. Contenido de los «compliance»

Vista la importancia de implantar unas medidas eficaces de prevencion de los delitos,
queda por resolver un segundo problema. ElI Codigo penal no determina cuéles son estas
medidas. ¢Se trata de una laguna legislativa? ;Atenta este silencio contra el mandato de
determinacion que informa la legalidad de las disposiciones penales? Pienso que no. Es cierto
que el Cddigo penal no concreta expresamente lo que debe entenderse por medidas eficaces
para la prevencion y deteccion de los delitos®®. No obstante, este tipo de planes de prevencion
son conocidos en nuestro ordenamiento juridico. Por ejemplo, podria considerarse que se
encuentran en normas como la L 19/1993 de medidas de prevencion del blanqueo de
capitales, en el articulo 84. ter L 24/1988 del Mercado de Valores (LMV), en el Cddigo
Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas (CNMV) y en el proyecto de
directiva comunitaria del 10 de julio de 2007 mediante el que se extienden al ambito de los
seguros normas ya existentes respecto de bancos y otras entidades financieras®; asimismo,
pueden entenderse regulados en el Real Decreto 1/2010 de 2 de julio de 2010 por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital'®, el Plan de prevencién de
riesgos laborales (art. 2 del Real Decreto 39/1997, Reglamento del Servicio de prevencion de

riesgos laborales), el Sistema de Analisis de Peligros y Puntos Criticos que en materia de

% El legislador espafiol no ha concretado lo que debe entenderse por «medidas eficaces para prevenir los
delitos». Esto no ocurre en otras legislaciones, como la italiana o la chilena. Como sefiala Ortiz de Urbina, se
echa de menos un mayor esfuerzo legislativo en este sentido. Vid. ORTIzZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad
penal», p. 31.

% Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «Responsabilidad penal y administrativa», p. 1570.

199 vid. GOMEZ-JARA DiEZ, «La responsabilidad penal», p. 1851.
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seguridad alimentaria establece el RD 2207/1995, por el que se establecen las normas de
higiene de los productos alimenticios o los sistemas de gestion ambiental del Reglamento
CEE 1836/93/CE™. Si bien es cierto que no puede establecerse un modelo Gnico de plan de
prevencion, la doctrina coincide en definir algunos elementos comunes'®. En concreto,

pueden enumerarse los siguientes:
-El anlisis del riesgo penal de la empresa'®.

-El establecimiento de un cédigo de conducta'®. De acuerdo con NIETO MARTIN, son
muy significativos los Codigos de conducta existen para que la empresa cumpla con
determinadas obligaciones legales, cuya finalidad es la de colaborar con el Estado en la
consecucion de un determinado fin pudblico. Por ejemplo, el art. 34 de la Directiva
2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de Octubre de 2005, relativa a la
prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la
financiacion del terrorismo requiere que los sujetos obligados establezcan politicas y
procedimientos adecuados en materia de diligencia debida con respecto al cliente,
informacion, conservacion de documentos, control interno, evaluacion de riesgo etc. Esto
debe concretarse en normas de conducta que indiquen, por ejemplo, a los empleados de la
entidad como deben comportarse y que pasos han de seguir ante operaciones sospechosas de
blanqueo. Para los Codigos de conducta también son relevantes las normas destinadas a
establecer medidas con el fin de impedir la utilizacién por parte de los directivos de la entidad
de informacion privilegiada (art. 83 bis LMV).

-La adopcion de un sistema de informacidn para descubrir la comision de delitos y la
identificacion de autores individuales’®. Se trata de implantar tanto sistemas que regulen la

circulacién de la informacién en el interior de la persona juridica, como los que establecen

101 vid. NIETO MARTIN, «Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el
derecho penal de la empresa» en Politica criminal, n°® 5 2008, p. 5. (Disponible en
http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/obrasportales/op_20080630 01.pdf ) (Consultado el 9 de mayo de
2011).

192 vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 29.

103 Este analisis debe incluir tanto el riesgo propio de la actividad, como los riesgos derivados de la organizacion
interna de la propia persona juridica. Vid. ORTIz DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 29.

104 vid. NIETO MARTIN, «Responsabilidad social», p. 5.

195 vid. NIETO MARTIN, «Responsabilidad social», p. 6.
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cauces de comunicacion con el exterior (autoridades, consumidores o accionistas). En el
marco del buen gobierno corporativo, para que los consejeros ejerzan eficazmente sus
funciones supervisores debe establecerse el derecho de todo administrador a «recabar y
obtener la informacion y el asesoramiento necesarios para el cumplimiento de sus funciones
de supervision». Destaca también el articulo 27 de la Directiva 2005/60 del Blanqueo de
Capitales y financiacion del terrorismo, asi como el articulo 29.2. 42 Ley 31/1995 Seguridad e
Higiene en el Trabajo. También, el art. 116 LMV, que regula los informes de buen gobierno

corporativo.

-La identificacion de las lineas de responsabilidad. Siguiendo a ORTIZ DE URBINA'®,
se trata de demostrar la implicacion con el cddigo de conducta de los niveles directivos y
posibilitar el rastreo de la toma de decisiones. Por ello, es necesaria una delimitacion de

funciones clara y la documentacion de las decisiones mas importantes.

-El seguimiento interno y externo del programa, asi como la revision periodica del
mismo'®’. Es decir, que haya controles de auditoria. Esto se aplica por ejemplo en la
prevencion de riesgos laborales (art. 29 ss. RD 39/1997) o en materia de medio ambiente (art.
6 del Reglamento CEE 1836/93).

De acuerdo con esto, no puede decirse que la persona juridica que establezca
diligentemente estas medidas antes de la comision del delito deba ser penalmente responsable
del mismo. No desplegaria un riesgo tipicamente relevante en el sentido del 31 bis porque no
se habria omitido el debido control. En cualquier caso, si esta propuesta no convence, podria
Ilegarse a la misma solucion por otra via. Se trata de los criterios de determinacion de la pena

previstos en el articulo 66 bis, a los que haré referencia a continuacion.

I1. 4. Posibilidad de ampliar el catalogo de atenuantes y agravantes de la persona

juridica

Como ya he apuntado anteriormente, el articulo 31.bis.4 prevé un catalogo cerrado de
circunstancias atenuantes. Se trata de un numerus clausus de circunstancias modificativas de
la responsabilidad penal. Asi, el legislador parece haber cerrado la puerta tanto a la

consideracion de otras atenuantes, como a la apreciacion de circunstancias agravantes.

1% vid. ORTIZ DE URBINA GIMENO, «Responsabilidad penal», p. 29.

97 vid. NIETO MARTIN, «Responsabilidad social», p. 7.
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Este hecho puede llegar a suponer una grave desigualdad con respecto al trato que se
da a las personas fisicas. Al tasar de forma tan clara las atenuantes aplicables a las personas
juridicas, el legislador ha provocado que, por ejemplo, en un mismo proceso una persona
fisica pueda beneficiarse de las dilaciones indebidas o de la atenuante analdgica, mientras que

una persona juridica no.

Ahora bien, aunque algunas voces doctrinales han tachado esta desigualdad de
«injustificable»*®, yo no pienso que lo sea. Podria hablarse de desigualdad injustificable si,
ante una misma realidad y unos mismos sujetos, el trato fuese discriminatorio para uno de
ellos sin motivo alguno. Pero en este caso, no estamos ni ante dos sujetos iguales ni ante la
misma realidad. Es innegable que una persona fisica no es lo mismo que una persona juridica,
aunque las dos se llamen «personas»; precisamente por eso, los fines que inspiran las penas a
las personas fisicas no son los mismos que los fines que inspiran las «penas» a las personas
juridicas, aunque los dos se llamen «penas». Como ya apunté anteriormente, las «penas»
previstas para las personas juridicas estan inspiradas por la prevencion especial, lo cual seria
inadmisible para las personas fisicas. Pero es precisamente desde la prevencion especial desde

ddnde puede salvarse la desigualdad entre el 21 y e 31.bis.4.
11.4. 1. Ampliacion de las circunstancias atenuantes

En concreto, estoy pensando en dos atenuantes del 21 que no se han previsto en el
31.bis.4 y que pueden tener una gran trascendencia al referirse a una persona juridica. Se trata
de la atenuante de analoga significacion y de la atenuante de dilaciones indebidas'®. Piénsese,
por ejemplo, en el caso de una persona juridica contra la que se abre un proceso en el que el
juez de instruccion aprueba el cierre temporal de los locales o establecimientos y la
intervencion como medidas cautelares, segun lo dispuesto en el 33.7. Si en ese proceso se
diesen dilaciones indebidas saldria gravemente perjudicada no s6lo la empresa, sino también,
por ejemplo, los trabajadores y los socios (quizds, mas que con una pena). Como sefalé
anteriormente, una de las pegas que siempre se ha puesto a la instauracion de una
responsabilidad penal de las personas juridicas es precisamente el principio de personalidad
de las sanciones. Y, ¢no se estaria vulnerando al perjudicar a los trabajadores o a los socios,

no por la comision de un delito, sino por unas dilaciones indebidas?

198 \/id. GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos, p. 494.

199 v/id. Articulo 21. 6° y 7° Cédigo Penal.
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La cuestion es de tal importancia que no basta con comprobar el caracter cerrado del
31.bis.4 y decir que la reforma tiene una laguna en esta materia. Es cierto que el 31.bis.4
cierra la puerta a la consideracion de otras atenuantes, como la analdgica o la de dilaciones
indebidas. No obstante, el 66 bis es un instrumento mas que adecuado para atenuar la

responsabilidad de la persona juridica en cuestion.

En el proyecto de 2009 no existia este articulo. ElI proyecto de 2009 propuso la
introduccion de un articulo 66.3, que tenia la misma redaccion que el 66.3 del proyecto de ley
anterior. Asi, el proyecto de 2009 hacia referencia a que en la aplicacion de las penas a las
personas juridicas, los jueces y Tribunales debia operar «segin su prudente arbitrio,
procurando observar las reglas». Esta expresion, ademas de confusa, resultaba bastante
contradictoria, porque la exigencia de observar las reglas del precepto con el uso del prudente
arbitrio, implica discrecionalidad no reglada. Esto conduciria a dejar sin efecto las atenuantes
del 31.bis.4. Asi lo hicieron ver los distintos grupos parlamentarios en la proposicion de
enmiendas el dia 18 de marzo de 2010. En el informe de la ponencia del 21 de abril de 2010
se aceptd una transaccion de la mayoria de las enmiendas presentadas en torno al 66.3 y se
propuso una nueva redaccion e incorporacién del 66 bis. Dicho articulo aparecid pocos dias
mas tarde, el 28 de abril, en el dictamen elaborado por la comision, para su discusion en el
Pleno. El proyecto se aprobd el dia 6 de mayo de 2010 en el Pleno del Congreso. De ahi se

remiti6 al Senado, que propuso 280 enmiendas al texto remitido por el Congreso**

. A pesar
de ser tantas las enmiendas propuestas, el Congreso aprob6 el texto del proyecto sin
modificaciones. Asi, el nuevo articulo 66.bis quedo6 redactado tal y como se propuso en abril
de 2010. Ya no se alude al «prudente arbitrio» de los jueces y Tribunales. En cambio, en el
66.bis.1° se establecen una serie de reglas de aplicacion de la pena que giran (entre otras
cosas) en torno su necesidad para prevenir la continuidad delictiva o sus efectos. Siguiendo la
linea ya apuntada al hablar del 31.bis.4, la redaccion del articulo 66 bis parece sugerir
también un giro copernicano en el modo de entender las penas para las personas juridicas.
Ahora, se hacen claros los criterios de prevencion especial que informan la determinacién de
la pena. El legislador ha dispuesto un campo amplisimo para atenuar la pena cuando la

persona juridica deje de ser un peligro.

En concreto, los problemas de no haber previsto las dilaciones indebidas, la atenuante

analdgica y la eximente por la instauracion de «programas de compliance» ex ante, pueden

110 Vid. enmiendas propuestas por el Senado en
http://www.senado.es/legis9/expedientes/621/index_621000048.html (Consultado en abril de 2011).
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solucionarse a través de una aplicacion del 66 bis acorde con la prevencion especial que
inspira las penas a las personas juridicas. Asi, podria entenderse que la necesidad de atenuar
por dilaciones indebidas tendria cabida en el 66.bis.1, segun el cual, se determinaré la pena
teniendo en cuenta su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus
efectos (@), asi como sus consecuencias economicas y sociales, y especialmente los efectos
para los trabajadores (b). Por ejemplo, en el caso de las dilaciones indebidas, el juez o tribunal
podria apelar a la falta de necesidad y ademas, teniendo en cuenta los efectos para los
trabajadores se estaria salvando el principio de personalidad de las penas. De hecho, algunas
sentencias han fundamentado la atenuacion de la pena por razones de menor necesidad de
pena, derivada del transcurso del tiempo, en sentido similar al de la prescripcion®*.
Precisamente, esta solucidn recuerda a la forma en que las dilaciones indebidas se han
introducido como atenuante en el Cédigo penal''?. Dadas las consecuencias gravosas que
tienen unas dilaciones indebidas en el proceso penal, desde 1992 existen Acuerdos de Pleno
no Jurisdiccionales sobre esta cuestion. Finalmente, y después de un méas que amplio
desarrollo jurisprudencial, la LO 5/2010 de 22 de junio ha introducido las dilaciones como
causa de atenuacion en el 21.6. Tal vez, la atenuante por dilaciones indebidas en el caso de las
personas juridicas tenga que seguir el mismo camino. Una jurisprudencia favorable a
apreciarlas al amparo del 66 bis podria ser el detonante para darles carta de naturaleza legal en

reformas posteriores y regularlas expresamente como circunstancia atenuante.
11.4.2. Apreciacion de circunstancias agravantes

Ademas, el articulo 66 bis no sélo permite la creacion jurisprudencial de una atenuante
por dilaciones indebidas o por instauracion de «programas de compliance» ex ante. Este
articulo también permite considerar circunstancias agravantes. Ademas de agravar la pena por
reincidencia, el 66 bis da cabida a que las circunstancias modificativas de la persona fisica
tengan importancia a la hora de determinar la pena aplicable a la persona juridica. Es cierto
que el articulo 31.bis.3 establece la incomunicabilidad entre las circunstancias que afectan a la
persona fisica y las que afectan a la juridica. Asi, no pueden atribuirse las atenuantes del 21 a

la persona juridica, porque de la redaccién del 31.bis se infiere que el legislador ha dejado la

11 9TS de 17 de octubre d 2009, (ponente Colmenero Menéndez de Luarca).

112 Sobre las dilaciones indebidas, vid. SANCHEZ GARRIDO, «Dilaciones indebidas en el proceso penal:
perspectiva constitucional y perspectiva de legalidad ordinaria», Diario La Ley, n° 7468, 15 de septiembre de
2010, pp. 1-4. (Comentario sobre TC Secc. 1?3, S5/2010, 7 abr. Ponente: Maria Emilia Casas Baamonde).
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puerta abierta a la consideracion de una culpabilidad propia de la persona juridica. No
obstante, y para que ello no lleve a injustos o trato desigual en la determinacién de la pena, las
circunstancias de la fisica son relevantes*®. Si no, .como se explica que el 66 bis haga
referencia a las agravantes? En sentido teleoldgico, dada la virtualidad crimindgena que afiade
la persona juridica a la conducta individual, convendra no olvidar la posibilidad de apreciar

una agravacion de la pena via articulo 66 bis.

Ahora bien, a pesar de los esfuerzos regulatorios y de interpretacion que se estan
dando en torno a las personas juridicas como factores crimindgenos, existe un riesgo de que la

reforma quede inoperativa, debido a ciertos problemas de naturaleza procesal.
I1. 5. Problemas procesales

La doctrina coincide en afirmar que para que la reforma en materia de responsabilidad
de personas juridicas tenga efecto seria (y habria sido) necesaria una reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal***. Asi lo hizo ver, ya en el 2006, el Consejo General del Poder
judicial en su informe al proyecto de reforma del Cddigo penal'*. Ciertamente, el proceso
frente a una persona juridica presenta unas peculiaridades propias y las instituciones del
proceso penal siguen estando inadaptadas. En palabras de SiLvA SANCHEZ, «resulta Ilamativo
que el 31 bis contemple la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin aludir siquiera a
la necesidad de una coetanea reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (...) Sin esta
reforma paralela resulta sumamente dudoso que el nuevo modelo pueda cumplir sus

pretendidos objetivos»™®.

Uno de los problemas principales es el del status procesal de la persona juridica.
Ciertamente, la persona juridica debe figurar como imputada y luego como acusada para

3 vid. UBEDA DE LOS COBOS, «La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del Cédigo
penal aprobada por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio», La Ley Penal, N° 77 (2010), p. 38. El autor sefiala
que «aunque se establezcan atenuantes y agravantes distintas de las previstas por el Cédigo para la persona
fisica, finalmente en la imposicidn de la pena aquéllas pueden resultar muy relevantes».

14 vid. por ejemplo, UBEDA DE LOS COBOS, «La responsabilidad penal», p. 39; ZUGALDIA ESPINAR, «Societas
delinquere potest », p. 15.

15 vid. CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL, Informe al Anteproyecto de ley por la que se modifica la LO
10/1995, de 23 de noviembre de Cédigo penal, octubre 2006.

19 Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 5.
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poder ser condenada™'. ;Qué ha quedado de la tradicional definicion del sujeto pasivo del

proceso penal como la persona fisica viva contra la que se dirige la pretensién penal''®?
Derivado de este problema relativo al status procesal de las personas juridicas, aparecen otros
muchos (muchisimos) problemas procesales de dificil solucién en la legislacion actual. Una
vez mas, me centraré en los problemas procesales relativos al 31.bis.4, que constituye mi

objeto principal de estudio™®®.

En primer lugar, en relacion con el status procesal de la persona juridica esta la
cuestion del principio nemo tenetur se impsum accusare. Si se acepta que la persona juridica
puede delinquir y ser sujeto pasivo en el proceso, entonces sus derechos ante la justicia penal
deberian ser los mismos que los de las personas fisicas'?’. Hasta ahora, en el terreno del
proceso penal ha imperado el principio de nadie puede ser obligado a dafarse a si mismo. No
obstante, el fuerte incentivo que supone el 31.bis.4 o los probables conflictos de intereses

apuntan a que este principio no tenga tanto peso en el caso de la persona juridica. Como

17 Asi lo hizo ver BAJIO FERNANDEZ en la | sesion del Observatorio de Derecho penal y Delitos Econémicos
2010 de la Cétedra de Investigacion Financiera y Forense Universidad Rey Juan Carlos- KPMG. Vid.
«Problemaética procesal derivada de la responsabilidad penal de las personas juridicas», Diario La Ley, n°® 7626
de 10 de mayo de 2011, p. 2.

18 vid. GIMENO SENDRA, Manual de Derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2010, p. 103. Define al acusado
como persona fisica.

119 Existen muchos problemas relativos al proceso penal de las personas juridicas. Sin pretender la exhaustividad,
podria enumerar algunos de ellos, en los que no profundizaré para no extenderme.

En primer lugar, existen algunos problemas relativos a la falta de determinacion por parte del legislador. Por
ejemplo, los problemas de jurisdiccion derivados de no contar con los instrumentos adecuados para conseguir
una adecuada cooperacion internacional en materia de ejecucion de la sancion; asimismo, el modo en el que la
persona juridica ha de ejercer su derecho de defensa; el modo en el que ha de entenderse la interrupcion de la
prescripcién en el caso de las personas juridicas; la presuncion de inocencia, etc.

En segundo lugar, podrian citarse algunos problemas mas técnicos, pero que afectan a la efectividad del 31.bis.
Se trata, por ejemplo de que los delitos de los que la persona juridica es responsable puedan ser juzgados por un
Tribunal de jurado, aun siendo temas de enorme complejidad.

Algunas de estas cuestiones se plantearon en la | sesion del Observatorio de Derecho penal y Delitos
Econdmicos 2010 de la Cétedra de Investigacidon Financiera y Forense Universidad Rey Juan Carlos- KPMG.
Vid. un resumen de las conclusiones en «Problematica procesal derivada de la responsabilidad penal de las
personas juridicas», Diario La Ley, n°® 7626 de 10 de mayo de 2011, pp. 1-5. También se plantean estas
cuestiones aunque de forma menos profunda GONZALEZ-CUELLAR SERRANO/ JUANES PECES, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar
antes de su entrada en vigor», Diario La Ley, N° 7501, 3 de noviembre de 2010, pp. 6-7.

120 v/id. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO/ JUANES PECES, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y su
enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor», Diario La Ley, N° 7501,
3 de noviembre de 2010, p. 7. Lo apunta también Silva Sanchez, al decir que seria razonable que tuviesen las
garantias del proceso penal: Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma, p. 4.
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apunta GOMEZ-JARA, «la experiencia comparada muestra como en la aplicacion de estas
atenuantes se producen graves conflictos de intereses entre la persona juridica y la persona
fisica, incluso con posible vulneracion de los derechos fundamentales de esta dltima»*?*. Por
ello, la doctrina se ha apresurado a mostrarse partidaria de reconocer a las personas juridicas
el mismo derecho que a las personas fisicas de no declarar contra si mismas. También la
jurisprudencia del TEDH??, del TIUE'?® y del TC** les reconoce este derecho. No obstante,
estoy de acuerdo con BAJo FERNANDEZ en lo decisivo de un desarrollo jurisprudencial de esta
cuestion'®®. En materia de personas juridicas, es necesaria una readaptacion de los principios

que inspiran nuestro proceso penal.

En este sentido, también es cuestionable la operatividad del principio de legalidad.
Aunque este principio informa préacticamente toda la regulacion de la responsabilidad de las
personas juridicas, el 31.bis.4 consagra el principio de oportunidad?°. Se trata de un principio
novedoso en nuestra tradicion juridica. Entre otras cosas, el principio de oportunidad puede

servir para «una mas adecuada y facil prevencion especial»'?’

, que como ya he apuntado,
parece ser el fin principal que inspira las penas a las personas juridicas. Se trata de una
oportunidad reglada que, por tanto, no atenta contra la legalidad que ha de informar las leyes

penales. No obstante, los criterios del 31.bis.4 son ciertamente bastante amplios, en

121 GOMEZ-JARA DiEZ, Fundamentos modernos, p. 497.

122 vid. Funke contra Francia, de 25 de febrero de 1993 y Shannon contra Reino Unido, de 4 de octubre de 2005.
123 Vid. Orkem contra la Comisién, de 18 de diciembre de 1989.

124 \/id. STC 18/2005 de 18 de febrero y STC 68/2006 de 13 de marzo.

125 vid. Observatorio de Derecho penal, «Problematica procesal», p. 4.

126 \/id. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO/ JUANES PECES, «La responsabilidad penal», p. 6. Esta misma idea la
expresa (en otros términos) Gomez-Jara al decir que el 31.bis.4 CP «todas las atenuantes responden al fenémeno
de la autorregulacién regulada en la que el Estado, a la vista de sus deficiencias regulativas, permite una
autorregulacion a las empresas a cambio de que se hagan responsables de las consecuencias derivadas de dicha
autorregulacion». Vid. GOMEz-JARA Diez, Fundamentos modernos, p. 495.

Sobre el principio de oportunidad, vid. CESAREO ORTIZ URCULO, «El principio de oportunidad: naturaleza,
ambito de aplicacidon y limites», Centro de Estudios Juridicos, 2004, pp. 3393-3415. El principio de oportunidad
es aquel que permite a los 6rganos del Estado dejar de perseguir o de condenar a los responsables de
determinadas conductas tipificadas como delito o falta, o hacerlo al margen del campo penal o con penas mas
leves 0 medidas distintas, cuando concurran circunstancias tasadas por la ley o libremente apreciadas (maxima
discrecionalidad) por quienes estan encargados de aquel derecho del Estado (Fiscales, y/o con la participacion
también de Jueces).

27 0rTIZ URCULO, «El principio de oportunidad», p. 3394.
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comparacién con otras ramas sancionatorias del Ordenamiento juridico®. Por ejemplo, la ley
no explicita si las atenuantes son alternativas o acumulativas; ademas, no sefiala cuanto ha de
rebajarse la pena en caso de que concurran las cuatro circunstancias atenuantes. Se deja un
margen de arbitrio a los jueces y tribunales, que habria podido evitarse con una mayor

determinacion de la ley.

Por ultimo, en relacion con las atenuantes del 31.bis.4, se encuentran algunos
problemas de caracter técnico. En primer lugar, convendria fijar el momento final para la
operatividad de las atenuantes. En el apartado c) se dice «en cualquier momento del proceso»
y en el apartado d), «antes del juicio oral». Se trata de limites poco estrictos. En el caso del
apartado c) podria hacerse referencia al momento de la redaccion de los escritos de
calificacion; en el caso del apartado d) podria establecerse el limite temporal estricto en la

I'2°, Ademas, otra cuestion de caracter técnico es la referida al articulo

apertura del juicio ora
31.bis.4 b). El legislador habla de aportar «pruebas». Pero en ese momento procesal no puede
hablarse de pruebas. Seria mas correcto hablar, por ejemplo, de «informacién relevante»'*°,
Por dltimo, en relacion con la atenuante de confesion, deberia determinarse cuando y ante
qué organo debe realizarse la misma. Por lo que se refiere al momento de la confesion, la ley
sefiala que debe ser «antes de conocer que el proceso judicial se dirige contra ella». Deberia
entenderse que existe conocimiento cuando exista notificacion al representante legal. No
bastaria con una notificacién a un empleado, porque de hecho es el representante legal el que
hara efectivas las circunstancias™! del 31.bis.4. Por lo que se refiere al segundo problema, y
dado que la legislacién penal no ha establecido nada al respecto, deberia bastar con la

confesion a las autoridades administrativas'®.

128 por ejemplo, el articulo 65 de la Ley 15/2007, de 3 de julio relativo a la competencia desleal, exonera al
primer infractor que se autoincrimine y delate a los demas. Vid. GONZALEZ—CUELLAR SERRANO/ JUANES PECES,
«La responsabilidad penal», p. 6.

'# Vid. CARBONELL MATEU/ MORALES PRATS «Responsabilidad penal de las personas juridicas», en VVAA,,
(dirs. Alvarez Garcia/ Gonzalez Cussac), Comentarios a la reforma penal de 2010, editorial Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 1 ss.

™ Ya lo apuntaron en 2009 CARBONELL MATEU/ MORALES PRATS/ DOPICO GOMEZ-ALLER, « Personas
juridicas: Art. 31 bis CP», en VV.AA,, (dirs. Alvarez Garcia/ Gonzalez Cussac), Consideraciones a proposito
del proyecto de ley de 2009 de modificacidn del Cddigo penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, p. 35.

31 vid. GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos, p. 496.

132 1hidem.
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Esta clase de problemas tienen mucho que ver con la falta de taxatividad de la que
adolece la legislacion penal contempordnea. En palabras de SiLvA SANCHEz, la falta de
taxatividad puede deberse o bien al «temor del legislador a la infrainclusion» o bien a «la
ingenuidad del legislador», «dandose en la LO 5/2010 tanto lo uno como lo otro»™:,
Considero que los problemas técnicos a los que se ha hecho referencia en el parrafo anterior
pertenecen al segundo grupo. Se trata de defectos de técnica legislativa que requeriran de una
determinacion o concrecion jurisprudencial. En cualquier caso, «la intervencion de los jueces

134 A través del estudio de las atenuantes del 31.bis.4 he tratado de

y tribunales sera decisiva»
demostrar que entramos en una «nueva era de colaboracion entre las organizaciones
empresariales y el Estado a la hora de ejercer el ius puniendi»™** y el proceso penal debera
adaptarse a esta realidad para poder cumplir con las garantias derivadas del Estado de

Derecho.
I111. CONCLUSION

A lo largo de estas paginas se ha tratado de resolver algunos de los problemas mas
relevantes en relacion con las cuestiones suscitadas en torno a la nueva responsabilidad penal
de las personas juridicas. La perspectiva adoptada ha sido la de analizar dichos problemas a la
luz de las categorias de la doctrina penal. Tras esta timida aproximacion al tema, puede
concluirse que la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, parece mas un brindis al
sol que un texto juridico destinado a aplicarse. Dada la inadecuacién de las instituciones del
proceso penal, la novedad sin precedentes de muchas de las medidas y la ambigua amplitud
con la que esta redactado el texto legal, podria decirse que, mas que «regular de manera
pormenorizada la responsabilidad de las personas juridicas»™*®, el legislador ha arrojado sobre
el Cdédigo penal un maremagnum de medidas de dificil encaje en nuestra teoria juridica del
delito y en el sistema constitucional. Se ha lanzado la reforma en materia de responsabilidad
penal de las personas juridicas como se lanza un boomerang. Y lo propio de los boomerangs

es que regresan exactamente al sitio desde el que se habian lanzado. Si no queremos que la

133 Vid. SILVA SANCHEZ, «La reforma», p. 5.
B34 Ibidem.
135 GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos, p. 46.

136 Exposicion de Motivos de la LO 5/2010, VII.
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reforma termine por regresar a las camaras parlamentarias que le dieron vida para ser revisada

(e incluso derogada), es el momento de empezar la casa por los cimientos... y no por el tejado.

En este sentido, en estas paginas se ha profundizado en los que hasta ahora han sido
los cimientos de nuestra teoria juridica del delito: el principio de accion, la culpabilidad, la
teoria de la pena o los conceptos de autoria y participacion. ¢Queremos renunciar a la solidez
de estos cimientos y construir la responsabilidad penal de las personas juridicas sobre la arena
de la responsabilidad por el hecho ajeno, la responsabilidad objetiva o la sancion a cualquier
precio? Las soluciones que aqui se han dado tratan de hacer compatible el texto legal

adoptado con la supervivencia de los principios del ius poenale.

Siendo la cuestion de los principios algo de fondo, la nueva ley también invita a
replantear algunas cuestiones de la superficie. Se trata de cuestiones mas técnicas, pero
igualmente importantes para la aplicabilidad de la reforma. Asi, por ejemplo, parece que el
nuevo texto legal invita a redefinir el papel de los administradores de una persona juridica.
Cada vez se entiende mas el papel del administrador como el de un supervisor, y una muestra
de ello es el 31.bis.4 d). Este articulo es una muestra de los nuevos deberes de diligencia y
prevencion de delitos que se les estan imponiendo. Asi, por ejemplo, ¢cdémo deben cuadrar el
art. 31 y el 31.bis.1? Indudablemente para responder a esta y a otras preguntas sera necesario
adoptar una perspectiva de Derecho comparado, similar a la que se hizo en la primera parte de

este trabajo.

Precisamente, este es uno de los errores que se le achaca a la nueva ley: su falta de
dimensién universal. La ley no ha tenido en cuenta el ejemplo que para los aplicadores del
Derecho puede suponer el Derecho comparado. Y tampoco ha articulado una respuesta
adecuada a la dimension internacional que configura a las propias personas juridicas. En la era
de la globalizacidn, son muchas las empresas que o bien dependen de otras en el extranjero, o
bien desarrollan su actividad fuera de nuestro pais. Ello implica que para la consecucién de
los delitos hard falta una cooperacion internacional. Indudablemente, en este campo se

requiere un importante desarrollo normativo.

En conclusion, la reforma introducida por la LO 5/2010 de 22 de junio es s6lo la
punta del iceberg. Es la manifestacion visible de un sistema juridico que pide a gritos una
readaptacion de sus instituciones y una coherencia interna que lo hagan efectivo. Las
cuestiones que se han apuntado en este trabajo resultan un claro paradigma de lo nefasto de

atacar una cuestion de semejante calado atendiendo Unicamente a los reclamos de la sociedad
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de la seguridad. Esperemos que la doctrina y la jurisprudencia no sigan sus pasos. Aln es
posible un desarrollo interpretativo y normativo que, acorde con los principios e instituciones

de nuestro ordenamiento, ayude a ley a cumplir sus fines.
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