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I. Introduccion: Vigencia del principio de Societas
delinquere nec punire potest en la legislacion

anterior a la 1..0. 15/2003

El Derecho Penal se ha caracterizado por ser un instrumento ju-
ridico de control social eminentemente orientado a la persona fisica,
lo que explica que su intérprete se encuentre con significativas difi-
cultades a la hora de aplicar sus categorias sistematicas a sujetos de
otra naturaleza como las personas juridicas.

Asi, y sin animo alguno de exhaustividad, tendremos que afirmar
que, si partimos de que el Derecho Penal s6lo puede sancionar com-
portamientos que sean acciones u omisiones regidas por una volun-
tad en sentido psicolégico, no podremos sino negar que las personas
juridicas gocen de una verdadera capacidad de accién penal, ya que
al ser meros centros de imputacién normativa de efectos juridicos ca-
rentes de la capacidad de autodeterminarse, no podrian formar aque-
lla voluntad propia que se necesita para poder realizar conductas
penalmente relevantes!.

* El presente trabajo se inserta en la investigacién sobre los Problemas de impu-
tacion subjetiva en el Derecho penal europeo empresarial que se esta desarrollando en
la Universidad de Tiibingen (Alemania), gracias a la beca otorgada para tal fin por la
Fundacién Alexander Humboldt.

! GRACIA MARTIN, L. «La cuestién de la responsabilidad penal de las propias per-
sonas juridicas» en VVAA Dogmidtica penal, politica criminal y criminologia en evolu-
cion. Ed. Comares. Universidad de la Laguna, 1997. pp.107 y ss. Como bien senala Zu-
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230 ALFONSO GALAN MUNOZ

La inicial negativa de la capacidad de accién de la persona juridi-
cas no es, sin embargo, el tnico obstaculo al que se ha tenido que en-
frentar la posible fundamentacién de su responsabilidad penal, por
cuanto, una vez que se niega que dichas entidades gocen de una ver-
dadera capacidad subjetiva de autodeterminacién también tendremos
que entender que carecen de la capacidades minimas necesarias para
poder ser consideradas como culpables de la realizacién de hechos in-
justos?.

Se afirma en tal sentido, que incluso cuando se entendiese, como
se hace en otros ambitos de nuestro ordenamiento juridico, que la per-
sona juridica actia mediante las conductas voluntariamente efectua-
das por sus representantes, tampoco podriamos considerarla como pe-
nalmente responsable de las mismas, puesto que, dicha imputacién
conllevaria una manifiesta infraccién del principio de personalidad de
las penas que debe regir todo sistema penal democratico?

Finalmente, también se considera que las personas juridicas ca-
recen de una verdadera capacidad de punibilidad, por cuanto la apli-
cacion de penas a estas entidades no resulta adecuada para motivar-
las, retribuirlas o reeducarlas, lo que privaria a dichas sanciones de
cualquier posibilidad de cumplir con aquellos fines que fundamentan
y legitiman su propia existencia y aplicacién*.

La incapacidad de accién, de culpabilidad y de punibilidad
—conceptos todos ellos elaborados partiendo del paradigma del com-
portamiento humano como referente basico del Derecho Penal—, se
presentan, por tanto, como obstaculos infranqueables a la hora de
aplicar sanciones penales a dichas entidades.

N1GA RODRIGUEZ, L. una concepcidn final de la accién que configura el injusto como un
injusto personal y que construye todo el sistema dogmético sobre esa consideracién
no resulta adecuado para poder atribuir responsabilidad penal a entidades como las
personas juridicas. En «La cuestién de la responsabilidad de las personas juridicas, un
punto y seguido». En Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la globalizacion. Ed.
Tirant lo Blanc. Valencia, 2004. p. 277.

2 MunNoz CoNDE, F. / GARcCiA ARAN M. En Derecho Penal. Parte General. Ed. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2004. p. 220 y ss.

3 MIR PuiG, S. Derecho penal. Parte general Ed. Reppertor. Barcelona, 2005 p. 194.
Sobre la importancia del concepto de culpabilidad y las garantia que se derivan del
mismo como instrumento limitador de posible ejercicio abusivo y autoritario del
poder punitivo estatal, véase MuNoz CONDE, F. «Hacia una construccién latinoameri-
cana del concepto de culpabilidad». Estado de Direito e Direito fundamentais. Home-
nagem ao jurita Mario Moacyr Porto. Ed, Forene. Rio de Janeiro, 2005. pp. 239 y ss Mu-
Noz CONDE, F. / GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General .... cit. p. 359

4 GARCiA ARAN, M. «Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas». En El nuevo Cédigo Penal: presupuestos y fundamentos, libro ho-
menaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez. Ed. Comares. Granada, 1999. p. 326
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Es por ello, que tradicionalmente se ha excluido a tales sujetos del
grupo de posibles destinatarios de esta rama del ordenamiento juri-
dico.

De hecho, el Cédigo Penal espariol de 1995 parecia partir implici-
tamente, en su version originaria, de la incapacidad de las personas
juridicas para delinquir, ya que, por una parte, no preveia que se les
pudiesen aplicar penas propiamente dichas, mientras que, por otra,
establecia expresamente en su art. 31 que en los casos en que se die-
sen en ellas las cualidades exigidas por un tipo delictivo especial
propio se podria sancionar por su comisién a los administradores de
hecho o de derecho que actuasen en su lugar, pero nunca a ellas
mismas, lo que parecia presuponer que las personas juridicas como
tales no podian cometer dichos delitos>.

Sin embargo, esta posicién no fue undnimemente sostenida en
nuestra doctrina, ya que algunos autores consideraron que el citado
texto legal no sé6lo no contenia ninguna obstaculo insalvable a la
hora de afirmar dicha responsabilidad, sino que contemplaba expre-
samente algunos elementos que permitian sustentar que en el mismo
se habia reconocido expresamente la existencia de algunos casos en
los que se podia atribuir responsabilidad penal a tales entidades.

En esta linea, destacaba la opinién sustentada por ZucaLpia EsPI-
NAR, quien sefialaba que la existencia del precepto referido a la ac-
tuacion en lugar de otro del articulo 31 CP no representaria en reali-
dad ningin obstaculo a la hora de afirmar la existencia de una
responsabilidad penal propia de la persona juridica, por cuanto lo
que dicho articulo pretendia era tan sélo cubrir ciertas lagunas de pu-

5 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal econémico. Parte General. Ed. Tirant
lo Blanch. Valencia, 1998. p. 230. En este sentido, GARCiA ARAN, M. sefialaba al art. 31
CP como uno de lo precepto del ordenamiento penal espafiol que confirmaba la vi-
gencia del principio de que la sociedades no pueden delinquir. En «Algunas conside-
raciones....» cit. p. 326. GARciA CAVERO, P La responsabilidad penal del administrador de
hecho de la empresa: Criterios de imputacion. Ed. Bosch. Barcelona, 1999. pp. 161 y ss:
NUNEz CasTANO, E. Responsabilidad penal en la empresa. Tirant lo Blanch, Valencia,
2000, p. 58 GOMEZ MARTIN, V. «La «actuacién por otro» y la participacién del extranei
en delitos especiales. Un estudio sistematico de los art. 31.1 y 65.3 CP». En Estudios
Penales en homenaje al profesor Cobo del Rosal. Ed. Dykinson, Madrid, 2005. p. 433.
FERNANDEZ TERUELO, J. G. afirma que de mantenerse que el articulo 129 CP habia ve-
nido a reconocer la responsabilidad de las personas juridicas se dejaria sin sentido al-
guno a lo dispuesto en el art. 31 CP, puesto que si la persona juridica puede delinquir
ella deberia ser considerada como autora de los delitos especiales en cuestién, mien-
tras que la persona fisica que actuase como su administrador de hecho o de derecho
deberia considerada como un mero participe. En «Las consecuencias accesorias del
art. 129 CP». En El nuevo Derecho Penal espaiiol. Estudios penales en memoria al
profesor José Manuel Valle Muiiiz». Ed. Aranzadi, Navarra, 2001. p. 283
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nibilidad que se podrian presentar respecto a los delitos especiales
propios y no negar que dichas entidades pudiesen cometerlos.

El citado precepto tan sélo vendria a solucionar el problema de le-
galidad que se podria plantear a la hora sancionar por la comisién de
un delito especial propio a una persona que, si bien no reunia los ca-
racteres que el tipo de injusto en cuestién exigia a sus posibles auto-
res, lo habia cometido actuando en lugar de quien si los tenia. Este
problema, evidentemente, no afecta en modo alguno a la presencia o
no de una accién por parte del representante o del representado,
con lo que, del mismo modo que no se presupone la ausencia de la
capacidad de accién de la persona fisica representada cuando el art.
31 CP alude a la responsabilidad de su representante por la comisién
de un delito especial propio, tampoco podremos deducir dicha ca-
rencia con respecto a la juridica, cuando sea ésta y no aquella la re-
presentada en la comisién de tales delitos®

Se afirma, por tanto, que el sefialado precepto no incide en modo
alguno en el tema de la responsabilidad de la persona juridica, tema
que, sin embargo, si es afrontado por nuestro Cédigo Penal en otro
precepto legal, en concreto en su art. 129, precepto en el que se con-
templa un sistema de consecuencias accesorias referidas a las perso-
nas juridicas que, a juicio de ZUGALDIA ESPINAR, s6lo podria ser en-
tendido como un claro reflejo del hecho de que dichas entidades
podian ser sujetos activos del Derecho Penal.

En este sentido, afirmaba el citado autor que dicho precepto ha-
bria venido a reconocer que las personas juridicas podian cometer ac-
ciones penales (al poder infringir el ordenamiento juridico), que go-
zaban de su propia culpabilidad (si bien debia ser entendida de forma
diversa a la propia de la persona fisica) y que podian ser penadas, (ya
que las consecuencias accesorias no eran sino verdaderas penas apli-
cables directamente a las personas juridicas), todo lo cual suponia de
facto el expreso reconocimiento por parte de nuestro ordenamiento
de la plena responsabilidad penal de dichas entidades’.

6 ZUGALDIA ESPINAR, J. M. «La responsabilidad criminal (...)».... cit. pp. 902 y ss.
También otorgan naturaleza de pena a estas medidas BACIGALUPO, S. en BAJo FERNANDEZ,
M. / BACIGALUPO, S. Derecho Penal econémico». Ed. Ramén Areces. Madrid, 2001. Nota al
pie n.° 33 en p. 152. En parecidos términos, MUNOz CONDE, F. / GARCIA ARAN M. consi-
deran que este precepto vendria a establecer un verdadero sistema de sanciones penales
aplicables a las personas juridicas. En Derecho penal. Parte general Cid. p. 221

7 ZUGALDIA ESPINAR, J. M. «La responsabilidad criminal de las personas juridicas
en el derecho penal espafiol. (Requisitos sustantivos y procesales para la imposicion
de las penas previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal). En El nuevo Derecho Penal
espariol. Estudios penales en memoria al profesor José Manuel Valle Muiiiz. Ed. Aran-
zadi, Navarra, 2001. p. 895
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En cualquier caso, lo cierto es que todavia hoy resultan minorita-
rias la voces que propugnan la naturaleza de pena de las consecuen-
cias accesorias del art. 129 CP; concepcién que es tajantemente re-
chazada por la mayor parte de nuestra doctrina que, pese a dicho
rechazo, no consigue llegar a un acuerdo sobre cual habria de ser la
concreta naturaleza de que gozarian dichas medidas?.

Asi nos encontramos con que, junto a su conceptualizacién como
penas, también se ha defendido su cercana naturaleza a las medidas
de seguridad’® o al comiso!®.

8 Asi, por ejemplo, GARCIiA ARAN, M. considera confusa la naturaleza de estas me-
didas, pero afirma que ni son penas ni son medidas de seguridad, como se deduce del
propio hecho de que el legislador las haya incardinado bajo una denominacién dife-
rente de aquellas. En «Algunas consideraciones ...» cit. p. 326. También rechaza la
consideracion de estas medidas como verdaderas penas FEIJ0O SACHEZ, B. «Empresa
y delitos contra el medio ambiente (I)». En La LEY n.° 5550, 2002. (Versién electro-
nica. www.laley.net (ult. vis. 19-3.2006))

° GARCIA ARAN, M. las considera como medidas de seguridad sui generis por cuan-
to lo que pretenden evitar son «... las condiciones materiales que propician, permiten o
encubren el delito individualmente cometido». En «Algunas consideraciones...» cit. p.
327. En esta linea BAJo FERNANDEZ, M. en BAJo, M. / BACIGALUPO, S., «Derecho Penal
econémico». Ed. Ramén Areces. Madrid, 2001. Nota al pie n.° 33 en p. 152. MIR PUIG,
S., por su parte, considera que, si bien estas medidas presentan mas similitudes con las
medidas de seguridad que con las penas, encuentran, sin embargo, su fundamento en
una peligrosidad meramente objetiva de la persona juridica y no en la posibilidad de la
comision de nuevos delitos por su parte, lo que le lleva a considerarlas como una ter-
cera via diferente tanto de las penas, como de las medidas de seguridad propiamente
dichas. En «Una tercera via en materia de responsabilidad pena de las personas juri-
dicas». RECPC 06-01 (2004). En http:/criminet.ugr.es/reecpc/06/recpc06-01.pdf p.
01:16 y ss. (ult. vis. 9-3-2006). Vid. el mismo autor, en «Sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas» en Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén».
Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2004 p. 760. SILVA SANCHEZ, J. M. las considera, sin em-
bargo, como verdaderas medidas de seguridad, ya que en opinién de este autor nin-
guno de los requisitos subjetivos necesarios para aplicar una pena (accién final, dolo,
imprudencia, culpabilidad) resultan necesarios para sustentar la aplicacién de esta cla-
se de medidas que se fundamentan exclusivamente en la realizacién de un hecho ob-
jetivamente antijuridico de caracter penal, lo que determinara que se puedan aplicar
sin mayor problema a las personas juridicas en tanto que centros de imputacién de la
lesién de normas penales de valoracién. En «La responsabilidad penal de las personas
juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo Penal». En Derecho Pe-
nal econémico Manuales de formacion continuada, 14. Madrid, 2001. pp. 344 y ss

10 MR PuIG, S. Derecho Penal. Parte General. Ed. Reppertor. Barcelona, 2004. p. 768.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal econdmico. Parte General. cit. p. 232. RAMON
RiBaS, E. considera que las medidas del art. 129 y el comiso representan una tercera
posible consecuencia del delito diferente de la pena y la medida de seguridad, cate-
goria que tiene su fundamento en la apreciacién de la peligrosidad criminal instru-
mental de los bienes (comiso) o de la persona juridica (consecuencias accesorias) «La
respuesta del Derecho Penal moderno al delito: del Derecho Penal moderno de doble
via ¢al Derecho Penal de cinco vias?» en Nuevos retos del Derecho Penal en la era de la
globalizaciéon». Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004. pp. 247 y 248.
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Tampoco han faltado voces que, partiendo de la imposibilidad
de incardinarlas en ninguna de las categorias citadas, han conside-
rado necesario considerarlas como elementos integrantes de un nue-
vo grupo de posibles consecuencias penales derivadas del delito dife-
rente a todas la anteriores!!; o que, partiendo de lo marcado de sus
peculiaridades con respecto al resto de posibles consecuencias juri-
dicas del delito, las han considerado como simples sanciones admi-
nistrativas aplicadas por los tribunales penales'? o como meras me-
didas preventivo-reafirmativas, ni penales ni administrativas, que
carecen de cualquier naturaleza de sancién!3.

Como facilmente se puede deducir, dada la controvertida natura-
leza de las medidas contempladas en el art. 129 CP, no parece que su
mera existencia pudiera ser un argumento suficiente para sustentar
que el ordenamiento penal espafiol habia venido a reconocer con las
mismas la responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo
que resulta mas légico entender que el viejo principio Societas delin-
quere non potest continuaba estando plenamente vigente, por lo me-
nos, hasta la entrada en vigor de la LO 15/2003 que, como seguida-
mente veremos, parece haber dado un giro al tratamiento de este
problema.

II. Argumentos en favor de la ineriminacion
de la persona juridica: Razones para el cambio
de paradigma

Pese a que, como hemos visto, la posible incriminacién de las
personas juridicas se enfrentaba y se enfrenta a enormes dificultades

' CuesTA ARZAMENDI, J. L. «Personas juridicas, consecuencias accesorias y res-
ponsabilidad penal». En Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in memoriam. V. I.
Ed. Universidad de Castilla la Mancha. Cuenca, 2001. p. 981. FERNANDEZ TERUELO, J. G.
«Las consecuencias accesorias del articulo 129 CP». cit. p. . 280 y ss. TAMARIT SUMALLA,
J. M. «Las consecuencias accesorias de la pena de los art. 129 y similares del Cédigo
Penal». En La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje a D. José
Cerezo Mir» Ed. Tecnos. Madrid, 2002. p. 1163. Octavio DE ToLEDO Y UBIETO, E. «Las
consecuencias accesorias de la pena de los articulos 129 y similares del Cédigo Penal».
La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje a D. José Cerezo Mir.
Ed. Tecnos. Madrid, 2002. pp. 1133 y ss

12 CEREZO MIR, J. Curso de Derecho Penal. Parte General, 1. Ed. Tecnos. 4.2 Ed., Ma-
drid, pp. 315y ss

13 GRACIA MARTIN, L. en GRACIA MARTIN, L./BoLDOVA PASAMAR, M. A. /ALASTUEY
DoBON, M. C, Lecciones de consecuencias juridicas del delito : el sistema de penas, me-
didas de seguridad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivada del delito
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. pp. 405 y ss
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técnicas y no parecia encontrar un claro apoyo legislativo en nuestro
ordenamiento, cada vez son mas las voces que, atendiendo, sobre
todo, a razones de politica criminal, abogan por la necesidad de es-
tablecer un sistema de responsabilidad penal directamente referido a
dichas entidades.

Se afirma en tal sentido, que el Derecho Penal no puede dar la es-
palda al importante papel que juegan dichas entidades en la realidad
econdémica y social de nuestros dias, papel que precisamente las con-
vierte en una de las principales fuentes de peligro para los bienes ju-
ridicos que se pretenden proteger por el denominado Derecho Penal
del Riesgo'.

Esta mayor presencia e importancia de las empresas en la vida so-
cial actual se ha visto acompanada de un paralelo crecimiento de las
envergaduras de las mismas y con ello de una mayor complejidad de
sus propias estructuras organizativas.

Se hace necesario dividir las tareas y las competencias a desarro-
llar en el seno de la sociedad entre las distintas personas fisicas que
participan en su gestion, exigencia que determina que nos encon-
tremos ante unas entidades con una direccién altamente descentra-
lizada, en las que rara vez puede concretarse una tinica persona fisi-
ca que posea los componentes de accién, decisién y conocimiento
que han servido tradicionalmente de fundamento al sistema de atri-
bucién de responsabilidad penal individuales.

Este hecho determinara que en muchas ocasiones se mantengan
en la méas absoluta impunidad algunas de las conductas mas peligro-
sas o lesivas de entre las efectuadas por las empresas. Piénsese, por
ejemplo, en el dafio que estas entidades pueden ocasionar al Medio
Ambiente; dano que al ser, en no pocas ocasiones, resultado de un
proceso de decisiones individuales de management, en principio, ino-
cuas, pero que habian adquirido una enorme lesividad a causa, pre-
cisamente, de su sucesiva acumulacién, no podria dar lugar a ningu-
na responsabilidad penal para los individuos que objetivamente
contribuyeron a su efectiva produccién'.

En definitiva nos encontrariamos con que el Derecho Penal tradi-
cional, configurado bajo el paradigma de la actuacién individual, se
convertiria en un sistema de imputacion ineficaz frente a las conduc-
tas realizadas desde el seno de estas nuevas entidades corporativas'®,

14 ZUNIGA RODRIGUEZ, L. «La cuestién de la (...)». cit. pp. 267 y ss

15 FEIJO SANCHEZ, B. »Empresa y delito contra...» cit. p. 2

16 SCHUNEMMANN, B.»La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva
europeac, en Hacia un Derecho Penal econémico europeo. Ed. BOE. Madrid, 1995.
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hecho que llevé a SCHUNEMANN a afirmar que estos sistemas descen-
tralizados de actuacion colectiva pasarian a funcionar como verdade-
ros sistemas de irresponsabilidad penal organizada'’.

La carencia del Derecho Penal, en este &mbito, parece justificar
por si sola la necesidad de establecer, cuando menos, un sistema de
responsabilidad penal de la propia empresa que sirva para prevenir y
responder a aquellos casos en los que resultase imposible concretar la
persona o el grupo de personas fisicas que podrian ser consideradas
como penalmente responsables de las actuaciones lesivas global-
mente realizadas por dichas entidades!®.

Sin embargo, un sistema de responsabilidad penal de la persona
juridica que condicionase la responsabilidad de dichas entidades a la
no concurrencia de un responsable penal individual del delito co-
metido en la misma, tampoco resultaria politico-criminalmente sufi-
ciente para dar una respuesta adecuada al complejo fenémeno de la
criminalidad de la empresa, por cuanto, conforme al mismo, la loca-
lizacién del individuo responsable del delito habria de determinar la
automatica y absoluta impunidad de la empresa en cuyo seno éste
hubiese actuado, con lo que se dejaria completamente indemne todo
el entramado organizativo que no sé6lo habia posibilitado la comisién
del delito'’, sino que podria incluso haber sido la fuente generadora
de aquel «espiritu de grupo» que llevé al individuo a efectuar en su
seno una conducta que no habria realizado en su d&mbito privado y
meramente individual?®.

En definitiva, parece que el establecimiento de un sistema de res-
ponsabilidad penal alternativa entre las personas juridicas y las fisicas
no serviria para prevenir la posible comision de los delitos que en-
contrasen su origen en una verdadera «actitud criminal colectiva» de

pp. 571 y ss. En el mismo sentido, GARciA CAVERO, P. afirmaba que el no reconoci-
miento de la responsabilidad de la empresa por los sistemas penales conlleva un im-
portante déficit de prevencién en los mismos, sin que ello conlleve mayores, como
contrapartida, un aumento en cuanto a garantias. La responsabilidad penal del admi-
nistrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacion. cit. pp. 69y 80

17 SCHUNEMMANN, B. afirma que »...esta forma de organizacion, tipica de lo moder-
nos procesos productivos, conduce sencillamente como ultima consecuencia, en el con-
texto de la imputacion juridico penal individualizadora a una organizada irresponsabi-
lidad de todos». En »La punibilidad de las personas juridicas...» cit. p. 573. En el

mismo sentido, GRACIA MARTIN, L. «La cuestién de la responsabilidad ...» cit. p. 119.
FEUO SANCHEZ, B. J. En »Empresa y delito contra ...». cit.

18 SILvA SANCHEZ, J. M. «La responsabilidad penal de la persona juridica y las con-
secuencias ...». cit p. 315.

19 SiLvA SANCHEZ, J. M. La responsabilidad penal de la persona juridica y las con-
secuencias...» cit. p. 317.
20 SCHUNEMMANN, B. »La punibilidad de las personas juridicas ...». cit. p. 573
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la propia empresa?!, hecho éste que obligara a revisar la vigencia del
viejo principio de que las sociedades no pueden delinquir, intentando
buscar soluciones doctrinales que permitan atribuirles verdaderas
responsabilidades penales para prevenir la producciéon de futuros
delitos en su seno*.

ITI. Posibles sistemas de incriminacion
de las personas juridicas

Las posturas doctrinales que abogan por el establecimiento de
un sistema de responsabilidad penal de la persona juridica han en-
contrado un significativo apoyo en la diversa normativa penal inter-
nacional que se ha venido desarrollando en los dltimos tiempos.

Asi, nos encontramos con que en distintas disposiciones norma-
tivas emanadas de organismos supranacionales, como la Unién eu-
ropea, se exige expresamente a sus Estados miembros que establez-
can un sistema de infracciones y sanciones penales especificamente
referido a las personas juridicas?3.

21 SCHUNEMMANN, B. »La punibilidad de las personas juridicas...» cit. pp. 579 y ss.

22 Asi, ZUGALDIA ESPINAR, J. M. ha llegado a afirmar que si el mantenimiento de un
sistema de responsabilidad penal de la empresa plantea una directa oposicién entre la
Politica criminal y la dogmatica penal, como consecuencia de las exigencias propias
de la teoria general del delito habremos de llegar a la conclusién de que «...pues peor
para esta tltima». En «Una vez més sobre el tema de la responsabilidad criminal de
las personas juridicas (doce afios después)». En Hacia un Derecho Penal econdmica eu-
ropeo. Ed. BOE. Madrid, 1995, p. 724. En esta misma linea SCHUNEMMANN, B. afirma-
ba que las caracteristicas especiales de los sistemas autopoiéticos, como son los em-
presariales, son las que obligan al derecho Penal a tener que encontrar un sistema de
sancién que permita generar en la empresa una conciencia de que los perjuicios de-
rivados de la comisién del delito superan a los perjuicios, consiguiéndose asi una ver-
dadera prevencién general con respecto a las mismas. En .»La punibilidad de las per-
sonas juridicas...». cit. p. 580. ZuNiGaA RODRIGUEZ, L. entiende, por su parte, que
tampoco puede abordarse este problema partiendo de la confrontacién de argumen-
tos politico-criminales y dogmaticos, sobre todo, cuando, siguiendo los postulados del
profesor RoxXIN, hoy en dia las soluciones dogmaéticas pasan necesariamente por dar
cabida a los problemas de orden politico criminal. En «La cuestién (...). cit. p. 261

2 Asi, podemos encontrar ejemplos de esta tendencia en diversos textos norma-
tivos emitidos por las distintas entidades de la Unién Europea, como, por ejemplo las
recomendaciones (81) 12 y (88) 18, o las propuestas doctrinales auspiciadas por dicho
organismo internacional y realizadas por el profesor Tiedemann (como las dos ver-
siones del Corpus Juris para la proteccién de los intereses financieros de la comuni-
dad europea o la propuesta de los llamados Eurodelitos) o la propuesta alternativa de
persecucién penal en Europa efectuada mas recientemente por el profesor Schiine-
mann. En esta misma linea nos encontramos con que la responsabilidad penal de las
personas juridicas se contempla de forma expresa en preceptos como el art. 12 del
Convenio del Consejo de Europa sobre Cibercriminalidad acordado el 23 de noviem-
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Sin embargo, ni las reivindicaciones doctrinales de un sistema
de responsabilidad de la persona juridica por razones de politica cri-
minal, ni las pretensiones armonizadoras de la Unién europea han
conseguido impedir que dentro de los ordenamientos nacionales eu-
ropeos nos encontremos con una gran variedad de formas de afrontar
este siempre espinoso problema.

En este sentido, resulta evidente que los paises con una tradicién
juridica sustentada en un sistema de common law y en los que se per-
mite fundamentar la responsabilidad penal sobre la base de la simple
realizacién o produccién de determinadas conductas peligrosas (p. €j.
los supuestos de strict leability anglosajona o responsabilidad sin cul-
pa), no encuentran grandes dificultades a la hora de atribuir verda-
deras responsabilidades penales a las personas juridicas®*.

Mucho mas dificil les resulta, sin embargo, a aquellos ordena-
mientos penales que, como el espafiol, mantienen los estrictos prin-
cipios que han regido la dogmatica penal continental y de forma
mas concreta la desarrollada por la doctrina alemana.

Como ya hemos apuntado, el desarrollo de la teoria general del
delito producido en estos paises ha representado un importante obs-
taculo para el posible establecimiento de un sistema de responsabili-
dad penal de la persona juridica, por cuanto la ausencia de capacidad

bre en Budapest, comentado de forma mas extensa por SILVA SACHEZ, J. M. en «La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas en el convenio del consejo de Europa so-
bre Cibercriminalidad». En Delincuencia informdtica. Problemas de responsabilidad.
CDJ IX. 2002. pp. 115y ss o el art. 4, 5 del segundo protocolo del convenio para la pro-
teccion de los intereses financieros de la Unién Europea de 19-6-1997, comentado por
VOLGEL, J. «<Harmonisierung des Strafrechts in der Europiischen Union». GA
5/2003. Pg. 331 y ss; o la Decisién Marco 2005/222/JAI relativa a los ataques contra los
sistemas de informacién Para un estudio mas detallado de los diferentes intentos de
armonizacioén realizados por la Unién Europea en aras a conseguir el establecimien-
to de un sistema de responsabilidad penal por parte de todos sus estados miembros
véase BAHNMULLER, M. Strafrechtliche Unternehmensverantworlihkeit im europaisehen
Gemeinschafts und Unionrecht. V. Peter Lang. Frankfurt am Main, 2004. pp. 97 v ss.
Por otra parte, resulta reseiable que en otros instrumentos penales internacionales
tan importantes como puede ser el propio texto del Estatuto de Roma se ha llegado in-
cluso a criticar la ausencia de referencia alguna a esta clase de responsabilidad. Véa-
se en este sentido, BAIGUN, D. «El Estatuto de Roma y la responsabilidad penal de las
personas juridicas». En Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in memoriam. Ed.
Universidad de Castilla la Mancha. Cuenca, 2001. pp. 90 y ss

24 Sobre los distintos sistemas de imputacién utilizados en los Estados Unidos de
América en relacion a la persona juridica, véanse GOMEZ-JARA DiEz, C. La responsabi-
lidad penal de las empresas en los EE.UU. Ed. Ramédn Areces, Madrid, 2006. pp. 43y ss
y NIETO MARTIN, A. «El programa politico-criminal del corporate goverment (derecho
penal de la empresa y gobierno corporativo)» en RAPP, n.° 11. 004-1. pp. 59 y ss, entre
otros.
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de accién, de culpabilidad y de punibilidad de dichas entidades, pa-
recen impedir que puedan cometer delitos, con lo que tampoco po-
drian ser responsables de los mismos.

Pese a ello, tanto las doctrinas como los legisladores de algunos de
estos paises han intentado buscar formulas que permitiesen atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas.

En este sentido, y sin dnimo alguno de exhaustividad, podemos es-
tablecer dos grandes grupos de sistemas tendentes a atribuir respon-
sabilidad penal a las personas juridicas: Los de autorresponsabilidad
y los de heterorresponsabilidad?®.

Los sistemas de autorresponsabilidad parten de que las personas
juridicas tienen una capacidad de accién, de culpabilidad y de puni-
bilidad propias y diferentes de las de las personas fisicas que las re-
presentan o actiian en su favor, lo que llevara a que se las tenga que
considerar como la directamente responsables de las infracciones
penales que hubiesen cometido.

Por el contrario, los sistemas de heterorresponsabilidad entien-
den que, si bien las personas juridicas no pueden actuar, ni ser con-
sideradas culpables de posibles actuaciones delictivas, si podran,
bajo determinadas condiciones, ser sujetos de imputacién de las res-
ponsabilidades penales que se hubiesen de derivar de las que hubie-
sen realizado sus representantes o subordinados.

La variedad de criterios o condiciones utilizados por los sistemas
incardinados en este ultimo grupo para atribuir responsabilidad pe-
nal a las personas juridicas por los actos de las fisicas es enorme, en-
contrandonos con sistemas que trasladan a este ambito criterios de
responsabilidad fundamentados en la figura de la representacién?®,
mientras que otros pretenden establecer un vinculo mas estrecho y
concreto entre dicha entidad y el acto de la persona fisica que va a
fundamentar su responsabilidad mediante la exigencia de ciertos re-
quisitos adicionales y especificos del Derecho Penal, como el de que

% Adoptamos de este modo la clasificacién entre sistemas de auto- y de hetero-
rresponsabilidad de la persona juridica, que ha sido sostenida por GOMEZ-JARA DiEz, C.
en «Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad empresarial» en RECPC 08-
05 (2006). En http:/criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-05.pdf (ult. vis. 16-3-2006). p.
05 :21, clasificaciéon que resulta equivalente a la sustentada en su dia por SILVA SAN-
CHEZ, J. M. entre modelos de responsabilidad de la persona juridica «por atribucién»
y modelos de responsabilidad por hecho propio. En «La responsabilidad ....» cit.
pp- 321 yss

26 BARBERO SANTOS, M. «¢Responsabilidad penal de las personas juridicas?». En La
reforma penal y penitenciaria. Universidad de Santiago de Compostela, 1980. pp. 324
y ss
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el acto delictivo que se pretende imputar a la persona juridica se hu-
biese efectuado «en su beneficio».

El principal problema al que se enfrentan estos sistemas se deriva
del hecho de que, a todos los efectos, no dejan de ser sino métodos
para atribuir responsabilidad a la persona juridica por un hecho aje-
no, el de la persona fisica, lo que los convierte en sistemas dificil-
mente compatibles con principios tan basicos para los ordenamientos
penales del ambito continental europeo como los de culpabilidad o de
personalidad de las penas?’.

Este problema podria ser subsanado desde el momento en que se
afirmase que la actuacion efectuada por la persona fisica es de hecho
una conducta realizada a todos los efectos por el ente colectivo que se
identifica con ella y en cuyo lugar actiia, puesto que, esta considera-
cién llevaria a entender que la persona juridica es directamente res-
ponsable del hecho efectuado por ella misma y no por una conducta
que le resulta ajena, con lo que su sancién seria perfectamente acor-
de al principio de culpabilidad.

Sin embargo, el mantenimiento de la absoluta identificacién entre
las personas juridicas y aquellas fisicas que actiian en su lugar, si
bien permite sancionarlas respetando las exigencias del principio de
culpabilidad, también obliga al mismo tiempo a considerar la res-
ponsabilidad penal atribuible a la persona juridica como una respon-
sabilidad alternativa y nunca acumulativa con respecto a la que se po-
dria predicar de la persona fisica que actiase representandola.

En efecto, si consideramos que la persona juridica y las fisicas que
realizan la conducta delictiva en su representacién o en su beneficio
son en realidad una tnica entidad (teoria de la identificacién), ten-
dremos que afirmar que la acumulacién de sanciones dirigidas a
unas y a otras infringiria claramente el principio de ne bis in idem,
por cuanto si la persona juridica y su representante o trabajador son
una misma entidad o persona la imposiciéon acumulativa de penas a
ambas supondria una doble sancién a un mismo sujeto, por un mis-
mo hecho y con un mismo fundamento?®

27 BaJo FERNANDEZ, M. /BACIGALUPO, S. Derecho Penal econdmico cit. pp. 118 y ss.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal econémico. Parte General. cit. pp. 238. SCHU-
NEMMANN, B. quien también reprocha a este tipo de sistemas su no adecuacién a los cri-
terios de proporcionalidad, por cuanto que la sancién establecida resulta completa-
mente inadecuada para la proteccién del bien juridico. »La punibilidad de las personas
juridicas...». cit. p. 582, ZUNIGA RODRIGUEZ, L. En «La cuestién de la responsabilidad de
las personas...». p. 270. FED0O SACHEZ, B. «<Empresa y delitos contra (...)». cit

28 SILVA SANCHEZ, J. M. «La responsabilidad penal de la persona juridica y las con-
secuencias...». cit. pp. 323 y 324
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No parece, sin embargo, que eximir de responsabilidad penal a la
persona fisica que actiia en lugar de la juridica sea la solucién mas
adecuada a efectos de conseguir un adecuado tratamiento politico
criminal del fenémeno de la criminalidad de las empresas.

Pero lo que resulta todavia mas grave es el hecho de que estos sis-
temas no den respuesta a uno de los principales problemas politico-
criminales alegados como fundamento de la necesidad del reconoci-
miento de la responsabilidad penal de la persona juridica, por cuanto
al sustentar su responsabilidad en la comisién de un delito por parte
de su alter ego, la persona fisica, continuaran en la mas absoluta im-
punidad todos aquellos casos en los que los criterios dogmaticos tra-
dicionales hubiesen impedido, precisamente, hacer responsable del
delito a un concreto individuo dentro de la empresa, incluso cuando
se hubiese constatado que dicho delito habia procedido del ambito de
organizacion y de actividad de la misma?°.

Todos estos problemas, unidos a muchos otros, como los referidos
al de la siempre controvertida delimitacién del grupo de personas fi-
sicas que permitirian atribuir responsabilidad penal a las personas ju-
ridicas en cuyo nombre o a favor de las cuales actuasen, han llevado
a que otro sector la doctrina intente buscar sistemas de responsabili-
dad penal de las personas juridicas que partan de la propia actuacién
de éstas.

Las ventajas de estos sistemas son evidentes, ya que no so6lo harian
factible que se considerase a las personas juridicas como penalmente
responsables de un delito con independencia de que se pudiese loca-
lizar o no a un individuo que también lo fuese, sino que, en caso de
que dicha localizacion fuese factible, también permitirian castigar
acumulativamente a ambos sujetos (al individual y al colectivo) sin
infraccién alguna del principio de culpabilidad ni del de ne bis in
idem, al dotar a sus respectivas sanciones de un fundamento clara-
mente diferenciado’®.

En esta linea se encuentran aquellas posiciones doctrinales que
parten de una concepcién del Derecho penal completamente nor-
mativizada y funcionalizada, en la que sus destinatarios se presentan
como simples sujetos de una imputacién de responsabilidad derivada

2 SILVA SANCHEZ, J. M. «La responsabilidad penal de la persona juridica y las con-
secuencias...». cit. pp. 324 y ss

30 Esto y otros y otros argumentos llevan a GOMEZ-JARA DiEz, C. a considerar a los
sistemas de autorresponsabilidad de la empresa como significativamente mas venta-
josos que los de heterorresponsabilidad. En «Autoorganizaciéon empresarial ...». cit.
pp- 05:24 y ss
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de la infraccion de las expectativas normativas contempladas por el
mismo.

Partiendo de esta base, JAKOBS, posiblemente el mas reconocido
representante de esta concepcion funcionalista radical del Derecho
Penal, afirma que, del mismo modo que la persona fisica es un siste-
ma compuesto de psique y cuerpo, la persona juridica es otro sistema
complejo, compuesto de constituciéon y 6rganos, hecho que no sélo le
permite entender que la persona juridica puede originar resultados
normativamente relevantes en el exterior a través de sus propios ac-
tos, sino que también hara factible que se la pueda considerar como
culpable de su realizacion en todos aquellos casos en los que se cons-
tate la presencia de una defectuosa motivacién juridica en el com-
portamiento antijuridico que se le impute.

De este modo, tendriamos que entender que las personas juridicas
gozarian, no sélo de capacidad de infringir el ordenamiento penal,
sino también de una verdadera culpabilidad propia y diferenciada de
la que les corresponde al resto de individuos integrantes de sus 6rga-
nos de representacion3!.

En definitiva, podria afirmarse que si se considera a la persona ju-
ridica como posible centro de imputaciéon de las expectativas nor-
mativas y posible sujeto pasivo de las mismas y, al tiempo, se funda-
menta la culpabilidad que sustentara su pena en una mera cuestion
de necesidad de sancién para conseguir el reestablecimiento de la vi-
gencia de la norma infringida, no existira problema alguno para tener
a la persona juridica como destinataria directa de las normas penales
y, por tanto, como sujeto susceptible de recibir el juicio de reproche
propio de la culpabilidad derivada de su infraccion®.

31 JAKOBS, G. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion.
Ed. Marcial Pons. 2.2 Ed. Madrid, 1997. pp. 183 y ss

32 JAkoBS, G. Derecho Penal. Parte General. cit. p. 184. Similares resultan las pro-
puestas realizadas por GARciA CAVERO, P La responsabilidad penal del administrador de
hecho de la empresa: Criterios de imputacioén. cit. p. 66 o por ZUNIGA RODRIGUEZ, L.
cuando afirma que «...si se entiende como modernamente suele entenderse el hecho pe-
nalmente relevante, como el comportamiento de sujetos destinatarios de la norma penal,
a los que les llega el mandato de valoracion y el mandato de determinacion, esto es, que
son motivables por dicha norma, no pueden existir inconveniente en sostener que las per-
sonas juridicas pueden ser sujetos activos de delitos o ser capaces de realizar una accion
penal.» «La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas». cit. p. 296.
También, mantiene una postura similar la misma autora en Bases para un modelo de
imputacion de responsabilidad penal ... cit. pp. 205y 251. Esta postura se contrapone
abiertamente con la previamente sostenida por GRACIA MARTIN, L. quien entendia
que si bien la persona juridica puede ser destinataria de «normas de distributivas» o
si se prefiere de valoracion, esto es, de aquellas normas que tienen por pretensién la
distribucién de bienes, servicios, perjuicios, gastos y riesgos; ello no supone que pue-
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Sin embargo, desde concepciones menos normativizadas o sisté-
micas de la teoria general del delito y no tan radicalmente orientadas
a la prevencién general positiva como la defendida por JAKOBs, se ha
considerado que resulta imposible asimilar los fundamentos de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas con las que tradicional-
mente se han desarrollado para las personas fisicas, puesto que am-
bas presentan significativas diferencias que no pueden ser ignoradas
por el Derecho Penal.

Es por ello, que otro sector de la doctrina propone reinterpretar
algunos de los postulados tradicionales de la teoria general del delito
o en términos utilizados por algiin autor «desconstruir» el modelo de
responsabilidad personal caracteristico del Derecho Penal tradicional,
para construir uno propio de la persona juridica®.

Se parte, por tanto, de que para poder atribuir responsabilidad pe-
nal a las personas juridicas se hace necesario o bien adaptar algunas
de las categorias de la tradicional teoria general del delito, o bien cre-
ar un sistema de imputacién propio para ellas y completamente di-
ferente del referido a las personas fisicas.

En esta linea podemos incardinar intentos doctrinales como los
realizados por TIEDEMMAN y SCHUNEMANN.

El primero de los autores citados partia del hecho de que el orde-
namiento juridico aleman ya habia contemplado de forma expresa un
supuesto en el que reconocia la posibilidad de sancionar a las perso-
nas juridicas, el § 30 OwiG (Ley alemana de contravenciones admi-
nistrativas). Este precepto permitiria, a su juicio, considerar a las per-
sonas juridicas no sélo son destinatarias de las normas juridico
penales, sino también como sujetos capaces de actuar penalmente, por
cuanto las acciones de las personas fisicas definidas por dicha norma,
habrian de ser consideradas como propias de tales entidades?.

Hasta este punto nada diferencia la teoria de TIEDEMANN de la ya
citada teorfa de la identificacién.

dan ser destinatarias de normas de conducta, clase de norma cuya trasgresion es la
unica que puede abrir las puertas de la aplicacién de una sancién, lo que evidente-
mente impide que las personas juridicas puedan ser consideradas como sujetos con
capacidad de accién a efectos penales. En «La cuestién de la responsabilidad (...)».
cit. pp. 128 y ss

33 ZuNicAa RoDRIGUEZ, L. En «La cuestién de la responsabilidad de las personas
(...)». cit. pp. 262 y ss. GARCIfA ARAN, M. «Algunas consideraciones ...». cit. p. 329. Ta-
MARIT SUMALLA, J. M. «Las consecuencias accesorias de la pena ...» cit. p. 1170

34 TIEDEMANN, K. «Die «Bebussung» von Unternehmen nach dem z. Gesetz zur
Bekampfung der Wirschftstrafkriminalitiat», NJW. Heft.19, 1998. Pp. 1172
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Sin embargo, la gran aportacién de este profesor fue la de consi-
derar que, pese a que la conducta de la persona juridica siempre se
manifestaria a través de la de una persona fisica, ello no seria 6bice
para poder considerar a la sancién de dicha entidad como una con-
secuencia derivada de su propia culpabilidad, ya que lo que funda-
mentaria el reproche de culpabilidad de la propia empresa y, por
tanto, su propia sancién seria la presencia en su seno de un defecto
organizativo que hubiese venido a favorecer la comisién del delito por
parte de una o de varias de las personas fisicas que, precisamente, in-
tegraban su organizacion®.

Se habra de considerar, por tanto, que la persona juridica respon-
derd penalmente por no haber adoptado las medidas de prevencién
necesarias para garantizar el desarrollo no delictivo de su actividad,
con lo que el fundamento de su culpabilidad es independiente y previo
a la efectiva realizacion del delito por parte de la persona fisica. Este
hecho, segtin reconoce el propio TIEDEMANN, acerca la culpabilidad de
la persona juridica a la que tradicionalmente se ha mantenido con res-
pecto a los supuestos de actio libera in causa, ya que, del mismo modo
que sucede en dichos casos, las empresas no responden propiamente
por la conducta efectuada posteriormente por las personas fisicas,
sino por su propia y previa falta de cuidado a la hora de establecer me-
didas que impidiesen la produccién de tales conductas®®

Esta interpretacién ha encontrado un significativo predicamento
tanto en la doctrina como en alguna de las normativas europeas que
tienden a armonizar el tratamiento penal de la persona juridica en
Europa, lo que no ha impedido que también haya sido objetivo de
significativas e importantes criticas.

Entre otras cosas, se ha afirmando que, aunque la citada cons-
truccién aparenta fundamentar la pena de las personas juridicas en
un reproche que se predica directamente respecto a ellas, parece ol-
vidar que dichas entidades tampoco gozan de una capacidad propia
de autoorganizacién, con lo que ese presunto reproche propio por su
defecto de organizacién no seria otra cosa que un reproche que se es-
taria realizando en realidad respecto a aquellas personas, de nuevo fi-
sicas, que hubiesen establecido tal organizacién empresarial®’.

Una vez que se afirma que el reproche del defecto de organizacién
no le corresponde a la persona juridica como tal, sino a las fisicas que
se encargaron de configurar su estructura nos encontraremos de

35 Ibidem

36 TIEDEMANN, K. «Die «Bebussung» von Unternehmen ...« cit. p. 1173
37 SCHUNEMANN, B. »La punibilidad de las personas juridicas ...». cit. p. p. 588
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nuevo ante un sistema de responsabilidad por acto ajeno®, lo que
hace completamente improcedente la traslacién de la vieja teoria de
la actio libera in causa a esta ambito, por cuanto que en el supuesto
comentado, a diferencia de los que se han tratado conforme a dicha
teoria, el acto culpable previo, que presuntamente permite castigar la
actuacion sin culpa posterior, no corresponde al autor de esta dltima
(Ia empresa omitente), sino a un tercero, el 6rgano que estableci6 o
mantuvo dicha organizacién®

Por otra parte, el mantenimiento de la viabilidad de la culpabili-
dad de la empresa por su defecto de organizacién no supone que se le
pueda atribuir automéaticamente responsabilidad por el injusto reali-
zado por uno de sus 6rganos, con lo que nos encontrariamos ante la
paradoja de que dicha teoria habria conseguido afirmar la culpabili-
dad de la empresa sin haber fundamentado previamente la antijuri-
dicidad de su conducta (la omisiva), dando lugar a un caso de culpa-
bilidad sin antijuridicidad que tampoco podria ser penado*.

Otra propuesta doctrinal dirigida a establecer un sistema de au-
torresponsabilidad de las empresas ateniendo a sus posibles defectos
de organizacion, fue la efectuada en su dia por SCHUNEMANN.

Partia este autor del hecho de que la mera instalacién de un sis-
tema de accién colectivo defectuosamente organizado en las empre-

38 SILVA SANCHEZ, J. M. En «La responsabilidad penal (...)». Pg. 336

3% SCHUNEMANN, B. . »La punibilidad de las personas juridicas ...». cit. p. 588588
FEDOO SACHEZ, B. por su parte, considera que la figura de la actio libera in causa no re-
sulta aplicable a estos casos por cuanto que su aplicacién requiere cuando menos la
previsibilidad y la presencia de una culpabilidad previa por parte del sujeto al que se
le pretende aplicar, culpabilidad que precisamente es lo que se niega con respecto a la
persona juridica. En «Empresa y delitos contra (..)» cit. GOMEZ-JARA DiEz, C., por su
parte, si bien considera un acierto el ubicar la culpabilidad de la persona juridica en
un momento previo al de la comision del delito por parte de la persona fisica, critica
a la construccién de Tiedemann, el hecho de que no hubiese venido a introducir
causas de exculpacién con lo que si bien permitiria fundamentar la responsabilidad de
la empresa no permitiria excluirla, lo que provocaria que la culpabilidad perdiese su
papel de limite de la responsabilidad penal. En La culpabilidad penal de la empresa.
Ed. Marcial Pons. Madrid, 2005. p. 307

40 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal econémico. Parte General... cit. p. 240.
También se manifiesta criticamente con esta propuesta FEJOO SACHEZ, B. sefialando
que esta teoria llega a equiparar culpabilidad con tipo objetivo, llevandose asi a una
verdadera responsabilidad objetiva de la persona juridica por los actos efectuados por
los miembros de la empresa. En «<Empresa y delitos contra ....» cit. Por su parte, GRA-
CIA MARTIN, L. considera que la infraccion de deberes de organizacion de la que parte
TIEDEMANN, no esta en realidad referida a una cuestién de culpabilidad, sino de anti-
juridicidad (injusto), lo que, dejaria de nuevo irresoluto el problema de la culpabilidad
de la persona juridica partiendo de la teoria del defecto de organizacién sustentada
por este autor aleman. En «La cuestién de la responsabilidad (...)». cit. pp. 132 y 133
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sas les otorga una «actitud criminal» tan peligrosa para los bienes ju-
ridicos, que obliga a castigarlas con independencia de si fueron o no
culpables de la aparicién de su defecto, ya que sélo asi podria res-
ponder el Derecho Penal al estado de necesidad preventivo en que se
pone a los bienes juridicos que tiene que proteger*!.

Como facilmente se puede deducir, nos encontramos ante una
propuesta que prescinde completamente de las exigencias de repro-
che subjetivo propias de la culpabilidad en aras a la consecucién de
un adecuado tratamiento preventivo de las conductas delictivas de las
personas juridicas, lo que no sélo va suponer que las sanciones apli-
cables a dichas entidades tengan una naturaleza mucho mas cercana
a la de las medidas de seguridad que a la de las penas propiamente
dichas*, sino también que nos encontremos ante un sistema com-
pletamente diferente e independiente de aquel que habria de regir la
responsabilidad de las personas fisicas.

La autonomia conceptual de este sistema de responsabilidad de
las personas juridicas quedoé reflejada en el hecho de que su autor
propugnase inicialmente su aplicacion tan sélo en aquellos supuestos
en los que no se pudiese encontrar un individuo penalmente respon-
sable del delito cometido dentro de la organizacion de la empresa de-
fectuosamente organizada, lo que lo convertia en un sistema no sélo
independiente del vigente con respecto a las personas fisicas, sino
también alternativo con respecto a éste®3.

Sin embargo, fue el propio SCHUNEMANN quien poco después,
atendiendo de nuevo a necesidades politico-criminales, consideré
preciso extender la posibilidad de apreciar la responsabilidad de la
persona juridica también a aquellos supuestos en los que si resultase
factible atribuir responsabilidad por el delito cometido en su seno a
uno o varios de los individuos que actuaban por o para ella.

En este sentido, entendia el citado autor que la alternatividad entre
los sistemas de responsabilidad referidos a los sujetos colectivos y a los
individuales permitiria que los primeros pudiesen facilmente desviar
las responsabilidades penales derivadas de las conductas efectuadas en
su seno hacia los segundos, ya que, no resultaba dificil el aventurar que
éstos se prestarian a actuar como verdaderos «chivos expiatorios» de

41 En este sentido, SCHUNEMMANN, B. quien afirma que su teoria impide a los so-
cios que se puedan considerar como injustamente sancionados, por cuanto que los
mismos son los que han originado la actividad socialmente dafiina. »La punibilidad de
las personas juridicas ...». cit. pp. 589 y ss

42 SCHUNEMANN, B. »La punibilidad de las personas juridicas ...». cit. p. 589

43 SCHUNEMANN, B. Unternehemenskriminalitit und Strafrecht, V. Heymann. Koln,
1979. pp. 248 y ss
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los delitos cometidos por la propia empresa mediante una sustanciosa
recompensa econémica «por sus servicios», consiguiéndose asi que su
comisién sélo le supusiese a la empresa, como tal, un coste econémico
adicional, asumible e incluso asegurable, en aras al mantenimiento de
su actividad delictiva y econémicamente rentable*.

Se podrian convertir asi a las personas juridicas en entidades
«impermeables» a la motivacién penal* y en verdaderos factores cri-
minégenos respecto a los comportamientos de los concretos indivi-
duos que se integraban en su organizacion?®®; lo que provocaria que se
diesen cada vez con mayor frecuencia interrelaciones entre dichas
formas de organizacién colectiva y la denominada «criminalidad or-
ganizada», ya que el tratamiento penal que se les brinda las convier-
te en instrumentos de una enorme utilidad para el desarrollo de las
actuaciones propias de dicha forma de criminalidad®’.

4 FEDO SANCHEZ, B. sefiala en esta linea que ademas al dirigirse la posible sancién
econdémica a la persona fisica y no a la juridica la mima supone un coste mas bajo
para ésta, ya que la sancién resultara significativamente inferior que aquella que le co-
rresponderia a la empresa como persona culpable del delito. »Empresa y delito contra
...» Cit.

4 En palabras de SCHUNEMANN, B. se podria afirmar que el sistema autopoiético
de la empresa podria hacer «rebotar» las exigencias del Derecho Estatal »La punibi-
lidad de las personas juridicas ...». cit. p. 580

4 En este sentido, SCHUNEMMAN, B. sefialaba que la alternatividad del sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica con respecto a la de la persona fisica,
provocaria que cuando se castigase a ésta tltima se dejase indemne aquel entramado
organizativo que no sélo habia posibilitado la comisién del delito, sino que podia ha-
ber sido la verdadera fuente generadora del espiritu de grupo que llevé al individuo
sancionado a efectuar una conducta en su seno que no habria realizado en su ambito
privado y meramente individual, lo que supondria convertir a dichas entidades en una
importante fuente generadora de delitos. En »La punibilidad de las personas juridicas
...». cit. pp. 573 y ss. En este mismo sentido, FEIJo SANCHEZ, B. J. sefiala que la per-
manencia de la estructura compleja de una empresa, su capacidad para influir en las
personas que trabajan para la misma y el hecho de que estas entidades actiien movi-
das principalmente por el mero calculo de costes y beneficios las convierte en verda-
deros factores criminégenos »Empresa y delito contra...» cit.

47 ZUNIGA, RODRIGUEZ, L. considera que la similitud de caracteristicas (divisién del
trabajo, jerarquia, distincién entre 6rganos decisorios y ejecutivos, etc...) ha llevado a
que exista una evidente intercomunicacién entre organizaciones criminales y socie-
dades mercantiles, adoptando las primeras los modelos, estructuras y sistemas de fun-
cionamiento que han caracterizado a las segundas en el ambito de los negocios y la
industria. En «Criminalidad organizada, Unién Europea y sanciones a empresas». en
http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/html/artzuniga.html (Ult. vis. 15-4-2006)..
La misma autora en Bases para un Modelo de imputacion de responsabilidad penal a las
personas juridicas. Ed. Aranzadi. Navarra, 2003. p. 85 y ss De hecho, BAJo FERNANDEZ,
M. /BACIGALUPO, S. entienden que la polémica de la posible responsabilidad de las per-
sonas juridicas no solo nos enfrentan ante la necesidad de luchar contra el crimen or-
ganizado, sino de forma mas general contra el crimen colectivo. Derecho Penal eco-
nomico... cit. p.119
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Todas estas consideraciones fueron las que llevaron a SCHUNE-
MANN a replantearse su postura inicial y a defender la necesidad de
configurar a los sistemas de responsabilidad de las personas juridi-
cas y de las fisicas como sistemas acumulables y no excluyentes en-
tre si, ya que, a su juicio, sélo el juego simultaneo de ambos sistemas
de responsabilidad permitiria brindar un adecuado tratamiento po-
litico-criminal a la delincuencia desarrollada en el seno de este tipo
de sujetos®.

Fuera como fuese y con independencia del caracter acumulativo o
alternativo del sistema de responsabilidad de las personas juridicas
con respecto al de la persona fisica, lo cierto es que el sistema de res-
ponsabilidad sin culpa propuesto por SCHUNEMANN se fundamenta en
una argumentacion que presenta multiples similitudes con la que en
su dia utilizé nuestro Tribunal Constitucional para admitir la posibi-
lidad de sancionarlas administrativamente*; similitudes que ponen de
manifiesto el claro acercamiento que se producira entre ambas ramas
del Derecho desde el mismo momento en que desaparecieran de la pe-
nal las rigidas exigencias que dicho Derecho habia extraido del prin-
cipio de culpabilidad atendiendo a meras exigencias politico-crimi-
nales o preventivas®.

4 SCHUNEMANN, B. »La punibilidad de las personas juridicas ...». cit. p. 590

4 Véase en este sentido la Sentencia 246/1991, de 19 de Diciembre, donde se
afirmé que la sancién administrativa de las personas juridicas no supone infraccién
alguna del principio de culpabilidad, puesto que dichas entidades tienen verdadera ca-
pacidad de infringir las normas juridicas, y ello hace necesario que el ordenamiento
juridico pueda sancionarlas basandose el juicio de reproche que se realiza sobre
ellas en la necesidad de estimular el cumplimiento del propio ordenamiento. Critico
con esta Sentencia se muestra FEIJOO SACHEZ, B. «<Empresa y delitos contra ....» cit.

30 Podria entenderse, a nuestro modo de ver, que esta propuesta supone un ejem-
plo mas de aquella «<administrativizacién» en que puede incurrir un Derecho Penal de-
masiado orientado a la prevencion, como sefialaba SILVA SANCHEZ, J. M. La expansion
del Derecho Penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales. Ed.
Civitas. Madrid, 2001. pp. 121 y ss. Consideramos en tal sentido que la desaparicién de
las tradicionales exigencias penales derivadas del principio de culpabilidad acercan
tanto los principios reguladores del Derecho Penal y del Administrativo sancionador,
que también haria factible llegar a sustituir, como propone VOGEL, J en relacién al De-
recho Penal europeo, el principio de culpabilidad por el de proporcionalidad, fre-
cuentemente utilizado por la doctrina y los tribunales, propuesta que se realiza,
como no, atendiendo a razones de prevencion general disuasoria e integradora (Abs-
reckungs- und Integrationsgeneralpriavention) de la propia norma de comporta-
miento. Sin embargo, este mismo autor reconoce que la unién directa que se establece
por determinados Tribunales Constitucionales europeos entre el principio de culpa-
bilidad y la dignidad humana va a suponer un serio obstaculo a dicho cambio. En
«Wege zu europaisch-einheitlichen Regelungen im Allgemeinen Teil des Strafrechts».
JZ, n.°7, 1995. pp. 339 y ss. En este sentido, resulta significativo que el Tribunal
Constitucional espafiol haya considerado en Sentencias como la 76/1990, de 26 de
Abril que el principio de culpabilidad forma parte del contenido esencial del derecho
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En este sentido, no resulta aventurado afirmar que la total inapli-
cacion del principio de culpabilidad en el seno del Derecho Penal de
las personas juridicas llevaria a que dicho Derecho tuviese una natu-
raleza juridica mucho mas cercana a la administrativa sancionadora
que a la propiamente penal, con lo que, como advertia GARCIA ARAN,
no podriamos en realidad considerarlo «... un derecho penal distinto
del de las personas fisicas sino algo distinto del Derecho penal»>'.

Parece por tanto, que todo Derecho sancionador de la persona ju-
ridica que pretenda ser considerado un verdadero Derecho Penal de
la misma habra de respetar las exigencias limitadoras que rigen con
caracter general en tal Derecho, y entre ellas aquellas que se derivan
del principio de culpabilidad, por lo que no podra ser un Derecho que
sancione a tales entidades sin haber constatado previamente en las
mismas la presencia del reproche subjetivo exigido por dicho princi-

pio.

Esta exigencia no puede ocultar el hecho evidente de que las per-
sonas juridicas no son sujetos equiparables a las personas fisicas ni
presentan, por tanto, una culpabilidad idéntica a la de éstas, lo que ha
llevado a parte de la doctrina a intentar fundamentar el juicio de re-
proche de su culpabilidad en pilares distintos a los que sustentan la
predicada respecto a los sujetos individuales.

En esta linea, sefialaba HEINE, que la culpabilidad de la propia em-
presa, con independencia de la de sus miembros individuales, se po-
dria fundamentar en el reproche que se le podria hacer por su propia
conduccién de la vida empresarial, conduccién que se le podria re-
prochar, eso si, tras haberse constatado que no habia controlado,
como era su obligacién, el riesgo de produccién de resultados delic-
tivos que su propia existencia habia generado, ya que dicha ausencia
de control seria precisamente la que vendria a fundamentar el injus-
to omisivo que se le pretendia imputar®2.

Esta concepcién ha sido criticada por SILvA SANCHEZ, quien le ha
reprochado que fundamente la culpabilidad en construcciones muy
similares a las ya superadas de culpabilidad por la conduccién de la

a ser presumido inocente del art. 24.2 CP, lo que parece cerrar la posibilidad del es-
tablecimiento de cualquier tipo de responsabilidad objetiva en materia sancionadora
penal o administrativa. Véase, GRAUER RoDoyY, A. «Bases para un modelo de imputa-
cién penal de las personas juridicas en Derecho Espafiol». En LA LEY, n.° 6136,
2004 (Version electrénica. www.laley.net (ult. vis. 23-3.2006))

51 GARciA ARAN, M. «Algunas consideraciones sobre...». cit. p. 329.

52 En este sentido, HEINE, G. Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unterneh-
men : von individuellem Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwicklungen, insbesondere
bei Grofsrisiken. 1. Aufl. / - V. Nomos, Baden-Baden, 1995. pp. 218 y ss
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vida®3, sefialando ademas, que si tenemos en cuenta que dicha con-
duccién de vida se refiere a un sujeto no autoconsciente, como la per-
sona juridica, dicho presunto concepto de culpabilidad no vendria a
constituir en realidad algo muy distinto de la simple peligrosidad
fundamentadora de la posible aplicacién de medidas de seguridad,
pero no de penas®.

Esta ultima critica tal vez pudiera ser solventada atendiendo a los
estudios recientemente realizados por GOMEzZ-JARA DiEz, quien ha
tratado de fundamentar la culpabilidad de la empresa atendiendo a la
propia forma de funcionar que tienen dichas organizaciones colecti-
vas, entendidas como sistemas autopoiéticos.

Se parte por tanto de considerar a las personas juridicas como
verdaderos sistemas autopoiéticos dotados de la capacidad de orga-
nizarse por si mismos, y que, precisamente, por ello, gozan de auto-
nomia y autoconsciencia con respecto a los individuos que integran
su organizacién, hecho que, sin embargo, no permite, a juicio del ci-
tado autor, asimilar la naturaleza de ambas clases de sujetos o sis-
temas (los individuales y los empresariales), ni mucho menos en-
tender, como hacia JAKOBS, que ambos tengan una culpabilidad
idéntica>.

Las culpabilidades de ambos sujetos no son en modo alguno
idénticas, pero ello no ha de impedir que se pueda crear, atendiendo
a los postulados de la corriente epistemolégica del constructivismo
operativo, un concepto constructivista de la culpabilidad de las em-
presas que pueda llegar a ser funcionalmente equivalente al que se
predica respecto a los individuos; equivalencia funcional que se po-
dria conseguir concibiendo la culpabilidad de dichas entidades como
aquella que le reprocharia que no hubiesen mantenido en su orga-
nizacién una cultura empresarial de fidelidad al Derecho como era
su obligacién®.

3 La «culpa por la conduccién de vida» como forma de fundamentar la culpabi-
lidad de asociales y penados con trastornos psicolégicos motivados por drogadiccion,
alcoholismo etc..., fue una teoria elaborada principalmente por MEZGER, E. quien
desvinculaba la culpabilidad del concreto hecho realizado por el autor, y la vinculaba
a su conducta previa, es decir, a la forma en que anteriormente habia vivido y que le
habia llevado a un comportamiento delictivo. Sobre esta teoria y su relacién con la
ideologia nacionalsocialista, véase MuNoz CONDE, F. Edmund Mezger y el Derecho Pe-
nal de su tiempo. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2003. pp. 133 y ss

5% SILVA SANCHEZ, J. M. En «La responsabilidad penal (...)». cit. pp. 337 y 338

55 GOMEZ-JARA DiEz, C. «Autoorganizaciéon empresarial (...)». cit. p. 05:17. El mis-
mo autor, de forma mas amplia en La Culpabilidad de la empresa .... cit. pp. 209 y ss
y 313

% GOMEZz-JARA DiEz, C. La culpabilidad .... cit. p. 312
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Se fundamentaria asi la culpabilidad de las personas juridicas
sobre unos criterios que atenderian a su propia naturaleza como en-
tes independientes y diferentes respecto a sus 6rganos, con lo que de-
jarian de ser consideradas como meras cosas y pasarian a convertir-
se en verdaderos sujetos activos del Derecho Penal, destinatarios
directos de las expectativas que dicha rama del ordenamiento pre-
tende proteger y por ello, sujetos susceptibles de ser directamente
sancionados conforme a sus prescripciones.

Pese a lo sugerente de la propuesta comentada, la misma tampoco
esta exenta de problemas.

Asi, y en primer lugar, parece evidente que el establecer a la pro-
pia capacidad de autoorganizacién de la empresa como fundamento
basico de su capacidad de culpabilidad, llevara a que tan sélo puedan
ser consideradas como posibles sujetos activos del Derecho Penal
aquellas entidades que hubiesen alcanzado una complejidad interna
tal que permitiese atribuirles una identidad corporativa propia y una
verdadera autorreferencialidad®’.

La pregunta sera inmediata ¢cual habria de ser, por tanto, el gra-
do de complejidad que se debe ostentar para conseguir dicho reco-
nocimiento?

A esta pregunta responde GOMEZz-JARA DiEz senialando, que del
mismo modo que se establece un criterio normativo para determinar
cuando el proceso de desarrollo del menor ha sido suficiente para
considerarlo como dotado de una verdadera capacidad de culpabili-
dad, también habrian de ser criterios exclusivamente normativos los
que viniesen a fijar qué grado de complejidad organizativa habria de
tener una empresa para poder ser considerada como penalmente
imputable3®.

Esta respuesta sera, precisamente, la que nos enfrente al primer
problema que presenta esta concepcién, puesto que, a pesar de que
inicialmente pudiese pensarse que conforme a la misma se mantiene
el paralelismo funcional entre los conceptos de culpabilidad de la per-
sonas fisicas y las juridicas, al tiempo que aporta un criterio seguro
de determinacién de la imputabilidad de la estas dltimas, en realidad,
lo que estaria haciendo es dejar sin contenido material a dicha cate-
goria sistemaética, puesto que, al establecer como tinico referente va-
lido de la misma a la norma se dejaria «las manos libres» al Estado

57 GOMEz-JARA DiEz, C. «;Imputabilidad de las personas juridicas?» en Homenaje
al profesor Dr. Gonzalo Rodriguez Mourullo. Ed. Thomson-Civitas. Madrid, 2005. pp.
438y 439

58 GOMEz-JARA DiEz, C. «.Imputabilidad de las personas juridicas?» cit. pp. 439
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para poder determinar a su antojo cual habria de ser el nivel de com-
plejidad organizativa que habria que tener la empresa para poder ser
considerada como imputable y se impediria que el principio de cul-
pabilidad pudiese tener eficacia alguna como verdadero principio li-
mitador del ius puniendi estatal.

Esta perdida de valor de la culpabilidad se ve ademés agudizada no
s6lo por el hecho de que la citada propuesta no venga a concretar cua-
les habrian de ser los defectos organizativos que vendria a convertir a
la empresa en culpable al ser infiel al Derecho, sino también como
consecuencia de que la misma no llegue a explicar como y por qué ra-
zones se habria de entender que dichos fallos en su organizacion in-
terna la pueden convertir en responsable de los concretos hechos de-
lictivos que se hubiesen producido como consecuencia de su actividad.

En otras palabras, no se justifica cuando y por qué motivos la em-
presa incorrectamente organizada ha de responder por el concreto in-
justo cometido®, lo que, atendiendo a los postulados basicos de un
verdadero Derecho Penal del hecho y no del autor, deberia impedir
que se la pudiese castigar como responsable penal del mismo.

Podremos decir, por tanto, como conclusién de lo visto hasta el
momento, que todavia esta por desarrollar y concretar un completo,
seguro y efectivo sistema de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas; situacion que, sin embargo, no ha impedido que los distintos
legisladores nacionales hayan intentado reconocerla en sus ordena-
mientos, mediante la implantaciéon, mas o menos fiel, de algunas de
las soluciones propuestas por la doctrina.

IV. El nuevo articulo 31.2 CP: ;Un modelo
de imputacion de responsabilidad penal
a las personas juridicas?

Una vez analizadas las diferentes propuestas doctrinales tendentes
a fundamentar la responsabilidad penal de la persona juridica, ha lle-
gado el momento de estudiar la repercusiéon que ha tenido en nuestro
ordenamiento la entrada en vigor de la LO 15/2003 de 25 de No-

% En este sentido, afirma RoBLES PLANAS, R. que la infraccién de un deber de or-
ganizacion en una persona juridica no puede ser considerada en modo alguno como
un titulo suficiente para atribuirle responsabilidad penal por la conducta realizada por
la fisica, ya que no hay nexo juridico entre dicha infraccién y la lesién producida; pos-
tura que le lleva a propugnar el establecimiento de un sistema de responsabilidad ex-
clusivamente extrapenal para dicha entidades. En «¢Delitos de personas juridicas?»
En Indret, 344. http://www.indret.com/ ( ult. vis. 16-5-2006) pp. 15y 19
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viembre, que pretendia, segtin afirma su propia exposicién de moti-
vos, afrontar el problema de la responsabilidad penal de las personas,
mediante la reforma del art. 31.2 CP.

La reforma legislativa comentada ha supuesto que el art. 31 de
nuestro vigente Cédigo Penal quede redactado de la siguiente forma:

1. El que actie como administrador de hecho o de derecho de
una persona juridica, o en nombre o representacién legal o voluntaria
de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de
delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales
circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o re-
presentacién obre.

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de
multa al autor del delito, sera responsable del pago de la misma de ma-
nera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por
cuya cuenta actud.

La peculiaridad que mas poderosamente llama la atencién al en-
frentarse por primera vez a este nuevo articulo es el hecho de que se
hable de una responsabilidad «directa y solidaria» de la persona ju-
ridica, en cuanto al pago de la posible multa que le corresponderia a
la persona fisica que actuase en su nombre o por su cuenta.

Conceptos como el de la responsabilidad solidaria han resultado
tradicionalmente ajenos al Derecho Penal como consecuencia de que
los principios de culpabilidad y de personalidad de las penas han
imposibilitado la admisién de supuestos de responsabilidad penal
colectiva®, lo que ha determinado que la solidaridad, como forma
clasica de responsabilidad colectiva que es, suela ser méas propia de la
l6gica juridico civil que de la penal®!.

Esta extrafia utilizacién de conceptos civiles en una norma de
caracter penal ha provocado que la doctrina haya cuestionado la na-
turaleza penal de la responsabilidad juridica que se atribuye en el art.
31.2 CP a la persona juridica, desde el mismo momento de que dicho
precepto entré en vigor.

a) Naturaleza juridica de la responsabilidad atribuida por el art. 31.2
CP a la persona juridica.
Como ya hemos adelantado, son muchas las voces dentro de la
doctrina que consideran que el art. 31. 2 CP no viene a atribuir una

0 Bajo FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO, S. Derecho Penal econdmico cit. p. 120
61 GOMEz-JARA DiEz, C. «Autoorganizacion ...». p. 05:22
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verdadera responsabilidad penal a las personas juridicas, con lo que
la entrada en vigor de dicho precepto no tendria influencia alguna en
el viejo y controvertido problema de la responsabilidad penal de di-
chas entidades.

Asi, por ejemplo, nos encontramos con opiniones, como las de
MuNoz CoNDE y GARCIiA ARAN, que consideran que, pese a que la Ex-
posicién de motivos de la LO 15/2003 afirme que el articulo citado
aborda el problema de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, en realidad, lo que vendria a establecer es «...una responsabi-
lidad objetiva de pago de la sancion pecuniaria, que tiene mds que ver
con a responsabilidad civil que con la penal.», dejando intacto tan
discutido tema®.

Otros, como MIR PuIG, sefialan que, si bien es cierto que resulta
inadmisible el entender que el art. 31.2 CP haya venido a extender la
pena de multa del delito cometido por la persona fisica a otra, la ju-
ridica, que ni tomé parte en él, ni fue condenada por el mismo, ello
no representa ninguin Obice para que se le pueda aplicar dicha san-
cién econémica considerandola como una consecuencia accesoria
mas de las previstas en el art. 129 CP. Consideracién que, a su juicio,
permitiria mantener la vigencia del principio de personalidad y el ma-
yor significado de reproche que debe caracterizar a la pena frente al
resto de posibles sanciones del ordenamiento juridico®.

Una postura diferente a las anteriores es sostenida por ALVAREZ
GARCIA.

Este autor apuntaba, en primer lugar, que la responsabilidad civil
derivada de delitos ajenos, ya se habia regulado en el art. 120 CP, con
respecto tanto a las personas fisicas como a las juridicas, contem-
plandose alli, precisamente en relacion a estas ultimas, que serian ci-
vilmente responsables por los delitos realizados por sus dependientes
o sus empleados, por el hecho de que la relacion de la empresa con su
dependiente habria determinado que la comisiéon del delito le ha-
bria generado algin beneficio para si misma, lo que supone configu-
rar su responsabilidad civil como un claro ejemplo de responsabili-
dad subsidiaria in re ipsa®.

62 MuNoz CONDE, F. / GARCIA ARAN M. Derecho Penal. Parte General cit. p. 222. En el
mismo sentido, SILVA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE URBINA, I. tampoco consideran sufi-
ciente la declaracion contenida en dicha exposiciéon de motivos para sustentar la na-
turaleza penal de la regla establecida en el art. 31.2 CP. En «El art. 31.2 del Cédigo pe-
nal.» en Indret 343. http://www.indret.com/ (ult. vis. 15-5-2006) p. 9

63 MIR PuIG, S. «Sobre la responsabilidad penal ...». cit. p. 762

¢ ALVAREZ GaRcia, F. J. En «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» En RDP n.°
12, 2004. pp.136 y ss
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Sin embargo, y a diferencia de esa fuente de responsabilidad
civil por delito ajeno, el art. 31.2 CP no habria venido a exigir nin-
gun tipo de aprovechamiento por parte de la empresa para atri-
buirle la obligacién del pago de la multa impuesta a la persona fi-
sica que actué por su cuenta; multa que, ademas, se determinara
conforme a las prescripciones propias de la multa penal, y, en con-
creto, de acuerdo a lo establecido en el art. 50 CP y no conforme a
los criterios que resultan propios a la finalidad reparatoria del De-
recho Civil, lo que viene a demostrar que el fundamento de la res-
ponsabilidad atribuida a la persona juridica en el art. 31.2 CP no
puede tener naturaleza civil®

Por otra parte, parece l6gico pensar que la naturaleza de la san-
cién pecuniaria de cuyo pago responderan solidariamente la persona
juridica junto a la fisica, conforme a lo establecido en el art. 31.2 CP,
no mutara por el mero hecho de que la pagase una u otra, lo que lle-
va a que no se le pueda atribuir naturaleza de pena cuando la pague
ésta tltima y afirmar, sin embargo, al mismo tiempo, su caracter de
consecuencia accesoria cuando fuese pagada por la primera®®.

De este modo, habra de entenderse que la multa del art. 31.2 CP
no puede ser considerada como una consecuencia accesoria mas de
entre las aplicables a la persona juridica por el delito realizado por la
persona fisica, ya que dicha consideracion no sélo estaria mutando su
naturaleza en razén de la persona que la iba a pagar (pena para la
persona fisica y consecuencia accesoria para la juridica), sino que
también estaria introduciendo forzadamente y contra ley a la multa
de la persona juridica en el catdlogo de numerus clausus de conse-
cuencias accesorias que se establecia en el art. 129 CP¢’.

No nos encontramos, por tanto, ante un supuesto de responsabi-
lidad civil de la empresa por conducta de un tercero, ni ante una nue-
va consecuencia accesoria aplicable a dicha entidades, postura que
lleva a ALVAREZ GARCIA a considerar quex...la multa referida en el art.
31.2 CP no tiene naturaleza juridica de pena, sino que, en verdad, se tra-
ta de una sancion pecuniaria de naturaleza civil o administrativa»,
naturaleza que si bien conserva su caracter netamente sancionador y
no reparador, permite que pueda ser aplicada a las personas juridicas
sin necesidad de respetar los rigidos requisitos y principios que deli-
mitan la utilizacién de las penas®.

65 ALVAREZ GARCiA, F. J. En «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit p. 137
6 ALvaREZ GARCIA, F. J. En «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 138
67 ALVAREZ GARCiA, F. J. En «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 138
68 ALvAREZ GARCIA, F. J. En «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 134
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Esta postura, ha sido recientemente criticada por SILVA SANCHEZ,
y ORrTIz DE URBINA, quienes afirmaban que, si bien es cierto que la
multa aplicable conforme a dicho precepto a la persona fisica no
podria cambiar de naturaleza atendiendo al sujeto que finalmente tu-
viese que afrontarla, también lo es que este argumento no es sufi-
ciente para negar la naturaleza penal de la sancién inicialmente apli-
cada a la persona fisica, como proponia ALVAREZ GARCIA®.

La multa aplicable a la persona fisica habra de mantener, por
tanto, su naturaleza de pena incluso cuando se dé en uno de los su-
puestos de aplicacién de lo establecido en el art. 31.2 CP. Lo que su-
cede es que una vez que se hubiese aplicado a dicho sujeto pasaria a
convertirse en una suerte de deuda del condenado con respecto a la
administracién publica, cuyo pago, ahora si, podra ser garantizado o
asegurado mediante la atribucién de a un tercero de la obligacién de
afrontar el pago de la misma, como sucede, por ejemplo, con el res-
ponsable solidario contemplado en le Ley General Tributaria.

En definitiva, consideran estos autores que el art. 31.2 CP no in-
cide en modo alguno en la naturaleza penal de la responsabilidad que
inicialmente se atribuyé al individuo condenado a pagar la multa,
sino que lo Gnico que pretenderia seria convertir a la persona juridi-
ca en sujeto responsable del pago de la deuda de derecho publico que
se derivaria de dicha sancién; responsabilidad por deuda ajena que se
considera como solidaria y directa, subjetiva, dotada de accién de re-
greso con respecto al otro obligado solidario e incluso de caricter ase-
gurable’.

Finalmente, cémo no, tampoco han faltado autores que, como
FERNANDEZ TERUELO, defiendan el caracter de pena de la multa con-
templada en el art. 31.2 CP con respecto a la personas juridica, afir-
mando que no se puede negar dicha naturaleza por mas que se le
aplique a tales entidades y que se haga de una forma que vendria in-
cluso a desnaturalizar el sentido de propio de tales sanciones’, lo
que, si bien deja patente la postura critica del citado autor frente a los
posibles efectos que esta pena podria tener respecto a la criminalidad

% SILVA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE URBINA, 1. «El art. 31.2 del Cédigo penal». cit. p.
13 y de forma maés concreta en la nota al pie n.° 18 p. 13

70 SILVA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE URBINA, L. «El art. 31.2 del Cédigo penal.». cit. pp.
17y 19

7! SILVA SANCHEZ, J. M./ OrRTIZ DE URBINA, 1. «El art. 31.2 del Cédigo penal.». cit. pp.
20 y ss y mas especificamente, p. 39

72 FERNANDEZ TERUELO, J. G. «Obligacion solidaria de la empresa de hacer frente al
pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de regulacién y conse-
cuencias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Cédigo Penal derivado de la re-
forma 15/2003)». En RDPP n.° 12, 2005. pp. 38 y 39
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de las empresas, no deja de suponer un paralelo reconocimiento del
hecho de que dicho precepto atribuye una verdadera responsabilidad
penal a las mismas.

Como se puede comprobar, la doctrina —como ya sucedi6é con
respecto a las consecuencias accesorias del art. 129 CP— no llega a
ponerse de acuerdo sobre la verdadera naturaleza de la responsabili-
dad por el pago de multa que se atribuye a la persona juridica con-
forme al tenor literal del nuevo articulo 31.2 CP, lo que nos obliga a
adoptar una postura propia respecto a dicho tema.

Lo primero que hay que sefialar es que consideramos incorrecto
catalogar a dicha multa como una consecuencia accesoria mas de las
que se pueden aplicar a la persona juridica conforme a lo establecido
en el art. 129 CP.

Nuestro rechazo de esta propuesta se basa principalmente en
que, a nuestro juicio, la multa cuyo pago se puede exigir a las perso-
nas juridicas conforme a lo establecido en el art. 31.2 CP presenta
unas caracteristicas tan diferentes de las que se pueden predicar de
las medidas incluidas en el seno del art. 129 CP, que haran imposible
su inclusién entre éstas sin desdibujar y desnaturalizar, ain mas,
los contornos que las definen como categoria unitaria.

Asi, por ejemplo, resulta significativo que, mientras que la aplica-
cién a las personas juridicas de las medidas del art. 129 CP tienen por
fundamento y finalidad la de prevenir la posible continuidad delicti-
va y sus efectos”, esto no sucede con la multa del art. 31.2 CP que re-
sultara aplicable atendiendo simplemente a la efectiva condena de la
persona fisica que actué en su lugar al cometer un delito especial y
con total independencia de la peligrosidad que concurriese en el caso
concreto, lo que, a nuestro juicio, ya es indicativo de la distinta na-
turaleza y fines que persiguen las medidas de uno y otro precepto
dentro del sistema global de tratamiento penal del fenémeno de la
criminalidad de empresa.

Muestra evidente de dicha diferente naturaleza sera también el
que el propio art. 129 CP establezca expresamente que el juez o tri-
bunal podra aplicar cualquiera de las medidas contempladas en dicho
precepto «sin perjuicio de lo dispuesto en el art. 31», es decir, y aten-
diendo a la nueva redaccion de dicho articulo, sin perjuicio de apli-
carle la multa correspondiente al delito realizado por quien actué en

7 Vid. MuNoz CoNDE, F. / GARCiA ARAN M. Derecho Penal. Parte General cit. p. 607.
GRACIA MARTIN, L. en GRACIA MARTIN, L./BoLDOVA PASAMAR, M. A. /ALASTUEY DOBON, M.
C, Lecciones de consecuencias juridicas del delito: el sistema de penas, medidas de se-
guridad, consecuencias accesorias y responsabilidad civil derivada del delito. cit. p. 409
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su lugar, aplicacién acumulativa que no deja de ser sino el reflejo de
la diversa naturaleza y finalidad que persiguen las medidas aplicables
a dichas entidades en uno y otro precepto.

Entendemos, por tanto, que la multa del art. 31.2 CP tiene una na-
turaleza completamente diferente a la de las denominadas conse-
cuencias accesorias del art. 129 CP, con lo que su inclusién o asimi-
lacién a estas ultimas resulta materialmente errénea y disfuncional,
ya que no sélo no vendria a determinar la naturaleza de la multa apli-
cable a las personas juridicas, sino que incluso podria llegar a desdi-
bujar, atiin mas, los ya de por si difusos contornos delimitadores de
las consecuencias accesorias, al eliminar el Ginico criterio unifica-
dor de las distintas medidas que se incluyen en dicho concepto, el de
ser medidas eminentemente preventivas.

Tampoco parece que resulte posible mantener que el articulo 31.2
CP ha venido a establecer una suerte de responsabilidad civil deriva-
do de la conducta de su dependiente.

Nuestro rechazo de esta interpretacion no se basa tanto en la au-
sencia del fundamento que tradicionalmente ha dado pie a la res-
ponsabilidad civil subsidiaria del empleador con respecto a la deri-
vada de los delitos cometidos por sus empleados —el ya citado
sistema de responsabilidad in re ipsa del art. 120 CP7*—, como en el
hecho de que consideramos que la multa impuesta a la persona juri-
dica, conforme a lo establecido en el nuevo art. 31.2 CP, no tiene nin-
guna finalidad reparatoria o indemnizatoria, como habria de corres-
ponder a la responsabilidad civil propiamente dicha.

™ De hecho si se analizan las ultimas tendencias existentes en la doctrina civil re-
ferida a la responsabilidad por dafios de la persona juridica nos encontramos con que
se opta cada vez mas por establecer un sistema de responsabilidad por dafios que
obliga directa y solidariamente a dichas entidades lo que e contrapone con el sistema
de responsabilidad indirecta y subsidiaria establecido por el art. 120 CP. Podria pen-
sarse, por tanto, que el art. 31. 2 CP habria venido simplemente a dar el salto légico
que lleva a esta nueva forma de entender la responsabilidad civil. Sin embargo, ello
supondria olvidar que dicha evolucién en el sistema de responsabilidad civil ha ido
acompanada de un cambio en el propio fundamento de la mima, que ha pasado a
atender mas a la responsabilidad derivada de la propia organizacién de la empresa
que a la produccién en su seno de un hecho ajeno, lo que no en modo alguno se co-
rresponde con establecido por el citado articulo del Cédigo Penal, que sigue condi-
cionando la aplicacién de la multa a la constatacién de la comisién de un delito por
parte de una persona fisica que actiie en lugar de aquella. Esta responsabilidad civil
de la mima, que supone pasar de la responsabilidad civil por hecho de otro a una de-
rivada de la propia organizacién, Véase a este respecto, SALVADOR CORDECH, P/ GOMEZ
LIGUERRE, C. I. en «De la responsabilidad por hecho de otro a la responsabilidad por la
organizacién». En InDret 03/2002.www.indret.com (ult. vis. 5-3-2006) pp. 20 y ss
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Asi se deduce del hecho de que el art. 31.2 CP imponga la obliga-
cién de pago de la multa a la persona juridica por el delito cometido
por la fisica, con independencia de que éste haya dado lugar o no un
dafo reparable o indemnizable o de la cuantia que éste pudiese tener,
lo que provoca que, llegado el caso, se tenga que proceder a reparar-
lo conforme a las prescripciones contempladas en los art. 120.2.° y si-
guientes, y no con la citada multa, siendo este hecho clara muestra de
la total ausencia de finalidad reparatoria que presentaria la aplicacion
de dicha medida a la persona juridica.

Podria entenderse, sin embargo, que la responsabilidad que se
atribuye a la persona juridica no es una responsabilidad reparatoria,
sino una meramente aseguradora respecto al pago de la multa, res-
ponsabilidad que podria tener caracter civil, como propugnaban Mu-
N0z CONDE y GARCIA ARAN, o una naturaleza mas bien publica, como
mantenian SILVA SANCHEZ, y ORTIZ DE URBINA.

Se partiria en estas interpretaciones de considerar que si bien la
multa es una pena y por lo tanto sélo se puede predicar de aquel que
fue considerado como personalmente responsable del delito que fun-
dament? inicialmente su aplicacién, ello no supone 6bice alguno a la
hora de entender que durante su fase de ejecucién deba ser entendida
como una mera deuda del condenado, que se puede garantizar y que
de hecho se garantiza mediante la consideracion legal de la persona
juridica como responsable directo y solidario de su pago™.

No nos encontrariamos, por tanto, ante un supuesto de responsa-
bilidad civil, sino ante un mero aseguramiento del pago de la deuda
que se deriva de la sancién del autor individual del delito, con lo
que la ausencia de caracter reparatorio de dicha responsabilidad no
tendria que suponer la automatica exclusién de su caracter civil.

Podria argumentarse incluso, que al tener dicha naturaleza ya
no existiria problema alguno para afirmar el caracter meramente
objetivo de la responsabilidad atribuida a la persona juridica por el
art. 31.2 CP, ya que el establecimiento de este tipo de responsabili-
dades se ha venido admitiendo excepcionalmente en algunos casos
dentro del ordenamiento juridico civil.

Sin embargo, si se analizan con algo mas de detalle los supuestos
en los que se establecen este tipo de responsabilidades civiles mera-
mente garantizadoras se podra constatar que el fundamento de las
mismas ha sido normalmente la de intentar evitar los perjuicios que

> En este sentido se manifiestan, expresamente, SILVA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE
URBINA, L. «El art. 31.2 del Cédigo penal.». cit. p. 91
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se derivarian para el acreedor como consecuencia de la insolvencia
del deudor, fundamento que, como bien sefialan SILvA SANCHEZ y
OrTIZ DE URBINA, no parece muy sostenible cuando nos encontra-
mos ante un caso, como el del contemplado en el art. 31.2 CP, donde
el acreedor es precisamente el Estado’.

Este dato unido a la reciente sentencia de nuestro Tribunal Su-
premo que ha venido a negar que el art. 31.2 CP venga a contemplar
un supuesto de responsabilidad civil”?, fueron los que llevaron a los
citados autores a considerar como mucho méas adecuado interpretar
que dicho precepto habria venido establecer una responsabilidad
aseguradora de una deuda de derecho publico y de forma mas con-
creta de una deuda que se deriva, precisamente, de la imposicion de
una sancién publica, como es el caso de la multa a la que se alude en
dicho precepto.

Sin embargo, esta posibilidad se enfrenta también a un grave
problema, puesto que el Tribunal Constitucional en su STC 76/1990
ya vino a afirmar que el principio de personalidad de las penas y
sanciones derivado del art. 25.1 CE impediria ampliar el ambito de
los posibles responsables del pago de una sancién mediante la mera
utilizacion de la responsabilidad solidaria sin demostrar, previa-
mente, que todos los obligados solidarios incurrieron en algin tipo de
responsabilidad personal propia’, requisito de imputacién subjetiva,
que no soélo no aparece expresamente contemplado en el texto del art.
31.2 CP, sino que tampoco resultara facil de cumplir cuando se habla
de sujetos que, como las personas juridicas, parecen carecer una vo-
luntad que se pueda considerar como propia”.

76 STLVA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE URBINA, I. «El art. 31.2 del Cédigo penal.». cit.
p. 25. En este sentido, ya sefialaba MuNoz CoNDE, F. que la especial situacion de
preeminencia que ostenta el Estado frente a sus deudores queda claramente reflejada
en la distinta naturaleza que presentan las obligaciones pecuniarias segiin procedan
de relaciones juridicas obligacionales privadas o de obligaciones publicas (tributarias
o penales), diferencia que se pone de manifiesto, entre otras cosas, en el hecho de que
unas y otras gozan de diferentes instrumentos de proteccién juridicos a la hora de pre-
venir o castigar sus respectivos impagos. En El delito de alzamiento de bienes. 2.* Ed.
Ed. BOSCH. Barcelona, 1999. pp. 74 y ss.

7 Vid. STS de 7.2.2005 y el breve comentario que realizan sobre la misma SiLva
SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE URBINA, I. «El art. 31.2 del Cédigo penal.». cit. p. 40

78 SILVA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE URBINA, I. «El art. 31.2 del C6digo penal.». cit.
p-36

7 Asi, lo reconoce los propios defensores de esta postura, quienes sefalan que re-
sulta dificilmente constatable el dolo en dichas entidades, lo que les lleva a funda-
mentar su posible responsabilidad respecto al pago de la multa en su, a nuestro juicio
tampoco facilmente demostrable, «culpa levisima». En SiLvA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE
URBINA, L. «El art. 31.2 del Cédigo penal.». pp. 14y 37
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La jurisprudencia introdujo esta exigencia, precisamente, con la
intencién de impedir que, mediante el mero cambio de la denomina-
cién de la sancién aplicada, se pudiesen llegar a imponer verdaderas
sanciones a sujetos que no hubiesen sido responsables de las infrac-
ciones que las fundamentaron, esto es, se pretenderia evitar el «frau-
des de etiquetas» que se derivaria de la aplicacién bajo la denomina-
cién de mera «responsabilidad asegurativa» de lo que no dejaria de
ser sino una responsabilidad dotada del mismo contenido material y
aflictivo de la sancion inicial.

Habremos de afirmar, por tanto, que si se entiende que la multa
contemplada en el art. 31.2 CP tiene un caracter claramente san-
cionador cuando se aplica a la persona fisica también habra de
tenerlo cuando se hace respecto a la persona juridica, dicho lo
cual, atn queda por determinar si dicha sancién tiene verdadera
naturaleza de pena o si por el contrario, como afirmaba ALVAREZ
GARCIA, carece de tal caracter y seria una suerte de sancién civil o
administrativa.

El citado autor, al igual que la mayoria de la doctrina que ha
prestado atencién a este tema, han negado el caracter de pena de la
multa que solidariamente ha de pagar la persona juridica conforme a
lo establecido en el art. 31.2 CP por entender que dicho pago no se
ajustaria a los principios de personalidad, inderogabilidad y legalidad
que resultan esenciales para la existencia de la pena®®.

Evidentemente, todas estas concepciones criticas parten de la
base de que la aplicacién de una pena a una persona juridica debe te-
ner los mismos fundamentos y requisitos que los que resultan exigi-
bles a la hora de aplicarla a una fisica, argumentaciéon que no parece
dotarlas de un fundamento demasiado firme, por cuando, como vi-
mos en el epigrafe anterior, existen muchos sistemas de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas que parten precisamente del

80 ArLvAREZ GARCiA, F. J. En «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 134.
En esta misma linea, véanse, MIR PUIG, S. que niega la posibilidad de considerar a di-
cha multa como pena ya que la persona juridica no es quien ha cometido el delito ni
a quien se la impuesto la pena en sentencia. «Sobre la responsabilidad penal (...)».cit.
p. 762. VILLAMERIEL PRESENCIO, L. P. niega que el articulo 31.2 CP haya venido a
analizar al responsabilidad penal de las personas juridicas, por el hecho de que ésta
no recibe directamente la sancion sino indirectamente a través de la correspondiente
a sus empleados y por el hecho de que ademas la misma se determina atendiendo a
las particularidades de la persona fisica y no de la juridica, con lo que la sancién pier-
de cualquier posible eficacia preventiva sobre la persona juridica, que generalmente
tiene unas posibilidades econémicas muy superiores. En «Derecho Penal: Algunas re-
formas necesarias en la actual legislatura». En LA LEY, n.° 6314, 2005 (Version elec-
trénica. wwwe.laley.net (ult. vis. 23-3.2006))
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hecho de que no todos estos requisitos se han de predicar respecto a
dichas entidades a la hora de sancionarlas®'.

Resulta imposible, por tanto, atender a los criterios fundamenta-
dores de la naturaleza penal de las sanciones aplicables a las personas
fisicas para concretar si la multa del art. 31.2 CP tiene dicha natura-
leza o no cuando se le aplica a la juridica, por cuanto el sistema de
responsabilidad penal de estas entidades no tiene por qué susten-
tarse en los mismos principios y criterios que rigen el sistema propio
de aquellas.

Es por ello, que en este momento, y sin prejuicio de efectuar un
posterior analisis del sistema de atribucién de responsabilidad de la
persona juridica establecido por el art. 31.2 CP y de las consecuencias
politico criminales que de €l se derivan, tendremos que decir que si se
considera que la multa a la que se alude en dicho precepto tiene ca-
racter de verdadera pena cuando se aplica a la persona fisica, no
existe argumento alguno para afirmar que dicha sancién cambie de
naturaleza simplemente por el hecho de que también se le pueda
exigir su cumplimiento a la juridica.

Compartimos por tanto la postura de quienes se decantan por
entender que si la multa aplicable a la persona fisica conforme a los
criterios de imputacién contemplados en el apartado primero del
art. 31 CP tiene naturaleza de verdadera pena, no podra cambiar de
naturaleza por el mero hecho de que se pueda exigir su pago, de for-
ma directa y solidaria, a la persona juridica atendiendo a lo estable-
cido en su apartado segundo.

Ello supone, a nuestro juicio, aceptar implicitamente que el art.
31.2 CP ha venido a establecer un sistema que permite sancionar
penalmente a las personas juridicas, atribuyéndoles por tanto, por
primera vez, de forma explicita verdaderas responsabilidades penales;
sistema del que nos tendremos que ocupar en la siguientes lineas,
para concretar los principios que lo regulan y fundamentan, como
paso previo al anélisis de los efectos que habra de tener su implanta-
cioén sobre el tratamiento que nuestro Cédigo prevé respecto al fené-
meno de la criminalidad empresarial.

81 Resulta acertada en tal sentido la afirmacién realizada por SiLvA SANCHEZ, J. M./
ORrTIZ DE URBINA, I. cuando sefialaban que la referencia a la «naturaleza» de la res-
ponsabilidad establecida por el art. 31.2 CP ha de entenderse o analizarse «...hacien-
do referencia no a una serie de categorias previas a la actividad humana vinculantes para
el legislador, sino a cual sea el mds correcto encuadramiento de la institucion dentro de
las distintas ramas del ordenamiento juridico-positivo espariol.». «El art. 31.2 del Cédigo
penal.». cit. p.10

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 18 (2006)



¢SOCIETAS DELINQUERE NEC PUNIRE POTEST? ALGUNAS CONSIDERACIONES. .. 263

b) Criterios de atribucién de responsabilidad penal a las personas juri-
dicas

El articulo 31.2 CP parece venir a reconocer por primera vez en
nuestro ordenamiento la posibilidad de que una persona juridica
pueda ser responsable del cumplimiento de una sancién con natura-
leza juridica de pena, exigiendo para ello, que dicha pena se le haya
impuesto previamente en sentencia a aquella persona fisica que seria
la autora del delito, conforme a lo establecido en el primer apartado
del mismo articulo.

Esto supone que para que la persona juridica pueda ser conside-
rada como responsable del pago de la multa, se debe haber condena-
do previamente a la persona fisica que hubiese actuado en su nombre
0 por su cuenta, sin ostentar, sin embargo, las condiciones que exigia
el tipo delictivo correspondiente, que si concurririan, sin embargo, en
la persona juridica en cuestion.

De este dato se deducen, a nuestro juicio, importantes conse-
cuencias.

En primer lugar, resulta evidente que, dado que la prevision del
art. 31.1 CP esta exclusivamente dirigida a la problematica inherente
a los delitos especiales propios, la posibilidad de atribuir la obligacién
del pago de multa a las personas juridicas queda restringida a esta
clase de delitos.

Dicha restriccién ha sido fuertemente criticada por FERNANDEZ
TERUELO, quien ha tildado de inexplicable la limitacion de la clausula
del art. 31.2 CP a los delitos especiales, llegando incluso a entender
que en realidad parece que el legislador habia «dejado caer» dicho
precepto en el relativo a las actuaciones en nombre de otro «... con un
absoluto desconocimiento del significado de dicha cldusula»®.

Evidentemente para realizar una afirmacién de tal calado se hace
necesario analizar con algo de mas detalle la clausula relativa a la
actuacion en nombre de otro que se contempla en el parrafo inme-
diatamente precedente al que venimos comentando, ya que sélo asi
podremos comprobar si la ubicacién de este nuevo precepto resulta
meramente fortuita o si, por el contrario, ha sido realizada con algu-
na finalidad concreta.

Lo primero que se debe resefiar con respecto al articulo 31.1 CP es
que dicho precepto no puede ser entendido como una declaracion le-
gislativa tendente a atribuir, automaticamente y sin mas la respon-

82 FERNANDEZ TERUELO, J. G. «Obligacion solidaria de la empresa ...». cit. p. 35
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sabilidad derivada de la comisién de los delitos especiales, a aquellas
personas fisicas que actuasen como representantes o administradores
de la persona juridica que ostentaba la cualidad exigida por el tipo de-
lictivo en cuestion, ya que dicha interpretacion seria directamente
contraria al principio de culpabilidad contemplado en el art. 10 CP?3.

En realidad, lo que dicho articulo pretende es responder al pro-
blema que se presentara cuando nos encontremos ante un supuesto
de disociacién subjetiva de los elementos tipicos de dichos delitos,
fenémeno que se produce en aquellos casos en los que, mientras
que el sujeto que realiza la conducta tipica del delito no reunia las
cualidades personales exigidas por el mismo (extraneus), quien si las
ostentaba (el verdadero intraneus) no habria realizado su conducta
delictiva®.

En estos supuestos el sujeto que materialmente realiza el delito no
puede ser considerado como autor del mismo, ya que no retne las
cualidades subjetivas exigidas para poder serlo, mientras que aquel
que si las reunia no habria efectuado su conducta delictiva, circuns-
tancias éstas que junto a la inexistencia de un tipo delictivo comun
paralelo al delito especial en cuestién podria llevar al absurdo de
que ni uno ni otro pudiesen ser sancionados por la comisién de dicho
delito sin infringir el principio de legalidad®.

Para evitarlo el art. 31.1 CP permite sancionar a quien cometa el
delito sin ostentar las cualidades especiales exigidas por el mismo (ex-
traneus), en tanto en cuanto lo hubiese hecho actuando en lugar de
quien si la ostentaba (el intraneus) lo que supone que dicho precepto
acttia a modo de clausula de extension de la autoria, con el fin de evi-
tar posible lagunas de punibilidad en esta clase de delitos®.

Inicialmente, se entendié que la responsabilidad derivada de la
«actuacién en lugar de otro» atendia simplemente a la posibilidad

8 Vid. por todos MuRoz CoNDE, F. / GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General.
cit. p. 222

8 Tbidem

85 GRAcIA MARTIN, L. «La responsabilidad penal del directivo, 6rgano y represen-
tante de la empresa en el Derecho Penal espafiol.» En Hacia un Derecho Penal econd-
mico europeo. Ed. BOE. Madrid, 1995. p. 93. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal
econdmico. Parte General.... pp. 214 y ss. MuNoz CoNDE, F. / GARciA ARAN M. Derecho
Penal. Parte General. cit. p. 458, BAJO FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO, S. Derecho Penal
economico. cit. p. 98

8 BaJo FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO, S. Derecho Penal econémico. p. 97. También
MuNoz CoNDE. F. En El delito de alzamiento de bienes... cit. pp. 95 y ss. GARCiA CAVERO,
P. considera que, de este modo, la actuacién en nombre de otro vendria a ampliar el
circulo de posibles destinatarios de la norma. En La responsabilidad penal del admi-
nistrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacion. cit. pp. 162y ss
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real, y nada inhabitual en el trafico juridico, de que se pudiesen rea-
lizar dichas actuaciones mediante la figura de la representacion®’.

Sin embargo, dicha idea inicial fue rapidamente sustituida por
aquella otra que venia a fundamentar la extension de la autoria del
articulo comentado atendiendo a la presencia de una equivalencia en-
tre la conducta efectuada por el sujeto no cualificado y aquella otra
que se pretendia castigar por el delito en cuestién con respecto al que
si lo era®.

Esta teoria considera que los delitos especiales parten de que al-
gunas personas desempefian unas funciones sociales cuyo ejercicio
puede afectar habitualmente a determinados bienes juridicos, lo que
provocara que se encuentren en una estrecha y peculiar relacién con
respecto a tales bienes (relacion de dominio social) y que ostenten
con respecto a los mismos una verdadera posicién de garante®.

Una vez que se ha afirmado que estos sujetos ostentan una ver-
dadera posicién de garante con respecto a tales bienes, tendra que en-
tenderse que los delitos especiales de dominio social son a la vez de-
litos especiales de garante, con lo que el dominio social tipico y la
asuncién de la posicién de garante tipica pasan a convertirse en los
dos factores determinantes de la limitacién propia de los delitos es-
peciales®.

De hecho, se entiende que los especiales caracteres exigidos a los
sujetos activos de estos delitos no son sino el reflejo de la imagen pre-
via que tenia el legislador sobre dicho dominio social; imagen que
pretendié plasmar en sus correspondientes tipos delictivos, precisa-
mente, mediante la expresa exigencia de un determinado status per-
sonal a sus posibles autores.

Es por ello, que esta plasmacién tipica en un status no deberia ser
un obstéaculo a la hora de apreciar la comisién de dichos delitos por
parte de aquellas personas que, pese a no ostentarlo, hubiesen asu-
mido de hecho la competencia del ejercicio de la funcién que lo fun-

87 Véase en este sentido, lo mantenido con respecto al art. 15 bis del Cédigo Penal
anterior, por GRACIA MARTIN, L. quien afirmaba con respecto al tenor literal de dicho
precepto que parecia indudable el hecho de que el mismo habia convertido a la re-
presentacion del actuante en el elemento basico a la hora de fundamentar la imputa-
cién que se hacia con respecto al mismo del elemento especial del que carecia, pero
que si concurria en su representado, lo que era objeto de severas criticas por parte del
citado autor. En «La responsabilidad penal del directivo, ...». cit. p. 97.

88 BaJo FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO, S. Derecho Penal econdmico. p.100

89 SCHUNEMANN, B. »La punibilidad de las personas juridicas ...». cit. p. 578. GRaA-
CIA MARTIN, L. «La responsabilidad penal del directivo, ...». cit. p. 120

% GRAcIA MARTIN, L. «La responsabilidad penal del directivo, (...)». cit. p. 121
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damentaba, por lo que habra de entenderse que sera la efectiva asun-
cién de dichas funciones, y no la forma en que se hubiese accedido a
ellas, la que permitira castigar a aquella persona que, sin reunir las
cualidades formalmente exigidas en su tipo, hubiese actuado de for-
ma materialmente equivalente a quien si las ostentaba®!.

Podra haber, por tanto, supuestos de actuaciones en lugar de otro
penalmente relevantes que no estén basadas en la previa concurrencia
de una representacion, del mismo modo que también existiran casos
de representacion, en los que la ausencia del dominio social tipico del
representante, determinara que su conducta no pueda ser calificada
como una verdadera actuacién en lugar de otro de las contempladas
por el art. 31.1 CP.

Esta interpretacién ha ido recabando cada vez mayores apoyos
entre nuestra doctrina®, afirmandose incluso que la expresa mencién
que hace el art. 31 CP al administrador de hecho y no solo al de de-
recho —como sucedia en su precedente inmediato contemplado en el
art. 15 bis del anterior Cédigo Penal—, representa el definitivo es-
paldarazo legal de dicha concepcién frente a la formal teoria de la re-
presentaciéon?®.

Pues bien, partiendo de esta concepcién del art. 31.1 CP tendre-
mos entender que la concreta ubicacién de la regla delimitadora de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en su seno, supone
por si sola una nueva restriccién de los casos en los que se las podra
considerar penalmente responsables, ya que, esto s6lo sera factible
cuando hubiesen ostentado inicialmente la cualidad exigida por el
tipo para ser sujeto activo del mismo, o lo que es lo mismo, el status
tipicamente exigido.

Podria pensarse que dicha exigencia abriria directamente las puer-
tas a que el art. 31.2 CP fuese considerado como una regla general de
atribucion de responsabilidad omisiva a la persona juridica similar a

°1 GraciA MARTIN, L. «La responsabilidad penal del directivo, (...)». cit. p. 122. En
parecidos términos BAJo FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO, S. Derecho Penal econémico. cit.
p. 100

92 Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho Penal econdmico. Parte General.... pp.224
y ss, BAJO FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO, S. Derecho Penal econdémico. cit pp. 99, y ss,
NUNEZ CASTANO, E. Responsabilidad penal en la empresa. pp. 61 y ss, GOMEZ MARTIN, V.
«La «actuaciéon por otro» y la participacion del extranei en delitos especiales. cit. p.
461. En similares términos, si bien de forma limitada a los delitos de dominio, GARciA
CAVERO, P La responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: Criterios
de imputacion. cit. pp. 146 y 176

93 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. «Derecho Penal econémico. Parte General.»cit.
p. 225.

% FERNANDEZ TERUELO, J. G. «Obligacién solidaria de la empresa ...». cit. p. 34
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las propuestas por SCHUNEMMANN o HEINE, ya que, si la concurrencia
del status del delito especial propio en la persona juridica conlleva su
posiciéon de garante con respecto al bien juridico, se podria entender
que la responsabilidad de la persona juridica se derivaria del hecho de
que ésta habria infringido los deberes propios de dicha posicién al no
haber impedido que la persona fisica que actuaba en su lugar come-
tiese el delito especial propio gracias, precisamente, a que se le habia
permitido ejercer materialmente el dominio social propio de tal status.

De este modo, parece que se vendria a cerrar el circulo de res-
ponsabilidad de los delitos especiales propios cometidos mediante la
actuacién en nombre de otro, puesto que, si la persona fisica que
reune las cualidades exigidas por el tipo puede llegar a ser conside-
rada como autor omisivo de dicho delito por no haber vigilado ade-
cuadamente a sus subordinados®, ello también seria predicable res-
pecto a la persona juridica que hubiese infringido el deber que se
derivaba de su status especial.

Se podria entender por tanto, que la persona juridica habia in-
fringido sus deberes, bien al haber delegado su status en alguien que
no reunia los requisitos necesarios para ejercerlo adecuadamente, o
bien al no haber controlado o establecido los sistemas de vigilancia
que le habrian permitido controlar y evitar que el delegado la ejer-
ciese correctamente.

En definitiva, podria pensarse que la ubicacién de la regla de res-
ponsabilidad penal de la persona juridica en el seno de la referida a la
responsabilidad por actuaciéon en nombre de otro, no habria sido
casual, sino intencionada, habiendo sido realizada con la pretensién
de establecer un fundamento juridico suficiente para poder apreciar
la responsabilidad penal omisiva de dichas entidades.

Sin embargo, esta construccion no esta exenta de problemas, ya
que si se admitiese que la ubicacién sistematica del art. 31.2 CP pre-
tendia concretar la posiciéon de garante fundamentadora de la pura

% Asi, GOMEZ MARTIN, V. sefiala que la exencién de responsabilidad del delegante
no seria ilimitada, ya que «...podria seguir ostentando ciertas competencias «residua-
les», como, por ejemplo, ciertos deberes de supervision, suministro de medios materiales,
inspeccion rendicion de cuentas, etc. Otro limite para la exencion de responsabilidad pe-
nal del delegante seria la necesidad de que la delegacion de competencias se haya reali-
zado a favor de un sujeto capacitado para su correcto desarrollo, o habiéndose sumi-
nistrado informacion o los medios necesarios». En «La «actuacién por otro» y la
participacion del extranei en delitos especiales....» cit. p. 422. En similares términos se
manifiestan GARciA CAVERO, P La responsabilidad penal del administrador de hecho de
la empresa: Criterios de imputacion. cit. pp. 91 y ss NUNEz CASTANO, E. Responsabilidad
penal en la empresa. cit. pp. 199 y ss, entre otros.
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responsabilidad omisiva de la persona juridica por su defecto organi-
zativo, habriamos de entender que nos encontrariamos ante una res-
ponsabilidad propia de la persona juridica y completamente inde-
pendiente con respecto a la conducta efectuada por la fisica que
actuase en su nombre; interpretacién que no se corresponde con el te-
nor literal del articulo comentado, que llega incluso a exigir la efectiva
condenada de la persona fisica para poder sancionar a la juridica.

Podria pensarse que esto se debe a que el citado articulo castiga
en realidad a la persona juridica por la contribucién omisiva que re-
aliz6 a la conducta de la persona fisica, con lo que nos encontraremos
ante una suerte de participacién omisiva de la persona juridica en la
conducta de la fisica®.

Sin embargo, tampoco parece que dicha interpretacién sea viable,
por cuanto el precepto comentado parece castigar a la persona juri-
dica con independencia de que hubiese actuado con dolo o no, exi-
giendo ademas la efectiva condena del autor del delito (la persona fi-
sica) para poder sancionar a su presunto participe (la juridica), lo que
no se corresponde con el caracter doloso y con la accesoriedad limi-
tada que configuran con caracter general al injusto propio de la par-
ticipacién delictiva®.

No parece por tanto, que la responsabilidad penal de la persona
juridica del art. 31.2 CP pueda fundamentarse sin mas en la infrac-
cién de la posicion de garante que se le atribuye por ostentar el status
tipico del delito especial cometido por la persona fisica que actué en
su lugar.

De hecho, resulta mas légico entender que la alusién del citado ar-
ticulo a los supuestos de actuaciéon en nombre de otro y la expresa
exigencia de la condena de la persona fisica actuante para poder
sancionar a la juridica en cuyo lugar se actuaba, son claras muestras
de que dicho precepto ha venido a fundamentar la responsabilidad de
las personas juridicas sobre la base de las actuaciones realizadas por
las personas fisicas que actuaban en su lugar, y no atendiendo a con-
ductas propias de dichas entidades.

% Esta seria la conclusion légica que se derivaria de considerar que la delegacién
de las competencias del intraneus inicial no le exime completamente de responsabi-
lidad, ya que seguiria conservando una deber de vigilancia y supervisién con respec-
to al subordinado, deber, cuyo incumplimiento permitiria considerar al delegante
como participe omisivo de los delitos cometidos por sus delegados. En este sentido,
también se manifiesta, GARCiA CAVERO, P La responsabilidad penal del administrador de
hecho de la empresa: Criterios de imputacion. cit. pp. 93 y ss

97 Véase en relacion a estos caracteres de la participacién., por todos, MUNOZ
CoNDE, F. / GARciA ARAN M. En Derecho Penal. Parte General. cit. pp. 442 y ss
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Nos encontramos, por tanto, ante un verdadero sistema de hete-
rorresponsabilidad de la persona juridica®® que viene a fundamentar
la responsabilidad penal de dichas entidades en la comisién de un de-
lito especial propio por parte de determinados individuos que actiian
en su nombre o por su cuenta®.

Ahora bien, como consecuencia de ello, tendremos que afirmar
que no todo acto delictivo de uno de los individuos integrantes de la
organizacion interna de las personas juridica va a acarrearle respon-

% Asi lo entiende, GOMEz-JARA DiEz, C. «Autoorganizacion ...». cit. p. 05:21

% En contra de esta postura, FERNANDEZ TERUELO, J. G. afirmaba que, pese a lo
mantenido por la LO 15/2003 en su preambulo, el art. 31.2 no supone ningin avance
en le reconocimiento de la responsabilidad penal de la persona juridicas, ya que no
determina ningun criterio de imputacién o de culpabilidad de las personas juridicas;
viniendo incluso a provocar que pudieran darse casos en los que la persona juridica se
veria obligada a pagar de la multa derivada de un delito del que en realidad habria
sido incluso la victima principal. En «Obligacién solidaria de la empresa de hacer
frente al pago de la multa penal impuesta a su representante ...». cit. p. 37 y 43. No
podemos compartir la postura de este autor, ya que entendemos que la misma incurre
en dos importantes olvidos. En primer lugar, parece olvidar el hecho de que la ubi-
cacién sistematica del citado precepto sera la que determine qué personas fisicas ten-
dran la posibilidad de generar la responsabilidad de la juridica, ya que sélo quienes
ostenten el status tipico del delito especial por delegacién de la persona juridica po-
dran fundamentar que se le atribuyan responsabilidades penales a ésta con su actua-
cién; mientras que por otra, también olvida que ser4, precisamente, la ubicacién del
citado precepto en el art. 31 CP la que limitara los supuestos de posible responsabili-
dad penal de la persona juridica a aquellos casos en los que dichas entidades ostentase
inicialmente las cualidades tipicas exigidas por el delito especial propio cometido por
la persona fisica que actué en su lugar, lo que delimita significativamente los su-
puestos en los que se les podra atribuir responsabilidad penal. En este sentido, pare-
ce evidente que si el fundamento de la responsabilidad de la persona juridica es el ha-
ber ostentado inicialmente el caracter de intraneus con respecto al delito especial
cometido, va a ser dificil por no decir, imposible encontrar un supuesto en el que la
persona juridica, finalmente sancionada, fuese también la victima del delito por el que
se le vendria a sancionar. Asi, y como bien sefialan SiLvA SANCHEZ, J. M./ ORTIZ DE UR-
BINA, L. ser4 la propia dindmica del art. 31.2 CP y su relacién con el art. 31.1 CP la que
venga a impedir que se pueda sancionar a la sociedad por los delitos de falsedad del
art. 290 CP, que hubiese podido cometer su administrador en perjuicio de tal entidad,
puesto que tales casos no responderian al paradigma del art. 31.1 CP; circunstancia
que no impedira, sin embargo, que se pueda plantear la aplicabilidad de la sancién co-
rrespondiente a la sociedad, en aquellos supuestos en los que dichas falsedades se re-
alizasen para perjudicar exclusivamente a terceros. En «El art. 31.2 del Cédigo penal.»
cit. p. 5. Entendemos por tanto, que el legislador, al ubicar el precepto referido a la
responsabilidad de la persona juridica en el art. 31 CP no se ha limitado a «dejarlo
caer» en la clausula de la actuacién en nombre de otro «...con un absoluto descono-
cimiento del significado de dicha clausula», como sefiala FERNANDEZ TERUELO, sino
que lo ha hecho con absoluto conocimiento de la trascendencia de tal ubicacién y con
la intencién de que fuese precisamente dicha ubicacién la que sirviese para precisar
los criterios de atribucién de responsabilidad a la persona juridica por la conducta de
quien actda en su lugar.
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sabilidades penales a ésta, ya que sé6lo podran generar dicho efecto
aquellos individuos que hubiesen cometido un delito especial propio
al ejercer el dominio social fundamentador del status tipico que le co-
rrespondia inicialmente a la entidad colectiva.

Se instituye asi, a nuestro juicio, un sistema de responsabilidad
penal de la persona juridica por atribucién, conforme al cual se con-
sidera que son actuaciones propias de dichas entidades aquellas con-
ductas delictivas que hubiesen sido realizadas por alguna persona fi-
sica que ejerciese facticamente y con una legitimacion suficiente la
competencia que inicialmente les correspondian a aquellas como ti-
tular del status tipicamente exigido por el delito especial en cues-
tion!%,

100 En este sentido, sefiala MuNoz CONDE, F. que una interpretacién no limitada de
la clausula extensiva de la autoria del art. 31.1 CP que permitiese sustituir sin mas (so-
bre todo mediante la utilizacion de la figura del administrador de hecho), la infracciéon
del deber especifico que corresponde a una persona por el mero control o el dominio
que un tercero ejerciese sobre quien directamente ostenta dicho deber, vendria a
convertir estos delitos especiales en meros delitos comunes de dominio, efecto que nos
obligara a restringir la aplicacién de dicha clausula tan sélo a los extraneus que tengan
junto al control factico de la conducta que le correspondia efectuar al intraneus del de-
lito especial, «... algtin tipo de legitimacion juridica para poder llevar a cabo las acciones
tipicas». En «Problemas de autoria y participacién en el Derecho penal econémico, o
¢Cémo imputar a titulo de autores a las personas que, sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizaciéon de un delito en el ambito de la delincuencia econémica em-
presarial?». En Derecho Penal econémico. Manuales de Formacién continuada n.° 14,
CGPJ, Madrid, 2001. pp. 236 y ss. En sentido similar se manifestaba el mismo autor
en El delito de alzamiento de bienes. ... cit. pp. 105 y ss Ahora bien, no existe acuerdo
en la doctrina a la hora de concretar cuales habrian de ser esos requisitos necesarios
de legitimacién. Asi, SCHUNEMANN, B., continuando con la postura conforme a la
cual todos los delitos especiales serian a su vez delitos especiales de garante, sefialaba
que las normas referidas a la actuacién de los representantes no encontraban su
fundamento en la construccién civil de la representacion, sino en la transmisién y
asuncion de posiciones de garante en el marco de la organizacion. En »La punibilidad
de las personas juridicas ...». cit. p. 578, postura que contrasta abiertamente con la re-
cientemente mantenida por RoxiN, C. quien rechazaba que todos los status a los que
se alude en los delitos especiales propios diesen lugar a la apreciacién de una verda-
dera posicién de garante a su autor, ya que, por ejemplo, el representante del deudor
del delito contemplado en el § 288 StGB podra ejercer los deberes de éste sin que ello
suponga que se le tenga que considerar ademas como un verdadero garante. De he-
cho, el citado autor llega a afirmar que las regla referida a la actuacién en lugar de
otro del § 14 StGB (el precepto equivalente a nuestro art. 31.1 CP) sélo resulta apli-
cable a los delitos de infraccién de un deber y en concreto a aquellos delitos en los que
se pueda considerar que los que actian en lugar del otro son susceptibles de ser
considerados como los obligados originarios. En Strafrecht Allgemeiner Teil. Band II.
Beck, Miinchen, 2003. pp. 269 y ss. Con independencia de la postura que se adapte
con respecto a esta controvertida cuestién, hemos de sefialar en este momento que, a
nuestro juicio, no le falta razén a RoxIN, cuando centra en la posibilidad de la dele-
gacion del deber en un tercero y no en la de la mera posicién de garante el punto cen-
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En definitiva, se considera que las conductas realizadas por quien
actia en lugar de una persona juridica son en realidad actuaciones de
ésta misma, lo que supondra que el Derecho Penal trate a ambos
sujetos en estos casos como si fuesen uno sélo.

Esto determina que el sistema esparfiol de responsabilidad de la
persona juridica tenga que ser considerado como un sistema de atri-
bucién de responsabilidad penal por identificacién entre ambos su-
jetos, ya que partiria de la base de que la transferencia de responsa-
bilidad que se efecttia en estos casos de las personas fisicas a la
juridicas, encuentra su razén de ser en que la persona fisica actuante
y la juridica, en cuyo lugar aquel actta, son en realidad un mismo y
Unico sujeto!®!

tral al que se ha de atender al hablar de la actuacién en lugar de otro, ya que consi-
deramos que, ain cuando se parta de la concepcion de los delitos especiales mante-
nida por SCHUNEMANN, tendremos que afirmar que lo que ha de transferirse al tercero
que actuase en lugar del inicial intraneus para que se le pudiese tener por aquel, sera
el dominio funcional que queda reflejado en el status tipico y no simplemente la po-
sicién de garante que supuestamente se deduce y siempre resulta inherente al mismo.
Es por ello, que tendremos que entender que sera dicho la delegacién del deber com-
pleto y no simplemente la posicién de garante inherente a la misma la que funda-
mentara la apreciacion de una verdadera actuacién en lugar de otro. Partiendo de lo
anterior, afirmamos que, dado que no todos los delitos especiales aluden a deberes de
la misma clase, sino a deberes de de contenido y naturaleza ciertamente muy diversa,
también resultaran diferentes los requisitos que habran de darse para que se puedan
delegar en un extraneus y éste pueda asumir efectivamente su ejercicio. De hecho, po-
dran existir supuestos en los que tales deberes no resulten delegables y ejercitables por
terceros con lo que, como bien sefialan JAKOBS, G. Derecho Penal. Parte General. Fun-
damentos y teoria de la imputacion. cit. pp. 725 y ss, GARCiA CAVERO, P La responsabi-
lidad penal del administrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacion. cit. p. 173
o NUNEZz CASTANO, E. En Responsabilidad penal en la empresa. p.120, los delitos en los
que se contemplasen tales deberes sé6lo podrian ser cometidos por aquellas personas
que ostentasen la condicion de intraneus con respecto a los mismos. Sin embargo, he-
mos de sefialar que, en lo que se refiere a la materia de estudio de este trabajo, que la
absoluta imposibilidad de ejercicio directo por parte de las personas juridicas de los
deberes que se le imputan por parte del ordenamiento penal obliga a considerar que
cualquier deber que se les atribuya habra de ser delegable y legitimamente ejercitable
por las personas fisicas que actien en su lugar, ya que lo contrario impediria que se
pudiesen cumplir, convirtiéndolos, asi, en normas carente de todo sentido.

101 De este modo, habra de considerarse que el art. 31.2 CP establece un verdade-
ro sistema de responsabilidad de la persona juridica por la conducta de otro; sistema
que queda plasmado en el establecimiento de unos criterios de atribucién por identi-
ficacién con la actuacién de otro. Existe por tanto un sistema. Otra cuestién serd que
sea el idéneo o incluso que resulte funcional a la hora de afrontar el problema de la
criminalidad de las empresas. Todas estas cuestiones han de ser analizadas y critica-
das en su caso por la doctrina, pero incluso cuando se considere que el sistema del art.
31.2 CP no representa un sistema idéneo de responsabilidad de la persona juridica,
por ser un sistema indirecto y de escaso valor preventivo, como sostiene VILLAMERIEL
PRESENCIO, L. P. en «Derecho Penal: Algunas reformas necesarias en la actual legisla-
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El mantenimiento de un sistema de identificacién entre ambos su-
jetos permite, como ya vimos!??, fundamentar la culpabilidad de la
persona juridica atendiendo a la propia de su alter ego (la persona fi-
sica) y eludir cualquier posible critica con respecto al principio de
personalidad de la pena, pero también, y lo que es mas importante,
puede servirnos para comprender dos de lo caracteres del sistema del
art. 31. 2 que mas criticas han recibido.

Asi, se ha criticado que dicho precepto exija tan solo la efectiva
condena de la persona fisica por la comisién de un delito para poder
sancionar a la juridica, puesto que ello supone que nada se le repro-
cha a ésta a la hora de exigirle el pago de la correspondiente multa,
con lo que, parece que dicha obligacion de pago no podria ser consi-
derada como una muestra del reconocimiento de la existencia de
una verdadera responsabilidad penal de la persona juridica!.

Sin embargo, si partimos del hecho de que no estamos ante dos
sujetos diferentes, sino ante uno s6lo —ya que la persona juridica es
la misma que la fisica que actia en su lugar— no existira problema
alguno para fundamentar la responsabilidad penal de la primera (la
juridica), atendiendo a la concurrencia en su alter ego (la fisica) de to-
dos aquellos elementos del delito de los que careciese (p. €j. la capa-
cidad de accioén, de culpabilidad y de pena), del mismo modo que ha-
cemos con respecto a la de la fisica, cuando uno de los requisitos
basicos del delito (el status del delito especial propio) no concurriesen
en ella pero si lo hiciesen en la juridica.

También se entendera asi que el art. 31. 2 CP exija que recaiga
condena sobre la persona fisica contemplada en su primer aparatado
para poder sancionar a la juridica, ya que tal condena supone que se
han constatado en el caso concreto todos lo elementos necesarios

tura» cit.,, ello no pueden legitimar que neguemos sin mas el hecho de que el citado
precepto represente el primer intento legislativo de articular un sistema general de
responsabilidad penal de la persona juridica en el ordenamiento juridico penal espa-
fiol. No le falta razén a RAMON RiBas, E. cuando afirma que el art. 31.2 CP no es sim-
ple lapsus del legislador, sino una verdadera norma tendente a controlar y castigar pe-
nalmente a las personas juridicas, circunstancia que nos ha de llevar, en su opinién, a
entender que lo importante a la hora de analizarlo y criticarlo no debe ser el resefar
o destacar su deplorable redaccién, puesto que el punto mas cuestionable de dicho
precepto nos vendra dado por el hecho de que con su promulgacién, se habria venido
a introducir por la «puerta falsa» consecuencias de naturaleza netamente retributiva
contra sujetos colectivos. En «La respuesta del Derecho Penal moderno al delito: del
Derecho Penal moderno de doble via ¢al Derecho Penal de cinco vias?» cit. p. 258

102 Vid. supra

103 FERNANDEZ TERUELO, J. G. En «Obligacién solidaria de la empresa de hacer
frente al pago de la multa penal impuesta a su representante ...». cit. p.35
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para poder considerar realizado el delito y para, consiguientemente,
poder hacer responsable del mismo a la persona juridica.

Por otra parte, también ha sido objeto de severas criticas el que se
introduzca en dicho precepto un sistema de responsabilidad solidaria
con respecto al pago de la multa derivada del delito!%.

Sin embargo, si partimos del hecho de que la persona fisica y la
juridica son un tnico sujeto responsable de un tinico delito, parece 16-
gico pensar que la responsabilidad penal derivada del mismo sélo se
podra atribuir de una forma alternativa a uno o al otro, por cuanto, si
se entiende que nos encontramos ante un unico hecho, realizado
por un tnico sujeto, no podremos aplicar la misma pena a la persona
juridica y a la fisica acumulativamente sin incurrir en un bis in
idem'%,

Se comprendera asi, que el legislador espanol haya establecido
que tanto la persona fisica como la juridica responderan solidaria-
mente del pago de la posible multa que se derive de la comisién del
concreto delito especial realizado, sin contemplar, sin embargo, una
paralela accién de regreso que permitiese resarcirse de dicho pago al
que finalmente lo efectué frente al otro, ya que dicho sistema garan-
tiza la imposible acumulacién de dicha sancién en ambos sujetos, al
tiempo que permite mantener la aplicacién del resto de penas a la
persona fisica (p. €j. inhabilitacién para el individuo y multa para la
empresa).

Parece por tanto que el art. 31. 2 CP no solo supone un primer re-
conocimiento expreso de la posibilidad de sancionar penalmente a las
personas juridicas, sino que también contempla un verdadero sistema
de responsabilidad penal de dichas entidades basado en su identifi-
cacion con los individuos que actian por ellas, identificacién que
permite, precisamente, castigarlas penalmente por la comisién de
unos delitos que ya no podran calificarse como ajenos a las mismas.

Como hemos visto, este interpretacién permite solventar muchos
de los obtaculos que han llevado a la mayor parte de la doctrina a ne-
gar que el art. 31.2 CP contenga un verdadero sistema de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, aunque ello no quiere decir
que nos encontremos ante un sistema ideal y carente de problemas,
como veremos a continuacion.

104 ALvAREZ GARCIA, F. J. «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. pp.122 y ss
FERNANDEZ TERUELO, J. G. En «Obligacion solidaria de la empresa de hacer frente al
pago de la multa penal impuesta a su representante ...». cit. p. 38

105 S1LvA SANCHEZ, J. M. «La responsabilidad penal de la persona juridica y las con-
secuencias ...» cit. p. 323 y 324.
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¢) Los problemas del sistema de responsabilidad penal de la persona ju-
ridica del art. 31.2 CP

De lo expuesto en las paginas precedentes se deduce que el art.
31.2 CP ha venido a introducir en nuestro ordenamiento juridico un
sistema de atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica
en lo que se refiere a los delitos especiales cometidos por personas fi-
sicas que actuasen en su lugar.

Como cualquier otro sistema de heterorresponsabilidad viene a es-
tablecer unos criterios, mas o menos discutibles, que seran los que
permitirian considerar responsables a las personas juridicas de la
comisién de un delito que fue, en realidad, ejecutado por otro, en
concreto y por lo que se refiere al sistema espanol, del realizado por
la persona fisica que actué en su lugar y como su alter ego'%.

Partiendo de esta consideracion, podremos predicar respecto al
sistema de responsabilidad penal de la persona juridica establecido
por el art. 31.2 CP la mayoria de las criticas que se van venido gene-

ralmente haciendo respecto al resto de sistemas de heterorresponsa-
bilidad.

Asi, resulta evidente que, al igual que el resto de estos sistemas, el
del art. 31.2 CP resultara inoperativo con respecto a aquellas con-
ductas delictivas realizadas por personas fisicas no culpables que
actuasen en lugar de la empresa, siendo también ineficaz en relacién
a aquellas otras en las que, pese a que se constatase la realizacién de
los delitos, no se llegase a identificar a una persona fisica que pudie-
se ser considerada como penalmente responsable de los mismos!?’,
por cuanto ambas circunstancias impediran que se alcance la con-
dena del individuo actuante y con ello que se pueda exigir a la perso-
na juridica el pago de la multa con que se le podria haber sancionado.

Por otra parte, el citado sistema también parece fundamentar la
aplicacion de la pena a dichas entidades atendiendo al juicio de cul-

106 Asi lo entiende, GOMEZ-JARA DiEz, C. quien sefiala como prueba de dicho ca-
racter el de la ubicacion sistemética de este precepto en el seno de los que se refieren
a la actuacién en nombre de otro y el hecho de que este precepto exija la imposicién
de una pena de multa al autor (persona fisica) como requisito basico para funda-
mentar la responsabilidad de la juridica. en «Autoorganizacién empresarial y auto-
rresponsabilidad empresarial».... cit. pp. 05:21 y ss. De responsabilidad indirecta
habla Soto NiETO, F. «Responsabilidad penal de las personas juridicas. Significado y
alcance del articulo 31 del Cédigo Penal». LA LEY n.° 5495, 2002. (Version digital)
www.laley.net (ult. vis. 3-32006).

107" Criticas que realizaba SiLvA SANCHEZ, J. M. con respecto a todos los sistemas de
esta clase en «La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias
accesorias del art. 129 del Cédigo Penal» (...). cit. p. 234.
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pabilidad que se realiza sobre la persona fisica que actia en su lugar;
translacién que no sélo es incompatible con la concepcién personal
de la culpabilidad que tradicionalmente ha regido en el Derecho Pe-
nal continental'®, sino que hace practicamente inviable la introduc-
cién de cualquier posible causa de exculpacién referida a la propia
empresa'”, con lo que se abren de par en par las puertas a la intro-
duccion en nuestro Cédigo Penal de un inaceptable e inconstitucional
sistema de responsabilidad penal objetiva como respecto a tales en-
tidades!''°.

Pero el sistema de heterorresponsabilidad del art. 31.2 CP no sélo
se tendrda que enfrentar a criticas o problemas de indole técnico,
sino que también tendra que afrontar serias dificultades a la hora de
justificar politico-criminalmente su propia existencia y utilidad como
instrumento represor de la delincuencia empresarial

En este sentido, y como ya hemos anticipado, resulta evidente
que al exigirse en el art. 31.2 CP la condena de una persona fisica
para poder atribuirle responsabilidad penal a la juridica, se manten-
dran en la mas absoluta impunidad todos aquellos casos en los que
no se hubiese podido encontrar a la persona fisica responsable de la
realizacion del delito; impunidad que se mantendra incluso cuando se
consiguiese demostrar que dicho delito se habia producido como
consecuencia directa de la actitud criminal que presentaba la em-
presa como tal por su propia defectuosa organizacién interna.

Este hecho es una clara muestra de la ineficacia politico-criminal
del vigente articulo 31.2 CP, puesto que, al no permitir que se san-
cionen a las personas juridicas de forma auténoma, no se las estaria

108 Asi, FERNANDEZ TERUELO, J. G. En «Obligacion solidaria de la empresa de hacer
frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (...)». Cit. pp. 37 y ss
Soto NIETO, F., por su parte sefialaba que la culpabilidad de la persona juridica no
puede identificarse con la de la propia de la persona fisica. En «Responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas....» cit.

109 GOMEz-JARA DiEz, C. «Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad
empresarial» cit. p. 05:25

110 Fue, precisamente, la ausencia de posibles circunstancias excluyentes de la res-
ponsabilidad de la persona juridica por los delitos cometidos por quien acttia en su lu-
gar, la que llevé a ALVAREZ GARCIa, F. J. a proponer la implantacién de unos criterios
de imputacién para la persona juridica, como la culpa in vigilando o la exigencia de
que la actuacion se hubiese hecho en interés o en beneficio de la entidad, que permi-
tiesen negar la consideracién de este sistema como sistema de atribucién de respon-
sabilidad sin culpa, en «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 142, postura
que si bien trata de salvaguardar la vigencia del principio de culpabilidad en este am-
bito, resulta dificilmente sostenible atendiendo al tenor literal del art. 31.2 CP, que no
condiciona la responsabilidad solidaria y directa de la persona juridica a ningun re-
quisito que no sea el de la efectiva condena de la persona fisica que actué en su lugar.
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motivando para que eviten organizarse de una forma que las con-
vierta en verdaderas estructuras de «irresponsabilidad organizada o
estructural», con lo que quedaria sin respuesta una de las necesidades
preventivas que mas frecuentemente se han utilizado como argu-
mento politico-criminal para sustentar la necesidad del reconocer la
responsabilidad penal de las personas juridicas!'!!.

Pero lo que resulta atiin mas cuestionable es que tampoco parece
que el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica esta-
blecido tenga unos efectos preventivos plenamente satisfactorios en
los casos en los que resulta operativo, es decir, en los casos en los que
si permitiria sancionar penalmente a las personas juridicas.

Se ha afirmado, en tal sentido, que el sancionar a tales entidades
con la multa que se le hubiese aplicado a la persona fisica que come-
tié un delito especial propio en su lugar, resulta abiertamente con-
traproducente en términos politico-criminales.

Esto se debe, por una parte, a que dicho sistema de penas man-
tendra en la mas absoluta impunidad a la persona juridica por la co-
mision de todos aquellos delitos especiales que no estuviesen sancio-
nados con pena de multa o por la de aquellos otros que previesen
dicha sancién de forma alternativa a la de prisién, habiendo optado el
juez por aplicar ésta ultima!'?; mientras que, por otra, tampoco pa-
rece lo mas adecuado que dicho sistema obligue a calcular la multa
atendiendo la capacidad econémica de la persona fisica condenada y
no a la de la juridica, ya que ello mermaria notablemente su eficacia
aflictiva con respecto a dichas entidades, al gozar éstas generalmente
de una capacidad econémica mucho mayor que la que corresponde
generalmente a aquellos que acttian en su lugar!!3.

Sin embargo, el mayor reproche que se ha efectuado a este siste-
ma sancionador desde una perspectiva politico-criminal no alude al
concreto caracter de la pena prevista para la persona juridica (la
multa), ni al modo en que ésta se calcula, sino a la forma en que se
atribuye la responsabilidad por su pago a la persona juridica, esto es,
al establecimiento de su responsabilidad directa y solidaria junto a la
persona fisica autora del delito.

1 SCHUNEMANN, B. En »La punibilidad de las personas juridicas ...». cit. p. 589,
GOMEZ-JARA DiEz, C. «Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad empre-
sarial» cit. p. 05:24

112 VILLAMERIEL PRESENCIO, L. P. en «Derecho Penal: Algunas reformas necesarias
en la actual legislatura» cit.

113 FERNANDEZ TERUELO, J. G. En «Obligacién solidaria de la empresa de hacer
frente al pago de la multa penal impuesta a su representante ...».cit. p. 41.
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En efecto, una vez que se ha condenado con una multa a una
persona fisica por la comision en lugar de la empresa del delito es-
pecial propio, se establece que ambos sujetos responderan directa y
solidariamente de su pago, lo que supone que se podra exigir el
pago integro de dicha pena a cualquiera de los dos de forma indis-
tintall4,

Puede que, como ya vimos, este sistema permita eludir el ébice de
legalidad que se podria deducir de la doble sancién a quienes en
realidad son considerados por la ley como un tinico sujeto (la perso-
na juridica delegante y la fisica que ejerce la competencia que se le
delegd), pero no cabe duda de que también vendria a relajar los efec-
tos preventivos intimidatorios de la multa aplicada no sélo con res-
pecto a la persona juridica, sino también con respecto a su destina-
tario inicial, es decir, respecto a la propia persona fisica.

Esta disminucion preventiva se deriva del hecho de que la persona
fisica que pretenda cometer un delito especial actuando en lugar de
una juridica, no se vera en modo alguno intimidado por la amenaza
de la multa prevista para tal delito, ya que sabra, atn antes de reali-
zarlo, que la mayor solvencia econémica de la persona juridica por
quien iba a actuar, la convertiria en un sujeto mas idéneo que él
mismo a la hora de ejecutar tal pena, con lo que, normalmente y
llegado el caso, sera a dicha entidad y no a él a quien generalmente se
exigira su pago!'>.

Por otra parte, dicha persona fisica no sélo podra contar, como
sucedia hasta el momento, con la posibilidad de que la entidad pueda
llegar a pagar voluntariamente su multa, eximiéndole asi de dicha
responsabilidad, sino que, de hecho, al estar la persona juridica le-
galmente obligada al pago en igualdad de condiciones él, se estaria fa-
cultando al individuo para que pueda decidir si «transmite» o «re-
percute» la obligacién de pago de la multa sobre la persona juridica,
mediante el simple procedimiento de negarse a pagarla!'®.

De hecho, si se considera, como aqui se hace, que el sistema de
responsabilidad solidaria de la persona juridica del art. 31.2 CP obli-
ga al Estado a reclamar el pago voluntario o en apremio de la multa a

114 FERNANDEZ TERUELO, J. G. En «Obligacion solidaria de la empresa de hacer
frente al pago de la multa penal impuesta a su representante ...». cit. p.42 y 43

115 ALVAREZ GARCIA, F. J. «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 131, FER-
NANDEZ TERUELO, J. G. afirma que se estarian primando los fines recaudadores de la
pena ante el objetivo principal que habria de tener que no seria otro, sino el de pre-
venir delitos. En «Obligacién solidaria de la empresa de hacer frente al pago de la
multa penal impuesta a su representante ...». cit. pp. 42 y 43

116 ALVAREZ GARCIA, F. J. «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 130
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los dos obligados solidarios alli contemplados, antes de poder aplicar
arresto sustitutorio por impago al efectivamente condenado (la per-
sona fisica)!!’, se estard privando a la multa, en este ambito, de uno
de sus factores intimidadores fundamentales con especto a dicho su-
jeto, por cuanto el mismo podra cometer el delito sancionado con di-
cha pena sabiendo que, aunque no la pague, no se le podra arrestar
mientras la entidad en cuyo lugar lo hizo goce de bienes suficientes
para poder hacerlo.

Se abre asi el camino a que la multa inicialmente impuesta a la
persona fisica pueda ser «repercutida legalmente» sobre la persona
juridica, al tiempo que se hace practicamente inviable la aplicacién
en este ambito del arresto sustitutorio por su impago del art. 53 CP,
con lo que, a efectos practicos, se convertira a esta pena en uno mas
de los posibles costes que habran de tener en cuenta la propia entidad
o sus gestores al definir su estrategia empresarial!'®,

Podran existir, por tanto, supuestos en los que no solo el gestor,
sino también la propia empresa llegue a considerar asumible o ren-
table el riesgo de imposicion de tales penas, dado que dicho riesgo se
veria significativamente compensado con los beneficios que se po-
drian derivar de la comisién de tales delitos, lo que evidencia la dis-
funcionalidad politico-criminal del sistema comentado, ya que lejos
de servir como instrumento adecuado de prevencién y lucha contra la
moderna criminalidad econémica, se vendria a convertir, a todos
los efectos, en un perfecto parapeto protector de la misma.

No le falta por tanto razén a ALVAREZ GaRcia cuando sefiala que
con la introduccién del art. 31.2 CP en nuestro ordenamiento se es-
tarfa impulsando en realidad la impunidad de muchos atentados
contra bienes juridicos esenciales por el mero hecho de haber sido co-
metidos a través de personas juridicas'!®, con lo que dicho articulo re-
presentara un ejemplo mas de ese «salto atras» que, desgraciada-

117 Ep el mismo sentido se manifiesta, ALVAREZ GARCIa, F. J. quien senala que, lo
contrario, es decir no exigir que el Estado haya de reclamar el pago de la multa a la
persona juridica obligada solidariamente a su pago, supondria que el arresto sustitu-
torio de la persona fisica por impago de multa, dependiese exclusivamente del puro
capricho del Estado lo que vendria a conculcar el principio de legalidad en lo refe-
rente a su garantia penal y el de proporcionalidad, por lo que dicha interpretacion
debe ser rechazada. «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p. 133. También,
FERNANDEZ TERUELO, J. G. En «Obligacion solidaria de la empresa de hacer frente al
pago de la multa penal impuesta a su representante...».cit. pp.42 y 43

118 FERNANDEZ TERUELO, J. G. En «Obligacién solidaria de la empresa de hacer
frente al pago de la multa penal impuesta a su representante...». cit. p.41

119 ALVAREZ GARCIiA, F. J. «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. pp. 135

y ss.
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mente, dio nuestro sistema de proteccién penal durante los afios de
mandato del anterior gobierno conservador!?.

1V. Conclusiones

A modo de breve conclusién podemos decir, que el art. 31.2 CP re-
presenta el primer reconocimiento expreso y general por parte de
nuestro Derecho de la posibilidad de que las personas juridicas pue-
dan responder por la comision de delitos.

Dicho reconocimiento se ha efectuado mediante la implantacién
de un sistema de heterorresponsabilidad de las personas juridicas,
conforme al cual éstas tendrian que responder del pago de la multa
que se impusiese a aquella persona fisica que hubiese actuado en su
lugar a la hora de cometer un delito especial propio.

Pese a la importancia de este primer intento no deja de ser evi-
dente el hecho de que el mismo plantea una serie de problemas no
s6lo de indole técnica, sino también, y muy significativamente, de ca-
racter politico-criminal, que vienen a poner de relieve la necesidad de
afrontar lo antes posible su reforma; necesidad que también se deriva
de las cada vez mas insistentes presiones procedentes de la Unién Eu-
ropea dirigidas a conseguir que el Ordenamiento Penal espafol con-
temple un sistema de responsabilidad de las personas juridicas mu-
cho mas amplio que el actualmente vigente!?!.

El nuevo sistema habra de afrontar la dificil tarea de adaptar los
postulados tradicionales del Derecho Penal para dotar de un correcto
tratamiento politico-criminal a la delincuencia desarrollada por en-
tidades colectivas.

120 Asi, ALVAREZ GARciA, F. J. llego a considerar que la politica criminal de despe-
nalizacién afrontada por dicho gobierno en este 4mbito y en otros como el de la de-
fraudacion tributaria llego a ser «desvergonzada», llevando al Derecho Penal a una
vuelta a la persecucién del «ladrén de gallinas», mientras se dejaba sin represién pe-
nal efectiva a las actividades delictivas realizadas en el marco de empresas. «El nuevo
articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. pp. 122 y 135

121 VILLAMERIEL PRESENCIO, L. P. «Derecho Penal: Algunas reformas necesarias
en la actual legislatura» cit. Véanse en tal sentido, a titulo meramente ejemplificativo,
lo dispuesto en el art. 8 de la Decisién Marco 2005/222/JAI del Consejo, en el art. 3 de
la Decisién Marco 2002/946/JAI destinada a reformar el marco penal para la represion
de la ayuda a la entrada a la circulaciéon y a la estancia irregular, en el art. 5 de la tam-
bién Decisiéon Marco 2005/667/JAI destinada a reforzar el marco penal para la repre-
si6én de la contaminacion de la contaminacion procedente de buques o en el art,. 7 de
la Decisién Marco 2002/474/JAI sobre lucha contra el terrorismo, preceptos todos
ellos, en los que se exige a los Estados Miembros de la Unién que reconozcan expre-
samente en sus respectivos ordenamientos juridicos la responsabilidad penal de las
personas juridicas.
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Sin embargo, esta adaptacién del Derecho Penal a las personas ju-
ridicas no debe suponer una desnaturalizacion tal de sus postulados
basicos que lleguen a convertirlo en un Derecho absolutamente irre-
conocible, con el consiguiente peligro de «contaminacién concep-
tual» del tradicional sistema de responsabilidad referido a las perso-
nas fisicas por parte del creado para las juridicas'??.

Es con ese fin, con el que consideramos que se deberia de articu-
lar un sistema de autorresponsabilidad de las personas juridicas ne-
tamente diferenciado del de las fisicas, para lo que sera necesario que
el delito por el que se las sancione no tenga un injusto fundamentado
total o parcialmente en las conductas que las fisicas puedan efectuar
en su lugar, siendo necesario, ademas, que su culpabilidad se sustente
en una serie de criterios propios y directamente predicables de dichas
entidades, cuya no concurrencia habria de provocar su irresponsabi-

lidad.

Por otra parte, entendemos que la creacion de este sistema sélo
adquiere sentido cuando resulte eficaz a la hora de prevenir y san-
cionar aquellas actuaciones lesivas que no pudiesen ser tratadas ade-
cuadamente mediante la utilizacién de otros instrumentos menos
aflictivos que el penal!?, objetivo que sélo se podra conseguir me-
diante el establecimiento de una serie de sanciones que resulten real-
mente aflictivas o intimidatorios para dichas entidades y que, ade-
mas, pongan de manifiesto el mayor juicio de reproche ético-social
que diferencia a las penas del resto de posibles sanciones contem-
pladas en otras ramas del ordenamiento juridico, dotandolas de un
caracter simbdlico especial'?*.

En definitiva, se necesitaran unas penas que no sélo sean propor-
cionadas a la magnitud del injusto realizado por las empresas, sino
que también atiendan a las particularidades que dichas entidades

122 TAMARIT SUMALLA, J. M. «Las consecuencias accesorias de la pena ...» cit.
p- 1170 )

123 Compartimos, por tanto, la postura sostenida por ALVAREZ GARCia, F. J. cuando
afirma que los principios de tltima ratio, fragmentariedad y subsidiariedad también
han de ser predicables del problema de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. En «El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal» cit. p.118

124 En definitiva, se hace necesario crear un Derecho Penal de la empresa o de la
persona juridica que contintie actuando como ultima ratio del ordenamiento juridico
frente a sus posibles actuaciones ilegales; exigencia que, como bien ha sefialado Mir
PuiG, no sélo no debe ser interpretada como un obstéculo a la consecucién de una
mayor eficacia de la pena, sino que, muy por el contrario, sera su mejor aliado, al ser
el fundamento de la mayor carga simbélica de reproche ético- social que la sociedad
atribuye a la pena frente al resto de posibles sanciones juridicas. En «Una tercera via
en materia de responsabilidad penal ...». cit. pp. 01:12 y ss

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.* Epoca, n.° 18 (2006)



¢SOCIETAS DELINQUERE NEC PUNIRE POTEST? ALGUNAS CONSIDERACIONES. .. 281

presentan como posibles destinatarias de las mismas y que consigan
poner de manifiesto ante la opinién publica la gravedad de los hechos
que fundamentaron su aplicacion.

Todo ello se conseguira mediante el establecimiento de un sistema
de penas propias de las personas juridicas, entre las que habra de ju-
gar un papel fundamental no sélo la multa, la disolucién de la socie-
dad o la perdida de la posibilidad de recibir subvenciones, sino tam-
bién otro tipo de medidas de marcado caracter preventivo general
positivo, como podrian ser la de publicacién o difusién de las sen-
tencias condenatorias a costa del condenado.

Cualquier intento legislativo que pretenda responder al problema
de la responsabilidad penal de la persona juridica, sin respetar todos
estos caracteres y requisitos serd, a nuestro juicio, un intento aboca-
do desde su inicio al fracaso, como ha sucedido precisamente con el
realizado por el art. 31.2 CP, lo que esperemos quedara demostrado
con su mas que probable pronta derogacién.
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