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RESUMEN

La LO 5/2010, de 22 de junio, incotporé al Cédigo Penal espafiol la
responsabilidad penal de las personas juridicas. No obstante, que el legislador
decidiera que las sociedades pudieran ser castigadas con pena no significa, sin
embargo, que las personas juridicas puedan cometer delitos, o que el sentido
en que la ley emplea el término «penax» para las personas juridicas coincida con
el sentido que la pena tiene como consecuencia juridica del comportamiento
de una persona fisica. La responsabilidad penal de las personas juridicas
instaurada en 2010 no tiene por qué representar, necesariamente, la
derogacion del principio societas delinguere nec puniri potest. En concreto, la
hipétesis de la que aqui se parte es que de los dos sub-principios en que puede
ser dividido el principio que acaba de ser mencionado, societas delinquere non
potest y societas puniri non potest, la LO 5/2010 derogd, en cierto modo, el
segundo, pero mantuvo en pie, en cambio, el primero. El presente trabajo
tiene por objeto validar esta hipotesis, asi como discernir si algo sobre este
patticular ha cambiado con la reciente reforma operada por la LO 1/2015, de
30 de marzo.

Palabras clave: Responsabilidad penal de las personas juridicas, penas,
medidas de seguridad, consecuencias accesorias.

ABSTRACT

The Spanish Criminal Code decided in 2010 that societies may be punished
with penalty. It does not mean, however, that legal persons may commit
crimes, or the sense that the law uses the term «penalty» for legal persons to
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match the meaning of the penalty as a legal consequence of the behavior of an
individual. In other words: the criminal responsibility of legal persons
established by the LO 5/2010 doesn’t mean, necessatily, the repeal of the
principle societas delinguere nec puniri potest. In particular, principle societas
delinquere non potest remains standing. The present work try to validate this
hypothesis, as well as to discern whether something on this issue has changed
with the recent LO 1/2015, March 30.

Key words: Criminal liability of legal persons, penalties, security measures,
accessory consequences.

1. PLANTEAMIENTO

Como es ya sobradamente conocido, la LO 5/2010, de 22 de junio,
incorpor6 al Codigo Penal espafiol la responsabilidad penal de las personas
juridicas. No obstante, que el legislador haya decidido que las sociedades
puedan ser castigadas con pena no significa, sin embargo, que las personas
juridicas puedan cometer delitos, o que el sentido en que la ley emplea el
término «pena» para las personas juridicas coincida con el sentido que la pena
tiene como consecuencia juridica del comportamiento de una persona fisica.
En otras palabras: la responsabilidad penal de las personas jutidicas instaurada
por la LO 5/2010 no tiene por qué representar, necesariamente, la derogacion
del principio societas delinguere nec puniri potest. En concreto, la hipétesis de la
que aqui se parte es que de los dos sub-principios en que puede ser dividido el
principio que acaba de ser mencionado, societas delinguere non potest y societas
puniri non potest, la LO 5/2010 derogd, en cierto modo, el segundo, pero
mantuvo en pie, en cambio, el primerol El presente trabajo tiene por objeto
validar esta hipotesis, asi como discernir si algo sobre este patticular ha
cambiado con la reciente reforma operada por la LO 1/2015, de 30 de matzo.

2. SOCIETAS DELINQUERE NON POTEST
2.1. Critica a la argumentacién politico-criminal

2.1.1. sLagunas? ;Qué lagunas?

Uno de los argumentos mas comunmente defendidos por los partidarios
de la responsabilidad penal de las personas juridicas se refiere a la necesidad de
colmar las lagunas de punibilidad provocadas, precisamente, por la
irresponsabilidad penal de aquéllas. Por unas u otras razones, ya enunciadas,

I Vengo a matizat, con ecllo, la postura exptesada en Mir Puig (2015, 8/71). Algunas de las
conclusiones alcanzadas a este respecto son, de hecho, fruto de diversas conversaciones
mantenidas sobre el particular con mi querido maestro, el Prof. Mir, a quien dedico el presente
trabajo.
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las personas fisicas podrian cometer delitos impunemente bajo la cobertura
(incluso legal) de la persona juridica.

Posiblemente, antes de la LO 5/2010 algunos supuestos concretos
dificilmente podian ser resueltos a través de la simple aplicacion del art. 31 CP.
Tal era el caso de los supuestos de «instrumento imprudente cualificado». En
los delitos con modalidad imprudente legalmente prevista, el intranens deberia
ser castigado como autor de delito imprudente, mientras que el extraneus lo
serfa como participe en dicho delito. Los casos de mas dificil resolucién son
aquellos supuestos sin modalidad imprudente legalmente prevista. En estos
casos, desde un punto de vista de Jege Jata la tnica alternativa a la sin duda
insatisfactoria impunidad de intranens y extranens pasaria —como acertadamente
sefialara Ragués Valles (2002, pp. 266 ss.)— por una interpretacion extensiva de
la expresiéon «administrador de hechow, prevista en el art. 31 CP y en ciertos
delitos societarios. Desde una perspectiva de lege ferenda, lo mas recomendable
serfa una tipificacién expresa de estos supuestos para todos los casos en los
que podria plantearse esta problematica.

Tlustremos todo ello con dos ejemplos: @) En un ejercicio del Impuesto de
Sociedades, una sociedad defrauda a la Hacienda Publica espafiola por importe
superior a 120.000 euros, y resulta imposible determinar cudl fue la persona
fisica que elaboré la declaracion tributaria defraudatoria. 4) Partiendo del
mismo supuesto de hecho, la declaracién defraudatoria habria sido realizada
por un asesor fiscal externo, pero el legal representante de la sociedad la firmé
sin advertir (por falta de atencién o por falta de conocimientos técnicos) su
caracter fraudulento. ;Qué tenfan en comun estos dos supuestos de hecho
antes de la LO 5/2010? Muy sencillo: que, a pesar de que en ambos supuestos
se habrfa producido una defraudacién tributaria de cuantia suficiente como
para ser constitutiva de delito, aparentemente el hecho debia quedar sin pena,
porque en ninguno de ellos era posible castigar a persona fisica alguna, y en
derecho penal espafiol Societas delinquere non potest. Esto es, que, aparentemente,
en ambos supuestos de hecho se planteaba una laguna de punibilidad (Gémez
Martin 2009a).

Sin duda, una de las razones politico-criminales que habrian impulsado al
legislador de 2010 a introducir en el Cédigo Penal la responsabilidad penal de
las personas jutridicas es, precisamente, la voluntad de colmar lagunas de
punibilidad en supuestos de hipotética irresponsabilidad de las personas fisicas
que actian por cuenta de la sociedad. Sin embargo, esta lejos de ser
incontrovertido que tales lagunas de punibilidad realmente existieran. Asi, por
ejemplo, en el caso @) (imposibilidad de determinar cudl fue la persona fisica
que elabor6 la declaracién tributaria defraudatoria), el actual art. 31 CP
permite hacer responder penalmente al «que actie como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion
legal o voluntaria de otro (...) aunque no concurran en €l las condiciones,
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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 representacién obre». La doctrina y la
jurisprudencia convienen en la actualidad que un criterio valido para concretar
el concepto «administrador de hecho» en estructuras organizativas complejas
es el consistente en determinar quiénes son los sujetos que ostentan el control
de la esfera de competencias en la que se circunscribe la realizacién de la
conducta cuya realizacién irregular constituye la conducta tipica. Asi, por
ejemplo, en el caso a), se trata de determinar quién es el responsable del
departamento interno (z.gr., el financiero) o del servicio externo (por ejemplo,
una asesorfa fiscal o una gestoria) encargado de la realizaciéon de las
declaraciones ante la Hacienda Publica. De acuerdo con este criterio, podra
afirmarse que el correspondiente responsable se ha comportado como
administrador de hecho del obligado tributario (recuérdese, la sociedad),
actuando «en nombre o representacion legal o voluntariay del mismo. Por lo que hace
al caso b), la aplicacion del ya mencionado art. 31 CP permitird hacer
responder al asesor fiscal, aunque el legal representante de la sociedad actte en
error.

Es cierto que el art. 31 CP no resulta aplicable a todas las «condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera
para poder ser sujeto activo del mismo». No lo es, por ejemplo, cuando se
trata de delitos especiales en los que el elemento de autoria consiste en la
cualidad de autoridad o funcionario publico. Sin embargo, es precisamente el
ambito de los delitos contra la Administracién Pidblica —en el que si podrian
producirse importantes lagunas de punibilidad— uno de aquéllos en los que la
LO 5/2010 decidi6 no prever la posibilidad de sancionar penalmente a la
persona juridica.

Ello no obstante, ciertamente, no cabe negar que la complejidad estructural
de algunas empresas dificulta considerablemente la investigacién criminal.
Baste para ello un ejemplo. No resulta en absoluto infrecuente en la actual
practica jurisdiccional que tiene por objeto los delitos contra la seguridad en el
trabajo que, a propdsito de la denuncia o querella de un trabajador
accidentado, o bien de la emisién de un Informe de Inspecciéon de Trabajo en
el que la autoridad laboral constate la existencia de la infraccién de alguno de
los deberes de seguridad previstos en los arts. 16-22 LPRL,? proponiendo, en
consecuencia, la correspondiente sancion administrativa, que el juez de
instruccién que por reparto corresponda dicte el correspondiente aufo de

2 En estos preceptos se encuentran recogidos, en sintesis, el deber de evaluacién de los riesgos
existentes para la seguridad y salud de los trabajadores (art. 16 LPRL); suministro de los equipos
de trabajo y medios de proteccidn, para garantizar la seguridad en el desarrollo de los trabajos
por parte de sus empleados (art. 17 LPRL), informacién a los trabajadores (art. 18 LPRL), y por
ultimo, formacién de los trabajadores (art. 19 LPRL).
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incoacidn de diligencias previas (simultaneo, en su caso, a la admisién a tramite de
la denuncia o querella) dirigiendo el procedimiento contra determinados
sujetos hipotéticamente relacionados con el accidente, que devienen, por
tanto, iputados. Tales sujetos suelen ser el #tular o propietario de la empresa, el
presidente del Consejo de  Administracion, o su consejero delegado, el /Jegal
representante de la mercantil, su gerente, el legal representante del servicio (interno o
excterno) de prevencion de riesgos laborales, o, en el ambito de la construccion, el /legal
representante de la empresa promotora o constructora de la obra. Esta circunstancia
suele provocar en la practica que la carga de la condicién de imputado pese
durante un considerable espacio de tiempo sobre los hombros de sujetos que
ninguna relacién guarden con los hechos objeto de investigacion. Ademas,
cuando las actuaciones no son objeto de sobreseimiento y archivo provisional
o libre en la fase de instruccion, la practica de todas las diligencias probatorias
necesarias para el esclarecimiento de los hechos acaba conduciendo al dictado
de un auto de acomodacién procedimental, esto es, de transformaciéon de
diligencias previas a procedimiento abreviado, dirigido contra aquellos sujetos.
Y lo que resulta todavia mds insatisfactorio: si el procedimiento no queda
archivado en la llamada fase intermedia, el juez de instruccién acaba dictando
auto de apertura de juicio oral contra los mismos (irrecurrible excepto en lo
que respecta a la situacién personal del reo). Una vez practicada la prueba en
el Juicio Oral, un considerable porcentaje de los casos en los que existe
Informe de Inspeccion de Trabajo apreciando la concurrencia de la infraccién
por parte de la empresa de alguno de los deberes previstos en los
mencionados arts. 16-22 LPRL acaba en sentencia condenatoria.?

En otros casos, el juez de instruccion, ante el desconocimiento de cudles
son los 6rganos empresariales encargados de la direccién y la gestion de la
actividad relativa a la prevenciéon de riesgos laborales, requiere a la
representacion letrada de la empresa investigada para que designe a su entera
conveniencia las personas que van a acabar asumiendo, al modo de auténticos
«chivos expiatoriosy, las responsabilidades penales por el accidente objeto de
instruccién. Tampoco son infrecuentes los casos en que son los propios

3 Hsta ultima practica judicial resulta, no obstante, altamente discutible. A este respecto, es
preciso recordar que el Informe del Setvicio de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social agota
su trascendencia juridica en la objetivacion e identificacién de la normativa laboral
presuntamente infringida. Carece, por ello, de cualquier eficacia para predeterminar, siquiera sea
indiciariamente, la posible existencia de responsabilidad criminal, correspondiendo el
monopolio de dicha funcién a los jueces y tribunales del orden penal. Esta tesis se encuentra
recogida, entre otras resoluciones, en el AAP Barcelona, 29 132/05, 15-3. Esta importante
resolucién confirmé el auto de sobreseimiento dictado por el juez a guo en un supuesto por
imputacion del resultado lesivo al comportamiento imprudente de la victima. Y ello a pesar de
la existencia de un Informe del Servicio de Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social en el que
se hacfa constar que el empresario habfa infringido diversos preceptos de la normativa
administrativa en materia de prevencién de riesgos laborales (Gémez Martin 2009b, pp. 228 s.).
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«chivos expiatorios» los que se colocan en el punto de mira del procedimiento
penal, asumiendo en su propia persona, de forma aparentemente espontinea y
voluntaria, la responsabilidad por los hechos investigados (Gallego Soler 2004,
p- 93). En una subversion dificilmente inteligible de las competencias de los
distintos agentes procesales, la determinacién de los sujetos responsables de
los hechos objeto de averiguacion, en lugar de ser llevada a cabo por el juez de
instruccion, acaba corriendo a cargo, por tanto, de una de las partes en litigio,
y, particularmente, de aquella que podria tener un menor interés en la correcta
averiguacion de los hechos (Gémez Martin 2009b, pp. 228 s.).

Todo ello es, evidentemente, insatisfactorio. Sin embargo, que la
complejidad estructural de una empresa constituya un grave inconveniente
para la investigacion criminal no significa, sin embargo, que la solucién 6ptima
sea responsabilizar penalmente a la empresa en su conjunto. Que no resulte
sencillo encontrar a los responsable individuales de la comisién de un delito en
el seno de una sociedad o de un grupo de sociedades no significa,
necesariamente, que ello no sea posible; que la empresa se encuentre
organizada para delinquir; o, por fin, que el delito se haya cometido por una
deficiente organizacion de la empresa. En ocasiones, lo que ocutre es, simple y
llanamente, que por deficiencias (técnicas, econdémicas, de falta de
especializacién, etc.) del sistema de investigacion y persecucion del delito, no
se aplican de forma correcta los instrumentos legalmente previstos para una
eficiente persecucion del delito. Es evidente que la soluciéon a tales
inconvenientes, que forman parte del anormal funcionamiento de la
Administracién de Justicia, no puede venir representada, en modo alguno, por
la responsabilidad penal de la sociedad, sino por la mejora del propio sistema
de investigacion y persecucion del delito.

Todo lo anterior permite extraer al menos una conclusién: Si lo que
pretendi6é la LO 5/2010 mediante la incorporacion al Codigo Penal de la
responsabilidad penal de las personas juridicas es dotar al ordenamiento
jurfdico-penal de un instrumento para colmar lagunas de punibilidad, entonces
debe concluirse que dicha pretensién resulté altamente fallida. Porque las
lagunas que la responsabilidad penal de las personas juridicas trata de ser
colmadas probablemente no existen, y las que si existen no consiguen ser
colmadas mediante aquel instrumento.

Por lo demas, tampoco el argumento de que la empresa es, por definicién,
un potencial centro de «rresponsabilidad institucionalizada» es merecedor de
ser compartido. Evidentemente, ni ello sucede siempre (Silva Sanchez 2001, p.
315), ni cuando ocurre la respuesta mas adecuada es la pena. Frente a la
insatisfactoria —y compartible— consecuencia de que depurar responsabilidades
individuales en una empresa no siempre resulta sencillo, se impone la
necesidad, por una parte, de mejorar los mecanismos forenses de investigacién
de los hechos delictivos empresariales, y, por otra, de articular criterios de
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imputacién de responsabilidad individual en estructuras organizativas
complejas que permitan realizar correctamente aquella funciéon de depuracion.
Frente a ello, la (siempre facil) salida de hacer responder a la sociedad, ademas
de constituir —como se mencionara fra— una solucién claramente
desproporcionada, bien podtia acabar provocando una cierta relajacion en la
persecucion de quien realmente habria cometido el delito, esto es, la persona
fisica, al grito de «siempre nos quedara la empresa».

2.1.2. sDerecho penal como instrumento promocional de la responsabilidad social
corporativa?

Siempre y cuando ello no responda a una estrategia de maquillaje
publicitario (Nieto Martin 2007, passin), la idea de que las empresas sean
socialmente responsables, esto es, de que incorporen a su actividad cotidiana
practicas, estrategias y sistemas de gestion empresarial tendentes a la
consecucién de su mejora social, econémica y ambiental, es, sin duda,
merecedora de una valoracién positiva. Sin duda lo es, igualmente, que una
empresa se encuentre impulsada por principios y valores tales como la utilidad
y la Justicia social, la eficiencia en la creacién de riqueza y su distribucién
equitativa, el respeto por los derechos humanos, la seguridad y la salud laboral
o el medio ambiente, y el riguroso cumplimiento no sélo de la legalidad
vigente, sino también de los legitimos contratos y compromisos adquiridos.
También que los llamados cédigos de buen gobierno corporativo puedan
constituir, en su caso, un instrumento util a tal efecto (Bacigalupo Zapater
2011, pp. 121 ss.). Pero que tal propédsito deba conseguirse con ayuda de la
rama del ordenamiento juridico mas restrictiva de derechos y libertades
individuales, el derecho penal, convirtiéndolo en un instrumento promocional
de una suerte de nueva cultura de los negocios, ya es algo mucho mas
cuestionable. Una cosa es ofrecer incentivos a la empresa para que se
responsabilicen socialmente, y otra que deban ser sometidas (conjuntamente
con todas las personas fisicas que la integran) al yugo del derecho penal si no
lo hacen. Como se mencionara a proposito de la critica a la teorfa del delito
para personas juridicas, en un Estado social y democritico de derecho, el
derecho penal debe perseguir la proteccion de los intereses sociales mas
importantes con escrupuloso respeto por la libertad, la igualdad y la dignidad
del individuo. Ello no sucede, en cambio, cuando —como sucede, por ejemplo,
con el caso de la responsabilidad penal de personas juridicas— se hace
responder a alguien que no ha cometido el delito (principio de personalidad de
las penas), o se construye la ficcién de que quien realmente ha cometido el
delito es la propia empresa, simplemente por no haber mostrado una actitud
de fidelidad ante el cumplimiento de la legalidad por haber incumplido el
deber de cumplir efectivamente con el contenido de un protocolo de
prevencién penal.
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2.1.3. La referencia a Europa: juna excusa de mal pagador?

A pesar de la constante alusion en las exposiciones de motivos de las leyes
penales a los compromisos internacionales asumidos por Hspafia como
supuesto argumento de autoridad, el legislador penal espafiol, lejos de suscitar
una detenida discusién sobre la razonabilidad de las decisiones politico-
criminales adoptadas con apoyo formal en el derecho internacional, se limita a
proclamar en relacién con la misma que «Europa lo quiere» (Dopico Gomez-
Aller 2009b, pp. 552 s.). La decisiva introduccién de la responsabilidad penal
de la persona juridica en nuestro ordenamiento juridico no constituye una
excepcidn a este planteamiento.

A pesar de que un significativo nimero de paises enrgpeos ajenos a la tradicional
responsabilidad penal de las personas juridicas propia de los derechos de corte
anglosajon han ido adoptando tal medida en los dltimos tiempos (Cuadrado
Ruiz 2007, p. 127), lo cierto es, sin embargo, que las recomendaciones
europeas no suelen obligar a dar una respuesta especificamente penal a la
intervencion de personas jutidicas en hechos delictivos. Ello ni siquiera ocutte
en algunos de los ambitos politico-criminales mds preocupantes, como, por
ejemplo, la corrupcién en el sector privado y en las transacciones comerciales
internacionales, pornograffa y prostitucion infantil, trata de seres humanos,
blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, etc. Tal circunstancia se compadece,
ademds, con el hecho de que incluso desde la perspectiva pragmatica que por
lo general parece adoptar la normativa europea, no resulta en absoluto
incuestionable la necesidad de que la atribucién de responsabilidad penal a las
personas juridicas sea estrictamente necesaria para la obtencién de las
finalidades politico-ctiminales pretendidas por el sistema (Silva Sanchez 2001,
p- 311).

En efecto, aunque el legislador europeo suele imponer a los Estados
miembros la adaptacién de las medidas necesarias para garantizar que una
persona juridica pueda ser hecha responsable de las conductas, los
instrumentos de derecho comunitario que instan a los Estados miembros a
adoptar medidas en la lucha contra la criminalidad cometida desde la persona
juridica ni imponen que tales medidas sean de naturaleza juridico-penal, ni
obligan, en modo alguno, a la instauracién de uno u otro modelo de
responsabilidad (Silva Sanchez 2002, p. 121, 2010, p. 1787). Tal circunstancia
viene determinada por el caricter fundamentalmente pragmatico del
ordenamiento juridico internacional. Asi, no es en absoluto casual que no
pocos instrumentos juridicos incorporen tanto medidas penales como
medidas ciles 0 administrativas. No en vano, en la discusion doctrinal acerca del
art. 14 del Corpus Iuris 1997 los informantes de Italia y Grecia entendieron que
la responsabilidad penal de las personas juridicas contravendria las respectivas
constituciones de estos dos paises. De estas reticencias se han hecho eco
también determinados sectores de la doctrina alemana y austriaca (Silva
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Sanchez 2002, p. 121). Idéntica libertad permite la normativa internacional en
relacién con el modelo de responsabilidad (penal), ya que se sugieren tanto
sistemas de autorresponsabilidad como de heterorresponsabilidad, dejandose
entera libertad a los Estados sobre la materia.

Buena muestra de ello es, por ejemplo, el Convenio del Consejo de Europa
sobre cibercriminalidad de 2001, que impone a los Estados la implementacion
de «sanciones» contra la personas juridicas, dejando completamente abierta, por
tanto, la naturaleza (administrativa, penal) que las mismas deben revestir.*
Excepciones a este planteamiento (que vendtian a confirmar, precisamente, la
regla que acaba de ser expuesta) son, por ejemplo, el art. 14 del proyecto de
Corpus Iuris Delicti del afio 1997 o el art. 5 de la Decisién Marco 2008/913/JAI
28-11-08, relativa a la lucha contra determinadas formas y manifestaciones de
racismo y xenofobia mediante el derecho penal, que imponen no sélo el
caracter sancionador de las medidas, sino la necesidad de que las mismas
tengan naturaleza penal. Tampoco se impone el modelo (autorresponsabilidad
o heterorresponsabilidad), aunque el mas recurrente es, con mucho el
segundo.

2.2. Critica a la argumentacion dogmatica

2.2.1. sEs realmente posible una teoria del delito para personas juridicas?

Una parte de la doctrina trata de salvar los inconvenientes dogmaticos que
plantea la responsabilidad penal de las personas juridicas defendiendo la
posibilidad de construir una teorfa del delito para sociedades. De acuerdo con
la misma, la accién vendria representada, recuérdese, por la capacidad de
organizacion de la persona juridica; la tipicidad objetiva por el «defecto de
organizaciony; la tipicidad subjetiva por el comocimiento organizativo del riesgo
empresarial, y, por fin, la culpabilidad por una determinada cultura empresarial de
infidelidad al derecho o, mas concretamente, de incumplimiento de la legalidad
(Goémez-Jara Diez 2011, p. 41, Bacigalupo Zapater 2011, p. 100). Tal punto de
vista en modo alguno puede ser compartido, por lo que a continuacién se
expone.

Entendido el delito como infraccién de normas de determinacién, puesto
que tal clase de normas s6lo pueden ser dirigidas a las personas fisicas, y no a
las juridicas, sélo las primeras, y no las segundas, podran cometer delitos. Las
personas juridicas podrin ser, a lo sumo, objeto de normas de valoracion,
pero nunca pueden constituir destinatarios objetivamente adecuados de
normas de determinacién. Es ya un lugar comun en la doctrina la afirmacién

4 Concretamente, el art. 13.2 del convenio dispone que «/cjada parte velard por que las personas
Juridicas consideradas responsables en aplicacion del art. 12 sean objeto de sanciones o medidas penales o no
penales efectivas, proporcionadas y disuasorias, incluyendo sanciones pecuniariasy. Sobre el alcance de esta
ultima expresion vid. Silva Sanchez (2002, pp. 122 s.).
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de que esta clase de normas presuponen la concurrencia en su destinatario de
una serie de presupuestos (autoconsciencia, libertad, racionalidad, etc.) que de
ninguna manera podrian llegar a concurrir en una sociedad. Partiendo de esta
constatacion, si se sigue afirmando que las sociedades pueden cometer delitos,
entonces quienes asi procedan deben ser conscientes de que los mismos ya no
podrin seguir siendo definidos como infracciones de normas de
determinacién, sino, a lo sumo, como comportamientos desvalorados o
merecedores de un juicio de desvalor. No es ésta, sin embargo, la concepcién
del delito que aqui se considera preferible. En un Estado socia/ en el que el
derecho penal cumpla una funcién de proteccién de la sociedad mediante la
prevencion de la comision de delitos, el Estado no puede limitarse a valorar
negativamente los hechos ya cometidos lesivos o peligrosos para bienes
juridicos, sino que debe tratar de evitarlos. Para ello, habra de dirigirse a los
ciudadanos mediante normas de determinacion de la conducta, que sélo podran ser
atendidas por sujetos con capacidad de autoconsciencia, racionalidad y
libertad. Desde esta perspectiva, tales presupuestos sélo podrian concurtir en
la persona fisica, nunca, en cambio, en la persona juridica.

Como es obvio, en un sistema dogmatico abierto a la politica criminal
como el que aqui se considera preferible, los presupuestos politico-criminales
que acaban de ser expuestos condicionarin de forma decisiva el contenido de
la teorfa del delito. En cuanto a la accidn, entendida la persona juridica como
una realidad compleja formada por una pluralidad de persona fisicas, es
posible afirmat que el comportamiento de una sociedad es, en realidad, una
ficcién, ya que detrds del mismo se encuentra, necesariamente, el
comportamiento humano de las personas fisicas que la integran. Las personas
juridicas no son nada sin las personas fisicas que las integran. Tampoco la
accion de una sociedad sin los comportamientos concretos de los individuos
que las componen (Robles Planas 2011, pp. 4 s.). No obstante, algunas ramas
del ordenamiento juridico parten de dicha ficciéon para acabar concluyendo,
por ejemplo, que las sociedades pueden contratar o celebrar negocios juridicos
de toda suerte, y que si pueden hacerlo licitamente también tendran capacidad
para hacerlo de manera fraudulenta. Que ello sea posible desde una
perspectiva juridico-civil o mercantil, o, incluso, juridico-administrativa, no
significa, sin embargo, que una sociedad tenga capacidad de accién juridico-
penal. Debe recordarse, a tal efecto, que dos son los modos en que la
Dogmatica juridico-penal puede afrontar el analisis de la estructura del delito
(Jescheck 1981, pp. 290 s.): prescindir de la construccién de un concepto
general de accidn e iniciar el andlisis del delito directamente por la categoria de
la tipicidad; o intentar dilucidar con caracter general, y antes de discutir los
propios elementos del delito, qué debe entenderse por accién en derecho
penal, por considerarse que es posible una definicién general de accién previa
a las categorfas juridicas del delito. En apoyo de la primera postura suelen
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esgrimirse dos razones: la imposibilidad de encontrar una definicién general
de accién previa a las categorias juridicas, y la ausencia de todo valor
sistematico, por su excesiva generalidad, de una tal definicién, en el supuesto
de que fuera posible encontrarla (Mir Puig 2015, 7/24 s.). Por contra, quienes
consideran preferible la segunda opcidn, suelen argumentar en su favor que el
concepto general de accién es un concepto util para el derecho penal, debido
al interés que para éste tienen las distintas funciones que dicho concepto
desempefia.

Desde mi punto de vista, de las dos perspectivas expuestas metece set
ampliamente compartida la primera de ellas. Tal y como acertadamente sefiala
Mir Puig (2015, 6/24 s.), en el analisis de los casos practicos, los tipos penales
constituyen la «puerta de entrada en el derecho penaly, de modo que la
exigencia de un comportamiento humano no tiene naturaleza pre-juridica, sino
que es un requisito general exigido por todo tipo penal. Para Mir, resolver
satisfactoriamente la cuestion relativa a si una conducta es o no constitutiva de
delito requiere una doble comprobacién. Por una patte, la concerniente a si se
ha producido o no alguno de los resultados (entendido este término en un
sentido amplio que permita abarcar tanto tesultados en sentido estricto —
separados de la accién— como situaciones de mera actividad) que el derecho
pretende evitar. Por otra, y en caso de verificarse respuesta afirmativa en la
primera comprobacién, debe analizarse si concurren o no aquellas condiciones
que permiten tratar de evitar dicho resultado (ex ante) o imputarlo a un sujeto
en caso de confirmarse su concurrencia (ex posd). La primera de estas
condiciones de posibilidad de evitacién o imputaciéon del resultado es la
accion, entendida como comportamiento humano voluntario y externo. Mir distingue,
sin embargo, entre la accién como elemento general de (no previo a) los tipos
penales y la exigencia por parte de cada tipo en concreto de una accidén
determinada que retina una serie de caracteristicas especificas. El motivo de
que la accién sea un elemento genérico de todo tipo y no una mera realidad
ontolégica de naturaleza pre-juridica hay que verla en que, segun el autor, la
delimitacién del concepto de acciéon en derecho penal no puede realizarse
partiendo unicamente de la esencia ontoldgica de los hechos humanos, sino de
los «condicionamientos de la funcion de las normas penales». Y ello porque «no todos los
hechos del hombre interesan al derecho penal, sino sélo aquellos que pueden ser desvalorados
como penalmente antijuridicos por falta de desvalor intersubjetivo de la conducta». Por de
pronto, la exigencia de que la acciéon constituya un comportamiento humano
voluntario y externo ya debe derivarse necesariamente de la funcién del
derecho penal, el cual sélo puede y al cual sélo le es licito prohibir dicha clase
de conductas. Esto es, los comportamientos bumanos voluntarios y externos.

Negada la existencia de capacidad de accién juridico-penalmente relevante
a la persona juridica, decaen por su propio peso el resto de elementos de la
definicién de delito que ahora se somete a consideracién. No en vano, se
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encuentra comunmente aceptada en la doctrina la idea de que la acciéon
cumple una funcién de enlace de las diferentes categorfas del delito: tipicidad,
antijuricidad, culpabilidad o imputacién personal y, en su caso, la punibilidad.
Segun ello, la funcién de definicién de la accién obligarfa a partir de un
concepto de acciéon con el suficiente contenido material como para que del
mismo puedan predicarse las especificaciones propias de las categorias
conceptuales que configuran la teorfa del delito como caracteristicas de la
propia accién, pero sin adelantar el analisis de estas cuestiones al
comportamiento humano, sino sélo enlazando o coordinando aquellas
categorias.

Ello no obstante, debe apuntarse, a mayor abundamiento, que tampoco el
criterio del defecto de organizacion de la persona juridica resulta aceptable como
equivalente funcional de la creacién de un riesgo tipicamente relevante y su
realizaciéon en el resultado, que integra la relacion de riesgo entre la accion y el
resultado en la teorfa del delito de las personas fisicas (Gémez Tomillo 2015,
pp. 69 ss.).

Por una parte, del mismo modo que sucede con la acciéon de la persona
juridica, que requiere necesariamente de un comportamiento humano, en el
caso del defecto de organizacién también se precisard que sea una persona
fisica, y no una juridica, la que incurra en dicho defecto organizativo (Gémez
Tomillo 2015, pp. 69 ss.). Asi, por ejemplo, si —como entienden algunos
autores— la comprobaciéon si un delito trae o no causa de un defecto
organizativo empresarial resulta necesario analizar si en la empresa se ha
implementado o no un programa de cumplimiento penal, o si el programa
implementado es o no eficaz en la prevenciéon de la comisién de delitos,
ocurra lo que ocurra siempre sera imputable a una o varias personas fisicas
que actden en nombre o representacion de la compaififa. Asi, la decisién de no
adoptar protocolo de cumplimiento alguno, la de implementar uno
completamente insuficiente como operaciéon de maquillaje publicitario, la de
implantarlo formalmente y no cumplirlo materialmente, o la falta de control
suficiente del 6rgano encargado de velar por su efectivo cumplimiento
(Compliance Officer) siempre serd imputable a alguna persona fisica con
capacidad de decision en la empresa. Las sociedades no se organizan o
desorganizan solas: las organizan o desorganizan algunas de las personas
fisicas que actian en su nombre o representacién (Robles Planas 2011, p. 6).
No en vano, incluso algin autor partidario de la responsabilidad penal de la
persona juridica reconoce abiertamente que en el sistema penal espafiol, el
injusto imputado a la persona juridica equivale, en realidad, al injusto de la
persona fisica que actda en su nombre o representacion (Robles Planas 2011,
p. 6).

Pero es que incluso aunque se creyera —como si de un dogma de fe se
tratase— que son las propias personas juridicas, y no las personas fisicas que las
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administran o que actdan en su nombre o representacion, las que incurren en
defectos de organizacion, tresulta extremadamente discutible que dichos
defectos puedan equivaler, por si mismos, a la creaciéon de riesgos tipicamente
relevantes para los bienes juridicos protegidos en los delitos para los que esta
prevista la responsabilidad penal de las personas juridicas. Por seguir con el
ejemplo de los protocolos de cumplimiento: admitiendo la existencia de un
deber técnico general de cuidado consistente en que la empresa debe tener
cubiertos los riesgos penales que razonablemente puedan derivar en alguno de
los delitos para los que esta prevista la responsabilidad penal de las personas
juridicas, ¢es realmente aceptable que la simple inobservancia de tal supuesto
deber (por ejemplo, mediante la completa omisién de todo protocolo o la
implementacién de un protocolo insuficiente) constituya un riesgo tipicamente
relevante de estafa, insolvencias punibles, dafios informaticos, delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores, delito de
blanqueo de capitales, delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social, delitos urbanisticos, delitos contra los derechos de los ciudadanos
extranjeros o delitos contra el medio ambiente? ¢Se trata de una relaciéon de
riesgo suficiente (por ejemplo, desde la perspectiva de la teorfa de la
adecuacion)? Y en el (negado) supuesto de que asi fuera: ¢sera siempre posible
acreditar la existencia de una relaciéon de causalidad entre el defecto
organizativo y el resultado lesivo del bien juridico? Desde mi punto de vista, es
obvio que la respuesta a estas preguntas debe ser, necesariamente, negativa
(Gémez Tomillo 2015, pp. 69 ss., Robles Planas 2006, pp. 7 y 15 s., 2011, p.
6).

En cuanto a la #ipicidad subjetiva, en el caso de las personas juridicas se
afirma que la misma reside en el conocimiento organizativo del riesgo empresarial.
Pero, ¢en qué consiste exactamente dicho conocimiento? ;Puede una empresa
conocer algo? Nuevamente aqui debe dejarse meridianamente claro que una
persona juridica ni conoce ni quiere: sélo pueden hacerlo, a lo sumo, las
personas fisicas que forman parte de la misma (Pastor Mufioz 2006, p. 16). De
nuevo en el tipo subjetivo, el equivalente funcional del dolo adquiere un
contenido radicalmente normativizado dificilmente asumible por un derecho
penal respetuoso con el principio de culpabilidad.

Tampoco desde los modelos de responsabilidad por transferencia es
posible fundamentar la responsabilidad subjetiva de la empresa. Ningin
inconveniente especial representa, como es légico, la responsabilidad subjetiva
de la persona fisica que comete el delito en provecho de la sociedad. Sin
embargo, tal y como afirma Silva Sanchez (2001, p. 329), «no parece facil
fundamentar una “transferencia” de los elementos subjetivos de las personas
fisicas a la persona juridica, que compense los déficits subjetivos de esta
ultima». No parece descabellado, por ello, concluir que, a falta de posible
transferencia de la responsabilidad subjetiva de la persona fisica a la sociedad,
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la responsabilidad penal de esta dltima es puramente objetiva (Silva Sanchez 2001,
p- 329, Robles Planas 2011, pp. 8 y 11).

Precisamente en lo que a culpabilidad se refiere, la tesis de que en la teoria
del delito para la persona juridica tal elemento reside en su participaciéon en
una cultura empresarial de infidelidad al derecho o, mas concretamente, de
incumplimiento  de la  legalidad es, en parte, heredera de un concepto
constructivista de culpabilidad como el defendido por Glinther Jakobs (2002,
pp- 559 ss.). De acuerdo con el mismo, la culpabilidad se corresponde por
completo con el fin de la pena como medida tendente a garantizar la fidelidad
o confianza en la norma, o, mejor, la estabilizacién contrafactica de las normas
como expectativas normativas institucionalizadas (también Silva Sanchez
2001, p. 335). Un comportamiento es culpable para Jakobs cuando produce
una perturbacién definitiva de la norma (Jakobs 1996, p. 77, Pefiaranda Ramos
etal. 1997, pp. 48 ss. y 56 s.). Desde el punto de vista de su comprension de la
sociedad como contexto comunicativo, el comportamiento de un individuo
s6lo puede expresar dos cosas: o bien tiene un significado comunicativamente
relevante, o bien es simple naturaleza. Esto dltimo ocurre, por ejemplo, con
los comportamientos realizados por inimputables (Jakobs 1996, pp. 60 ss.). En
suma: la funcién de la categoria de la culpabilidad consiste para Jakobs, en la
estabilizacién de las normas ante contradicciones de las mismas con sentido
del tipo «a norma carece de validez», y tales contradicciones sélo estan al
alcance de aquellos sujetos que no sean inimputables, menores de edad, etc.
(Jakobs 1996, pp. 63 ss.). Todo esto es coherente con el concepto de persona
defendido por Jakobs desde su perspectiva sociolégico-funcionalista, de
acuerdo con el cual la persona no es un sistema «psico-fisico» prejuridico, sino
un sistema social, un constructo social (Jakobs 2000, p. 150).

Frente a todo ello, debe afirmarse, en primer lugar, que un tal concepto de
culpabilidad se encuentra completamente vacio de contenido. Puesto que Jakobs
define el delito mismo como quebrantamiento de la norma o infraccién de un
deber, su concepto de culpabilidad conduce, en definitiva, a una
argumentaciéon circular: es culpable el comportamiento que quebranta la
norma, esto es, el comportamiento constitutivo de delito, y para que esto
ultimo ocurra es necesario que se trate de un comportamiento culpable. En
segundo lugar, debe destacatse que en Jakobs, la culpabilidad pierde, como el
propio autor reconoce (Jakobs 1996, p. 77), su caracteristico sentido limitador
del iuspuniends, al quedar restringida al ambito de lo que resulte funcional o
disfuncional para el sistema penal. La culpabilidad debe ser contemplada,
esencialmente, como un limite a la pena cuando los principios de dignidad
humana y de igualdad real ante la Ley harfan ilicita una pena que tuviera por
destinatario, por ejemplo, un enfermo mental (Peflaranda Ramos et al. 1997,
p. 48, Schinemann 2000, pp. 95 ss.). Por lo demas, la consideracién de la
persona como un constructo social, como el resultado de un proceso de
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comunicacion, resulta sencillamente intolerable. Porque una cosa es admitir
que el individuo también encuentra su identidad a través de procesos de
interaccién social, y otra radicalmente distinta, inadmisible, que la sociedad
defina por completo al individuo hasta el punto de que a quien carezca de
capacidad para comunicarse con sentido social (como, por ejemplo, los
inimputables) deba serle negado el szatus de persona (Mir Puig 1998, pp. 454
s.).

Huelga decir, ademas, que una tal concepcion de la culpabilidad no se
compadece en absoluto con la que resulta preferible en el derecho penal de un
Estado democriatico: la infraccién personal de una norma de determinacion
por un sujeto penalmente responsable (Mir Puig 2015, 20/23 ss., Silva
Sanchez 2001, p. 336). Para que el comportamiento del sujeto consista en la
infraccion personal de una norma de determinacion es necesatrio, como sefiala Mir
Puig, que concurran dos requisitos: la capacidad personal de evitar el hecho y
la capacidad de conocer la antijuricidad de la conducta. La primera queda
excluida en los casos de imposibilidad absoluta de evitar materialmente el
hecho. Ello ocurre, por ejemplo, en los supuestos de enfermedad mental
profunda. Por lo que respecta a la capacidad de conocer la antijuricidad de la
conducta, ésta deberd entenderse ausente cuando el sujeto incurra en un error
de prohibicién objetiva o personalmente invencible (Mir Puig 2015, 20/28
ss.). En segundo lugar, Mir entiende que en un Estado democratico no es
licito castigar con pena a aquellos sujetos que no puedan ser calificados como
penalmente responsables. No lo seran quienes no tengan capacidad para ser
motivados por la norma de determinacién con normalidad. No se trata, por
tanto, de quienes no puedan ser motivados por la norma en absoluto (ello
puede suceder, por ejemplo, en el caso de oligofrénicos profundos), en cuyo
caso faltarfa ya la infraccion personal de la norma; sino de sujetos que, pese a
ser motivables, no lo son con normalidad, esto es, como las restantes
personas. La anormalidad motivacional de un sujeto puede deberse a dos clases de
causas: las relativas a la «anormalidad» del sujeto; y las relativas a la
«anormalidad» de ciertas situaciones en las que no es licito exigir al sujeto el
cumplimiento de la norma de motivacién. Las primeras son las causas de
inimputabilidad. 1as segundas, las causas de «no exigibilidady (Mir Puig 2015,
20/36 ss.). Definida de este modo, es evidente que sélo puede set culpable o
no culpable una persona fisica, nunca una persona juridica. Tal concepto de
culpabilidad presupone la concurrencia en el sujeto de dos elementos que
dificilmente concurrirdn en una persona juridica: autoconciencia y libertad
(Silva Sanchez 2001, p. 335, Nieto Martin 2007, pp. 155 ss., Pastor Mufioz
2006, pp. 12 ss., Robles Planas 20006, p. 7, 2011, p. 4). Por lo demas, una
concepcién de la culpabilidad como la que acaba de ser criticada, al identificar
la culpabilidad con la instalacién en la empresa de una cultura de la infidelidad
o el incumplimiento de la legalidad, transita de forma peligrosa por la senda de
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la culpabilidad por la conduccion de vida, una de las mas (justamente) denostadas
formas de derecho penal de autor que ha conocido la historia de la teoria del
delito (Silva Sanchez 2001, p. 338). Como apunta Silva Sanchez (2001, p. 338),
«en ultima instancia esa culpabilidad por la conduccién de la vida de un sujeto
no autoconsciente constituye algo no muy distinto de otra forma de designar a
la peligrosidad».

Buena parte de las esperanzas doctrinales de una teorfa del delito que
pueda servir de fundamento material a la responsabilidad penal de las personas
juridicas descansan en la idea de la autorresponsabilidad de la persona juridica.
No en vano, la mencionada teorfa del delito para personas juridicas suele venir
acompafiada de argumentos de naturaleza comstitucional. Se afirma, en este
sentido, que si el legislador penal espafiol hubiese optado —como suele hacer el
legislador comunitario— por un modelo de responsabilidad vicarial o de
transferencia, esto es, de responsabilidad penal de la persona juridica por el
hecho ajeno cometido por la persona fisica, la conclusion serfa que el mismo
atentarfa contra algunos de los principales principios politico-criminales
limitadores del 7us puniendi, entre ellos el de personalidad de las penas como
manifestacion del principio de culpabilidad. Puesto que, como es obvio, no
resultarfa asumible una interpretacion del art. 31 bis CP contraria al principio
de culpabilidad y, por tanto, a la Constituciéon Espafiola, serfa obligado
concluir, entonces, que la LO 5/2010 no consagra un modelo de
heterorresponsabilidad, sino uno de responsabilidad por el hecho propio (Dopico
Gomez-Aller 2010, 1/112). La sociedad respondetia penalmente —segun esta
tesis— por su propio hecho delictivo, no por el hecho cometido por la persona
fisica que actda en su nombre o representacion.

En este sentido, algunos autores quisieron ver en el sistema espafiol de
responsabilidad penal de la persona juridica incorporado al Cédigo Penal por
la LO 5/2010 un modelo de responsabilidad penal anténoma de la empresa. Tal
conclusién se fundamentarfa, por una parte, en la referencia al «no haber
ejercido el debido control» prevista en el art. 31 bis 1, parr. II CP antes de la
reforma operada por la LO 1/2015, que parecetia aludir a la infraccién por
parte de la propia persona juridica del deber de cuidado consistente en
organizarse de forma correcta. Y, por otra, en lo dispuesto en los apartados 1
y 2 del art. 31 ter CP. Ciertamente, el art. 371 ter, ap. 1 CP desvincula la
responsabilidad penal de la persona juridica de la propia de la persona fisica
que comete el delito. Siempre que concurran los presupuestos previstos en el
art. 31 bis CP, la sociedad respondera aunque la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella. En cuanto al art. 37 fer, ap. 2 CP, el precepto parece
abundar en la idea de que la responsabilidad penal de la sociedad no es
accesoria de la responsabilidad de la persona fisica autora del delito. El
precepto declara que las circunstancias que afecten a la culpabilidad del
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acusado o agraven su responsabilidad no resultan comunicables a la persona
juridica. Se refiere tanto a las circunstancias objetivas como a las personales
(Dopico Gémez-Aller, 2010, 1/112, Gémez Tomillo 2015, pp. 31 ss.).

Sin embargo, también existen razones de peso para pensar que #ada es lo
gue parece. En el (nada improbable) caso de que el Tribunal Constitucional se
viera obligado a pronunciarse sobre la conformidad del art. 31 bis CP con la
Constitucién Espafiola, los argumentos a favor de la autonomia de la
responsabilidad penal de la persona juridica harfan sin duda sus delicias, en
orden a la aplicacién de las ya conocidas reglas constitucionales de la
conservacion de los preceptos y la deferencia hacia el legislador penal (Dopico
Gomez-Aller 20092). No obstante, considero altamente dudoso que tal
interpretacion del precepto resulte viable. Desde mi punto de vista, a pesar de
que la LO 5/2010 parece derogar para el derecho espafiol el principio societas
delinquere nec puniri potest, lo cierto es, sin embargo, lo siguiente: de los dos sub-
principios que cabe derivar del principio societas delinguere non potest 'y societas
puniri non potest, la reforma unicamente dejatia sin efecto, en cierto sentido, el
segundo, dejando en pie, en cambio, el primero (de otra opinién Goémez
Tomillo 2015, p. 19). Puede afirmarse, por tanto, que se trata de una falsa
alarma. También tras la LO 5/2010, en detecho espafiol /a persona juridica sigue
sin poder cometer delitos.> Nada cambia, a este respecto, con la LO 1/2015.6

El art. 31 bis, 1, a) CP establece que «las personas juridicas serin
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de
las mismas, y en su beneficio, ditecto o inditecto, por sus representantes
legales o por los que, actuando individualmente o como integrantes de un

5 Ello explica, en patte, que la clausula de actuar por otro (art. 31 CP) permanezca inalterada.
Ademas, el problema de la responsabilidad por actuacién en nombre o representacion de otro
no se plantea solamente en los casos de personas juridicas, sino en todos aquéllos en que
alguien actda en representaciéon de otro, realizando una conducta cuya tipicidad requiere que el
sujeto posea alguna condicién (delito especial) que no concurre en €l sino en su representante.
Piénsese, p. ¢j., en el supuesto del representante de un incapaz que se alza con los bienes de éste
en perjuicio de los acreedores del mismo. Sélo el incapaz posee la condicion de deudor que
exige el delito de alzamiento de bienes (art. 257 CP), pero no es él quien actda, sino su
representante. Ninguno de ambos entra en la letra del art. 257 CP. Ahora bien, si el incapaz no
lo hace no es porque sea inimputable, sino porque 7o actiia, pues de haberlo hecho habria
realizado el tipo, ya que la tipicidad no exige la culpabilidad.

6 Por una patte, el legislador reformista mantiene el sistema de tesponsabilidad vicatial de la
sociedad por hechos delictivos cometidos por una persona fisica confirmandose, entonces, que
quien debe cometer el delito para que responda la persona juridica no es ésta dltima (¢cémo
podria hacerlo?), sino la persona fisica. Tampoco el nuevo sistema, por tanto, deroga el
principio societas delinguere non potest, que sigue, de este modo, plenamente en vigor. Igualmente,
se mantienen las dos vias de imputacién a la persona juridica de hechos delictivos cometidos
por la persona fisica ya previstas por la LO 5/2010: la responsabilidad por actuaciones de
determinadas personas particularmente representativas de la empresa; y la responsabilidad de la
sociedad por delitos cometidos por subordinados como consecuencia de no haberse
implementado las medidas de control necesarias para evitatlo.
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6rgano de la persona juridica, estin autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién o control
dentro de la misma». Parece poco discutible que el precepto exige que el delito
sea cometido no por la persona juridica, sino por la fisica que la representa. De
este modo, el precepto viene a declarar, en realidad, que sélo la persona fisica
y no la persona juridica, puede cometer el delito. Aunque politico-
criminalmente ello resulta sin duda cuestionable, el precepto declara que la
persona juridica puede responder con una pena (societas puniri potest), pero lo
hard por un hecho ajeno, el cometido por la persona fisica que la representa:
societas delinquere non potest.”

Lo mismo sucede en el caso del art. 37 bis, 1, ) CP. Dispone este precepto
que «en los mismos supuestos, las personas juridicas seran también
penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de sus
actividades, atendidas las concretas circunstancias del caso». También aqui, el
legislador deja meridianamente claro que la persona juridica podra responder
con pena (societas puniri potesi), pero que, nuevamente, lo hara por un hecho
ajeno, cometido por guienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por baberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividades,
atendidas las concretas circunstancias del casow: societas delinquere non potest.$

7 Con la LO 1/2015, el citculo de posibles sujetos responsables de la primera de estas dos vias
se amplia. La reforma de 2015 prevé la responsabilidad de la sociedad por hechos delictivos
cometidos, por una parte, por personas con capacidad de decisién y representacion de la
sociedad, y, por otra, por personas encargadas de las funciones de organizacién y control de la
misma. De este modo, la persona juridica podra responder por hechos cometidos no sélo por
administradores o legales representantes, sino también pot directores generales o encargados de
departamentos con competencias en materia de gestion y administracién o, incluso, por meros
apoderados.

8 También la segunda via de imputacién, la que determina la responsabilidad penal de la persona
juridica por la no evitacién de hechos delictivos cometidos por subordinados, resulta afectada
por la reforma de 2015. En concreto, donde ahora se exige que el delito se hubiese cometido
por un subordinado por no haberse ejercido sobre el mismo el debido control, la LO 1/2015
pretende que ello suceda «por haberse incumplido por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad, atendidas las concretas circunstancias del caso». Tal y como
expresamente reconoce la exposicion de motivos de la LO 1/2015, ésta parece ser la
interpretacion auténtica de la enigmatica expresion «por no haberse ejercido sobre ellos (scil. los
empleados) el debido control», incorporada por el legislador espaifiol de la LO 5/2010 y que
tanta literatura penal ha generado desde entonces. Asi las cosas, el incumplimiento por parte de
personas con capacidad de decision y representacion de la sociedad, y, por otra, por personas
encargadas de las funciones de organizacién y control de la misma, de los correspondientes
deberes de supervision, vigilancia y control de la actividad de sus subordinados deviene, con la
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Por lo demas, si la cldusula del art 37 bis, 1, a) CP ya representa una
evidente muestra de responsabilidad objetiva y responsabilidad colectiva, la
tormula prevista en el art. 31 bis, 1, b) CP constituye un exponente todavia
mas obvio de tal exceso. Ciertamente, desde la perspectiva de las zeorias de la
identificacion o del alter ego podtia tener una cierta légica interna —lo cual no
significa que deba ser compartido— argumentar que cuando quien comete el
delito es el administrador o legal representante de una sociedad es como si el
delito lo cometiera la sociedad misma. La persona juridica se identifica de tal
modo con la persona fisica que actia en nombre o representacion de la
sociedad (es su alfer e¢go) que la comisién por parte de aquélla podria
considerarse funcionalmente equivalente a la comision del delito por parte de
la sociedad. Sin embargo, resulta evidente que la teoria de la identificaciéon no
consigue explicar como es posible que la comision de un delito por parte de
un subalterno (por ejemplo, de un empleado) puede llegar a representar la
responsabilidad penal de la empresa misma, maxime cuando cabe que el delito
se haya cometido precisamente como consecuencia de la sustraccién del
subalterno a las directrices determinadas por la empresa o sus Organos
directivos (Silva Sanchez 2002, p. 128, Gomez Tomillo 2015, pp. 63 ss.).

Tampoco el art. 31 ter CP apunta hacia otra direccién. Es cierto que el
precepto senala que «la responsabilidad penal de las personas juridicas sera
exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que
cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado
antetior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella»
(letra a, inc. 1°). Pero de esto ultimo no puede deducirse, en modo alguno, que
la responsabilidad penal de la persona juridica sea autdnoma de la de la persona
fisica que ha cometido el delito. Al contrario: también este primer inciso del
precepto deja claro que la expresién «por haberse incumplido gravemente por
aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividades,
atendidas las concretas circunstancias del caso» no hace referencia a la persona
juridica, sino a los «representantes legales o los que, actuando individualmente
o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacion o control dentro de la mismax. El delito por el que respondera la
persona juridica (societas puniri potest) debe ser cometido, por tanto, por una

reforma, la piedra angular de la responsabilidad penal de la persona juridica. Ello regird, desde
luego, para la segunda via de imputacién, para la que el legislador reformista asi lo exige de
forma expresa. Es previsible que, al menos para un sector de la doctrina, resulte inevitable que
también lo haga para la primera via de imputacién, so pena de posible inconstitucionalidad del
criterio por vulneracién del principio de personalidad de las penas, derivado del principio de
culpabilidad del derecho penal.
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persona fisica como consecuencia de la inobservancia del control debido por
parte de otra persona fisica: societas delinquere non potest.

Que ello pueda suceder «aun cuando la concreta persona fisica responsable
no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella» no cambia en nada el hecho de que el supuesto de la norma
secundaria cuya consecuencia juridica viene representada por la pena a
imponer a la persona juridica no es otro que el delito cometido por la persona
fisica. Que la LO 5/2010 haya dispuesto que la sociedad puede responder
aunque no se consiga saber quién ha cometido el delito (algo relativamente
habitual en la practica forense cuando de complejos entramados societarios se
trata) o no sea posible dirigir el procedimiento contra el mismo (por ejemplo,
por haber fallecido, o por haberse sustraido a la accién de la Justicia con la
esperanza de que el delito prescriba), no prejuzga en nada la cuestion de si
para que ello ocurra es 0 no necesaria la comision de un delito por parte de
una persona fisica. Del mismo modo que puede suceder entre un autor y un
participe, es perfectamente posible que quede acreditada en las actuaciones la
comisién de un hecho constitutivo de delito y no resulte posible, en cambio,
acreditar su autorfa. O que, individualizada ésta, la misma se encuentre
extinguida (por ejemplo, por fallecimiento del autor del delito). Pues bien: a
pesar de que nadie discute que la responsabilidad del participe es accesoria con
respecto a la del autor, ¢negard alguien que la responsabilidad del participe
sigue en pie en alguno de los supuestos planteados? Evidentemente, no: la
punicién del participe depende de la comisién de un hecho tipico y
antijuridico por parte del autor (accesoriedad limitada), pero no, en cambio, de
si el autor es o no culpable (accesoriedad maxima) o de si concutre o0 no en su
persona una causa de extincion de la responsabilidad criminal de naturaleza
personal. En el caso de la persona juridica, para que ésta pueda responder
penalmente debe quedar acreditada la comisiéon de un delito por parte de una
persona fisica que presente la vinculacion tipica con la sociedad, aunque no se
sepa exactamente de quién se trata o, sabiéndose, su responsabilidad criminal
se encuentre extinguida. Asf las cosas, sélo erréoneamente puede afirmarse que
la responsabilidad de la sociedad es auténoma, o detivarse de todo ello que la
persona juridica responde, en realidad, por la comisién de un hecho delictivo
propio.

No en wvano, el art. 31 ter, a), inc. 2° CP, vincula claramente la
responsabilidad de la persona juridica con la de la fisica, al establecer una regla
de compensacion de la responsabilidad de la sociedad con la del autor del delito.
La regla, que tnicamente resultara aplicable cuando la pena impuesta sea de
multa, petsigue evitar situaciones de bis in idem en casos de pequefias empresas
en las que el capital de la persona juridica y el de la persona fisica del
administrador coincidan sustancialmente. Obviamente, si la responsabilidad de
la persona juridica fuera auténoma, esto es, si la sociedad respondiera por su
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hecho y la persona fisica por el suyo, la regla carecerfa de todo sentido: faltarfa
la identidad de hecho que provoca el bis in idem que, mediante la férmula de la
compensacion, trata de solucionar el legislador.

Idéntica impresion se extrae del art. 37 fer, ap. 2 CP. El precepto establece,
recuérdese, que «la concurrencia, en las personas que materialmente hayan
realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber
ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del
acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas
hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia, no excluird ni
modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de
lo que se dispone en el apartado siguiente». A pesar de la responsabilidad
penal de la persona juridica (societas puniri potesi), el legislador vuelve a declarar
sin ambages que debe ser una persona fisica la encargada de realizarlos
«materialmente» (art. 31 bis, 1, a) CP) o de «haberlos hecho posibles» por no
haber cumplido con los deberes de control, supervision y vigilancia (art. 31
bis, 1, b) CP): societas delinguere non potest. La referencia a las «circunstancias que
afecten a la culpabilidad del acusadoy» del art. 31 ter CP no resulta —tampoco
aqui—- en absoluto inequivoca. En sentido estricto, unicamente las
circunstancias previstas en los arts. 20, 1° y 2° CP afectan a la normalidad
motivacional del reo. De acuerdo con esta comprension del concepto, todas
aquellas atenuantes que no incidan en la imputacién personal (como, p. ¢j., las
previstas en los arts. 20, 3° a 20, 6° CP, incluida la nueva atenuante de
dilaciones indebidas) setfan comunicables a la persona juridica. Ademas, una
interpretacion contrario sensu del art. 31 ter CP conduciria a entender que en un
supuesto hipotéticamente imaginable de comportamiento justificado de la
persona fisica representante de la empresa ésta no responderia con pena. De
tal circunstancia podria desprenderse la conclusion de que la LO 5/2010
podria haber optado —del mismo modo que sucede con los intervinientes
personas fisicas que se encuentran en una relaciéon de autorfa-participaciéon—
por un muodelo de accesoriedad limitada de la persona juridica con respecto a la
persona fisica que actie en su nombre o representacion. En este sentido,
algunos autores han llegado a ver en la clausula prevista en el art. 31 ter CP un
posible paralelismo para la responsabilidad penal de las personas juridicas de la
clausula establecida en el art 65.7 CP para las personas fisicas (Gomez
Tomillo 2015, p. 192).?

No obstante, no puede descartarse en absoluto que en el art. 31 ter, ap. 2
CP el legislador haya empleado el término «culpabilidad» en un sentido mas
amplio, tal y como sucede, por ejemplo, en el art. 65.3 CP. No en vano, el art.
31 qudter CP establece que sdlo podran considerarse circunstancias atenuantes

9 De conformidad con el art. 65.1 CP, «[l]as circunstancias agravantes o atenuantes que
consistan en cualquier causa de naturaleza personal agravaran o atenuaran la responsabilidad
s6lo de aquéllos en quienes concurrany.
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de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales,
alguna de las actividades previstas en dicho precepto.!” Tal eventualidad es
considerada por el art. 31 ter CP, mediante la clausula «sin perjuicio de lo que
se dispone en el apartado siguiente». Ademas, el art. 31 ter, ap. 2 CP establece
que la responsabilidad de la sociedad no se excluye por el fallecimiento del autor
del delito, o por el hecho de haberse sustraido de la accion de la Justicia. La
referencia a la causa de exclusion de la responsabilidad criminal prevista en el

10 Recientemente, Goena Vives sostiene que el fundamento de las atenuantes previstas en el art.
31 quater CP no coincidirfa con el de la atenuante de reparacién del art. 21 CP (colaboracién
con la Administracién de Justicia). El fundamento del art. 31 quater CP deberia verse, antes
bien, en la menor necesidad preventiva (en un sentido positivo-integrador) de pena por la
realizacién de una accién contratipica por medio de la cual la persona juridica restableceria el
orden social perturbado y expresaria comunicativamente un menor desvalor del hecho (Goena
Vives 2014, passim). Las atenuantes previstas en el art. 31 quater CP llevarfan, segin Goena, a la
eliminacién del riesgo representado por el estado de cosas antijuridico en que se ha convertido
la persona juridica como consecuencia de la comisiéon del hecho antijuridico. Para Goena, en
estos casos no es que se produzca una extincién de la responsabilidad criminal de la persona
juridica, sino una auténtica exclusion del tipo (Mange! am Tatbestand) (Goena Vives 2014, p. 324).
Frente a este sugerente planteamiento cabe advertir, por una parte, que una supuesta exclusion
del tipo, por ejemplo, por la institucionalizacién y puesta en marcha de un programa de
prevencién del delito efectivo, chocatrfa con la realidad, dificilmente refutable, del delito ya
cometido. En un sistema en el que es obligado reconocer a la pena una funcién no sélo
preventivo-especial, sino también de prevencién general, no se alcanza a entender por qué ello
deberfa regir Ginicamente para personas fisicas y no para las juridicas. No en vano, ni la propia
Goena, que reconoce expresamente una funcién también preventivo-general a las penas para
personas juridicas, comparte esta conclusiéon. Pues bien, si (como parece inevitable) se admite
esta ultima conclusién, entonces no se entiende que el hecho delictivo ya cometido pueda
quedar sin pena con la simple regeneracién de la empresa. Si en una empresa se comete un
delito del que se derivatfa responsabilidad para la persona juridica, pero después de su comisién
ésta se ha organizado de tal modo que podria concluirse que en el futuro dicha infraccién no
volveria a tener lugar, dejar el hecho sin pena supondria trasladar a la colectividad un mensaje
claramente criminégeno. Ademas, Goena predice tal posibilidad (exclusion del tipo) a propédsito
de cualquiera de las cuatro atenuantes previstas en el art. 31 bis 4 CP, cuando ello sélo tendria
sentido en relaciéon con la atenuante prevista en la letra d) de dicho precepto. Para Goena, las
cuatro atenuantes previstas en el art. 31 quater CP equivaldrian a las penas recogidas en el art.
33.7 CP. Se trata de factores de modulacién de correctivos funcionalmente equivalentes a
represion punitiva. Al enmendar el estado de cosas antijuridico, la persona juridica dejaria de
merecet pena. Sigue llamando la atencién que ello sélo rija para personas juridicas y no, en
cambio, para personas fisicas, cuando tal regeneraciéon resulta perfectamente imaginable
también de éstas. Por lo demas, ninguna de las cuatro atenuantes del art. 31 bis 4 CP permite
garantizar, en modo alguno, la regeneracién futura de la persona juridica. Goena considera que,
de entre los casos previstos tras la reforma de 2015 en el nuevo art. 31 quater CP, los recogidos
en los num. 2 y 4 podrian representar la llamada atenuante de Compliance parcial (Goena Vives
2014, passim). De ello llama la atencién, por una parte, que la delimitaciéon entre ambas vias (las
cuasi-penas y las atenuantes) no queda en absoluto clara. Ademas, la mera nocién de la
mencionada cuasi-pena choca con la letra de la Ley (también después de la reforma), que sélo
alude a este abanico de posibles consecuencias juridicas que ahora nos ocupan como
atenuantes.
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art. 130, 1° CP permite deducir, contrario sensu, que la concurrencia en el autor
de otras causas (indulto, prescripcién del delito o de la pena) si excluira la
responsabilidad penal de las personas juridicas. La alusion a la sustraccion a la
accion de la justicia del autor del delito es redundante, ya que cuando tal
sustraccion se produzca no serd posible dirigir el procedimiento contra el reo,
tal y como dispone el art. 31 ter, ap. 1, inc. 2° CP. Por lo demas, si —como
entiende, por ejemplo, Gémez Tomillo (2015, p. 135)— la culpabilidad de la
persona juridica se fundamenta en el elemento del defecto organizativo de la
empresa, es altamente dudoso que dicho elemento sea una de las «causas de
naturaleza personal» a las que alude el art. 65.1 CP. Se trataria, antes bien, de
uno de los elementos consistentes «en la ejecuciéon material del hecho o en los
medios empleados para realizarlar, recogidos en el art. 65.2 CP.

Ademas, la no comunicabilidad a la persona juridica de causas que
excluyan o disminuyan la culpabilidad del autor del delito, lejos de demostrar
que la persona juridica responde de forma auténoma por la comisiéon de un
hecho propio, viene a confirmar, en realidad, lo contrario. En efecto, si la
persona fisica respondiera por su hecho y la juridica por el suyo, de forma
independiente ¢qué necesidad tendria el legislador de recordar que las
circunstancias que afecten a la culpabilidad de la persona fisica no resultan
comunicables a la persona juridica? La responsabilidad de la persona juridica
es accesoria de la de la persona fisica, simple y llanamente porque #o hay dos
hechos delictivos, sino sélo uno: el cometido por la persona fisica. Tal y como apunta
Silva Sinchez, no resulta en absoluto sencillo identificar los elementos del
hecho propio de la persona juridica. En puridad de conceptos, ni la actitud
criminal del grupo ni el defecto de organizacion pueden entenderse en sentido
estricto como «hechos» (Silva Sanchez 2001, p. 327, Robles Planas 2011, pp. 7
s.) sino mas bien como «estado de cosas» que nada tiene que ver con un
injusto personal, o con la antijuricidad objetiva de un hecho concreto (Silva
Sanchez 2001, p. 340, Robles Planas 2011, pp. 7 s.). Entendido como
vulneracién de deberes de organizaciéon general de la actividad empresarial, es
evidente que tal vulneraciéon debe producirse a través del comportamiento de
personas fisicas (por ejemplo, de aquéllas que se encargan de vigilar o
coordinar el desarrollo de actividades de la empresa). Para localizar el hecho
de la persona fisica patrece ineludible, por tanto, la referencia a un hecho de la
persona juridica, con lo que desaparece, de hecho, la linea que separa a los
sistemas de transferencia de los de responsabilidad por el hecho propio (Silva
Sanchez 2001, p. 328, Robles Planas 2011, pp. 7 s.).

Por lo demas, entendida como normalidad motivacional, es evidente que
las personas juridicas carecen de toda culpabilidad por lo que dificilmente
puede comunicarse una circunstancia excluyente o modificativa de la
culpabilidad a quien carece de ella. De nuevo: aunque socetas puniri potest,
societas delinguere non potest.
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En cuanto a la no comunicabilidad de las circunstancias agravantes de la
responsabilidad de la persona fisica, como es sabido todas ellas afectan al
injusto, y no a la culpabilidad. Tampoco aqui la no comunicabilidad de tales
circunstancias a la persona juridica tampoco es reveladora de que la persona
fisica cometa un hecho delictivo y la juridica cometa otro distinto, sino, antes
al contrario, un nuevo motivo para concluir que el legislador esta declarando
tacitamente la incapacidad de la persona juridica para cometer delitos. En
efecto, en el caso de las circunstancias que agravan la responsabilidad de la
persona fisica, la ley es consciente de que los elementos tipicos (objetivos y
subjetivos) de tales circunstancias (alevosia, abuso de superioridad, precio,
motivacién discriminatoria, etc.) nunca podran ser realizados por una persona
juridica, por lo que careceria de todo sentido su comunicabilidad a las mismas.

Por fin, la incomunicabilidad a la sociedad del «hecho de que dichas
personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién de la justicia» no
es sino una consecuencia reiterativa de lo dispuesto en el art. 31 ter, ap., inc. 2°
CP, cuando se prevé que «la responsabilidad penal de las personas juridicas
sera exigible siempre que se constate la comisién de un delito que haya tenido
que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el
apartado anterior, aun cuando (...) no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella». Ya que es evidente que algunas de las causas por
las que puede no ser «posible dirigir el procedimiento contra ella» es,
precisamente, que el autor del delito «haya fallecido o se hubiera sustraido a la
accion de la justiciax.

2.2.2. sRespeta el modelo de transferencia los principios politico-criminales limitadores del
inspuniendsi en un Estado social y democritico de derecho?

a) Modelo de transferencia y principio de personalidad de las penas

Ciertamente, los enormes problemas dogmaticos que plantea la defensa de
un concepto de delito distinto para la persona juridica construido con apoyo
en equivalentes funcionales parecen desaparecer cuando lo que se sostiene es
que las personas juridicas no responden por lo que ellas mismas hacen, sino
por lo que hacen las personas fisicas que actian en su nombre o
representacion. Desde esta perspectiva, el hecho delictivo cometido por el
representante o administrador no es ni mas ni menos que una accién tipica,
antijuridica y culpable, tal y como tradicionalmente ha venido sosteniéndose
desde la teorfa del delito de la responsabilidad individual. El objeto de
discusion se encuentra, entonces, en si el elemento que conecta el hecho de la
persona fisica y el de la persona juridica (poder de administracién o
representacion de la persona juridica, actuacién en su provecho, etc.) puede
constituir base suficiente para entender que el principio de personalidad de las
penas (responsabilidad por el hecho propio) queda intacto. En mi opinion,
esta pregunta debe ser contestada negativamente.
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En defensa de la compatibilidad del modelo de la transferencia con el
principio de personalidad de las penas Gémez Tomillo afirma que la
responsabilidad de las personas juridicas puede fundamentarse en la
conjuncién de la actuacion de la persona fisica con las especiales posibilidades
estructurales y medios efectivamente utilizados de la persona juridica,
mereciendo entonces cada una de ellas una valoracién juridico-penal
autéonoma (Gomez Tomillo 2015, p. 81). Esta idea encuentra su fundamento
natural en la llamada eoria de la identificacion o del alter ¢go. De conformidad con
este punto de vista, la critica de que la persona juridica respondetia por el
hecho cometido por la persona fisica podria ser rebatida afirmandose que, en
realidad, tanto por la posicion que la persona fisica ocupa en la empresa como
por cometerse el delito en provecho de esta dltima, la persona juridica puede
identificarse integramente con el autor de delito, como si lo hubiese cometido
la primera. No obstante, es evidente que todo ello no siempre se cumple. No
cabe invocar identificacién entre persona fisica y persona juridica, por
ejemplo, cuando la persona fisica que comete el delito es alguien que ocupa en
la estructura de la empresa una posicion subordinada, de modo que resulte
dificil afirmar que represente la voluntad de la sociedad (Silva Sanchez 2001, p.
324). Tampoco cuando la persona fisica que comete el delito no pueda ser
identificada o no se encuentre exenta de responsabilidad criminal por
exclusién de la culpabilidad (Silva Sanchez 2001, p. 324).

A favor de la compatibilidad del sistema de transferencia con el principio
de responsabilidad por el hecho propio se asegura, ademas, que «también en el
derecho penal de las personas fisicas se atribuyen hechos de unos sujetos a
otros que no los han cometido directo-corporalmente, como ocutre con la
coautorfa y la participaciéon mediata» (Gémez Tomillo 2015, p. 79). En un
sentido proximo a esta ultima idea, se afirma que, en ocasiones, también en el
derecho penal del individuo la imposicién de algunas penas puede vulnerar el
principio de personalidad de las penas, sin que ello parezca representar un
problema. En palabras de Dopico Gémez-Aller (2009a): «En efecto, segin
algunos criticos la imposicién de una multa a la persona juridica (o una
sancion interdictiva, o un cierre de locales, o cualquier otra sancién que afecte
directa o indirectamente al patrimonio social) a fin de cuentas no afecta
negativamente al autor de la conducta ilicita (el administrador), sino s6lo a un
grupo de sujetos —los socios o cualesquiera otros stakeholders de la sociedad,
trabajadores incluidos—. Sin duda, una pena a una persona juridica afecta
negativamente a los socios, a los trabajadores, etc. Sin embargo, eso ocurre
con todas las penas y sobre todo con la pena de prision, sin que ello plantee
para la mayorfa problemas de legitimidad. Cada vez que se condena a una
persona a prisién, quienes dependen econémicamente de ella (sus hijos, su
pareja, sus empleados si es un empresario individual, sus socios si es un
pequefio empresario, sus acreedores) se ven afectados de modo sumamente
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negativo. Sin embargo, ello no refrena la actividad punitiva del Estado. Es
mas: desde este punto de vista, para la sociedad los socios no son mas que
unos acreedores especiales, que se ven especialmente dafiados por la pena a la
persona juridica. Y también los acreedores del condenado a pena de prision
pueden verse afectados por la pena: el preso ya no puede ganar dinero como
cuando estaba en libertad; si es un empresario no puede continuar con su
negocio, no puede pagar sus deudas, etc. Piénsese que si un pequeflo
empresario individual es condenado a una pena de prision, también sus socios
y sus trabajadores pueden sufrir las consecuencias negativas. En fin: que no
hay tanta diferencia en este punto entre las penas a personas fisicas y a
personas juridicasy.

Ninguno de estos dos argumentos puede ser compartido. Ciertamente, a
excepcion de lo que ocurre en los llamados delitos de propia mano, en el
derecho penal de las personas fisicas también pueden ser autores del delito,
ciertamente, sujetos que no han realizado de forma directo-corporal la
conducta tipica. Sin embargo, nadie en la doctrina ha afirmado que el castigo
como autor de quien utiliza a otro para cometer el delito o quien, puesto de
acuerdo con otro, realiza una parte esencial del plan durante la fase ejecutiva
del ster criminis, atente contra el principio de personalidad de las penas. Tanto
uno como otro realizan el hecho delictivo («conjuntamente o por medio de
otro del que se sirven como instrumento», dispone el art. 28 CP), y desde
ningin punto de vista puede defenderse que tal hecho no sea hecho propio
del autor.

En lo que al argumento de Dopico se refiere, no cabe duda de que la
afectaciéon a terceros de imposicion de una pena al responsable de una
conducta delictiva constituye una insatisfactoria consecuencia que bien puede
ser incorporada a la discusiéon politico-criminal sobre la conveniencia o
inconveniencia de una pena. En este sentido, no cabe duda de que el
argumento de que la pena de prisioén priva a los allegados al condenado de su
compafifa y (por qué negarlo) de sus ingresos, o aquél segun el cual dicha pena
también perjudicarfa a sus acreedores no juegan precisamente a favor de la
misma. Tampoco, desde luego, que en un sentido ciertamente opuesto, en el
caso de la pena de multa dicha consecuencia juridica pueda ser satisfecha por
una tercera persona distinta al condenado, ya que cuando ello ocurra podtia
estar privada de toda eventual carga aflictiva para el condenado.

No obstante, nada de todo ello significa que la pena de prision sea, por
principio, impersonal. Por una parte, debe advertirse que el argumento de que
la pena de prision es impersonal porque tiene consecuencias para terceros
podtia aplicarse sin problemas, en realidad a toda clase de penas. Asi, por
ejemplo, no cabe duda de que el promotor inhabilitado especialmente para la
promocién inmobiliaria profesional de viviendas por la comisioén de un delito
urbanistico (art. 319 CP) perderd con la pena capacidad econémica para
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satisfacer las deudas contraidas con sus acreedores. ¢Significa ello que la pena
de inhabilitacion es ilegitima, por impersonal? En caso de respuesta afirmativa,
lo que estaria en juego, entonces, no seria la legitimidad de la pena de prision,
sino, antes bien, la del sistema de penas en su conjunto.

Resulta que, ademas, que la restriccion de la libertad y los derechos anejos
a la misma que representa por principio la pena de prision sélo recae de forma
directa y exclusiva en el responsable del delito. Por muy relevante que pueda
llegar a ser la afectacién a terceros (allegados, acreedores, etc.) como
consecuencia de la privacién de libertad del condenado, la realidad es que tales
terceros permanecen en libertad mientras el condenado se encuentra recluido.
Los efectos directos de la pena los sufre el responsable del delito, no sus
allegados o acreedores. Tales dafios colaterales, por muy significativos que
sean, no constituyen la consecuencia juridica del delito prevista legalmente,
sino efectos indirectos derivados de la misma e igual de inevitables que la
propia naturaleza de las cosas. En cambio, en el caso de las penas a personas
juridicas, no es que los socios o trabajadotes de una sociedad condenada
sufran las consecuencias zndirectas de la pena impuesta a la empresa, sino que,
en tanto que parte integrante de la misma, el peso de la multa o pena
interdictiva impuesta a la misma recae de forma directa sobre ellos.

Por lo demas, es obligado indicar, desde una perspectiva mas pragmatica,
que en el negado supuesto de que la pena de prisiéon fuera dificilmente
compatible con el principio de personalidad de las penas, en supuestos de
delitos graves hoy por hoy no existe alternativa razonable a la pena de prision.
Asi, por ejemplo, si se aceptase que también la familia del asesino (o sus
acreedores), al padecer las consecuencias de la ausencia del condenado,
también estarfa «cumpliendo la pena» a pesar de no haber cometido delito
alguno, y que, por ello, la prisioén es en tal caso ilegitima, ¢cual serfa, entonces,
la pena alternativa? Es evidente que cualquier otra consecuencia juridica
alternativa —a riesgo, ademas, de ser igualmente «impersonal» en el sentido
apuntado— pondtia en serio peligro la eficacia preventivo-general y especial de
la pena. Distinto es el caso, en cambio, de la responsabilidad penal de la
persona juridica, en la que siempre cabrd la posibilidad de evitar la falta de
personalidad de la pena impuesta a la sociedad castigando, en lugar de a la
misma, a la persona fisica que cometi6 el delito.

En cierto modo, estos argumentos acaban siendo reconocidos por los
propios partidarios de la tesis de que las penas a personas juridicas no son mas
impersonales que las previstas para personas fisicas. Afirma Dopico, a este
respecto, que «es cierto que en muchos casos la pena a la persona juridica
puede ser irrazonable precisamente por el dafio que produce a los socios y
demas stakeholders. Asi, (...) tedricamente un juez podtia imponer a un gran
banco su disolucion si se descubriera que siguiendo instrucciones de su
Administrador se blanqueaba dinero en él (arts. 31 bis, 33.7 y 302 en la
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redacciéon del AP 2009). Parece obvio que esa disolucién serfa inaceptable,
pues afectarfa irrazonablemente a sus trabajadores, accionistas, etc.» (Dopico
Goémez-Aller 2009a). Aunque seguidamente matiza Dopico que «[s]in
embargo, parece mads bien que aqui el problema no residiria en la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sino en la desproporcién de la
pena. La eliminacién de una gran persona juridica puede producir una gran
cantidad de dafio innecesario; el mismo efecto sancionador se podria producir
mediante otros expedientes que no dafiasen a los trabajadores, como por
ejemplo la intervencion judicial (art. 33.7.g CP). Ello sugiere que se trata de
una cuestiéon de proporcionalidad... aunque quizd en este punto haya mucho
mas que debatir» (Dopico Goémez-Aller 2009a), resulta dudoso que
impersonalidad de las penas y falta de proporcionalidad de las mismas sean, en
este contexto, conceptos tan diametralmente distinguibles. El argumento
incurre, por tanto, en un aparente fraude de etiquetas.

Para que una medida restrictiva de libertades individuales sea respetuosa
con el principio de proporcionalidad en sentido amplio, el Tribunal
Constitucional exige la concurrencia de tres elementos: la idoneidad, la
necesidad y la proporcionalidad en sentido estricto de la medida. Una medida
es idénea cuando resulta util para la consecucion del objetivo que persigue. Es
necesaria cuando el objetivo no puede conseguirse por medio de otra medida
menos gravosa para el sujeto. Y, por dltimo, el requisito de la
proporcionalidad en sentido estricto obliga a realizar una ponderacién entre
los intereses en juego, con el objeto de comprobar cudl de ellos goza de mayor
entidad. A tal efecto, el Tribunal Constitucional viene sefialando que tal
ponderacién debe realizarse teniendo en consideracion elementos tales como
la gravedad del delito para el que esta prevista la medida, el nivel de restriccién
de la libertad individual que la medida representa, o la probabilidad de éxito de
la medida.® As{ las cosas, tal y como viene entendiéndolo el Tribunal
Constitucional espafiol, el principio de proporcionalidad en la adopcién por el
Estado de medidas restrictivas de la libertad individual tiene un contenido lo
suficientemente amplio como para comprender (tanto en el elemento de la
idoneidad, como en el de la necesidad, como, por fin, en el marco de la
proporcionalidad en sentido estricto) el elemento de la impersonalidad de las
penas. Con otras palabras: la imposicion de una pena a persona distinta de
quien ha cometido el delito es, por principio, desproporcionada en sentido
amplio: por inidonea, por innecesaria y, por dltimo, por desproporcionada en
sentido estricto.

11Vid., por todas, STC 207/96, 16-12.
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b) Modelo de transferencia y principio non bis in idem

El modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas consagrado
por la LO 5/2010 incurre, ademds, en un segundo exceso. Al permitir, por
una parte, el castigo de la persona fisica, y, por otra, y de forma cumulativa, el
de la persona juridica (art. 31 ter, ap. 1, inc. 2° CP), el nuevo sistema incurre
en un evidente bis in idem, al castigar dos veces por el mismo hecho. En contra
de lo afirmado por una parte de la doctrina, no cabe afirmar que en el caso
que nos ocupa falte la #iple identidad de sujeto, hecho y fundamento necesarias
para que pueda hablarse de bis in idem. Por lo que hace a la identidad de hecho,
en un sistema de responsabilidad vicarial de la persona juridica como el
espafiol, es dificilmente discutible que el hecho delictivo por el que responde
la sociedad es, por definicién, el mismo hecho cometido por la persona fisica
que presenta el punto de conexion legalmente previsto con la persona juridica
(Silva Sanchez 2001, pp. 323 s., 2002, p. 127). En cuanto al fundamento del
castigo, persona fisica y juridica responden por la misma razoén: la lesion o
puesta en peligro del bien juridico protegido mediante la tipificacion del delito.
Por fin, en lo que se refiere al elemento sin duda mas discutido en este
contexto, el relativo a la identidad de sujeto, algunos autores aseguran que dicha
supuesta identidad brillarfa por su ausencia desde el momento en que persona
fisica y persona juridica no son la misma persona (Diez Ripollés 2012, p. 0,
nota 13). Frente a tal argumento, debe afirmarse, por una parte, que en la
practica jurisprudencial sobre bis in idem, el elemento de la identidad de sujeto
esta empezando a ser relativizado, hasta el punto de que en alguna ocasién el
Tribunal Constitucional ha llegado a prescindir por completo del mismo.!? Por
otra, cuando una persona fisica se constituye en empresa, de tal modo que
entre persona fisica y juridica acaba existiendo una identidad absoluta (la
empresa no cuenta con mas administradores, socios, trabajadores, etc.) es
diffcil negar que persona fisica y juridica sean, de hecho, lo mismo.

Que el legislador ha advertido que la responsabilidad penal vicarial de la
persona juridica puede conducir a situaciones de bis in idems se desprende con
claridad de la regla prevista en el art. 31 ter, ap. 1, inc. 2° CP. De acuerdo con
la misma, «[cJuando como consecuencia de los mismos hechos se impusietre a
ambas (scil. la persona juridica y la persona fisica responsable) la pena de
multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que
la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la gravedad de
aquéllosy. En efecto: ¢tendrfa algin sentido esta regla si no fuera como
instrumento para resolver las insatisfactorias consecuencias derivadas de un
eventual bis in idem? La respuesta debe ser evidentemente negativa. En realidad,
mediante la mencionada regla el legislador aplica a los casos de personas
juridicas la ya conocida (y discutida) solucién del descuento, consistente en la

12 Concretamente en el ATC 197/2009: vid. Carpio Briz (2011, 4/3125).
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compensacioén parcial de la pena de multa con la sancién pecuniaria impuesta
en via administrativa.!3

2.2.3. ;Respeta la responsabilidad penal de las personas juridicas el principio de presuncion
de inocencia?

De la idea de que el modelo de responsabilidad penal de la persona juridica
consagrado por la LO 5/2010 es un modelo de responsabilidad por defecto de
organizacion de la sociedad un sector doctrinal extrae la siguiente conclusion:
acreditada por parte de la empresa la ausencia de todo defecto de organizacion
por parte de la empresa, la responsabilidad penal de la misma desaparecetia
por principio. De esta segunda tesis se deduce, seguidamente, que en los casos
de responsabilidad penal de la sociedad tendra lugar una inversion de la carga de
la prueba: cuando se verifica uno de los delitos para los que estd prevista
responsabilidad penal de la sociedad se presume su culpabilidad, correspondiendo
a la empresa demostrar su diligencia.

Esta postura es defendida en la doctrina por Gémez Tomillo y en la
practica forense por la Fiscalia General del Estado. Afirma el primero que «la
carga de la prueba de la concurrencia de circunstancias que la excluyen recae
sobre la misma persona juridica infractora. Las razones que abonan tal punto
de vista son, al menos, tres. En primer lugar, por el caricter complejo del
juicio de culpabilidad. No resulta realista pretender que en cada proceso penal
se tengan que considerar todos y cada uno de los multiples elementos que
integran la culpabilidad. En segundo lugar, en la practica, no resulta factible
que recaiga sobre la acusacion la prueba de un elemento negativo: la ausencia
de una organizacién defectuosa. Lo contrario supondria cargar a la acusacion
con una imposible probatio diabdlica (...). En tercer lugar, lo habitual sera que,
constatada la tipicidad y antijuricidad de una accién u omisién imputable a una
persona juridica, se afirme que aquélla procede de un defecto organizativo
(hasta el punto de que, como hemos visto, no resultan excepcionales las
construcciones que estiman que debe presumirse, sin posibilidad de prueba en
contrario, ese defecto de organizacién). Partiendo de tales postulados, resulta
razonable eximir de la prueba de lo que resulta excepcional o presumir lo que
es normal. Por dltimo, hacer recaer la carga de la prueba sobre la persona
juridica es coherente con el fundamento mismo del reconocimiento de su
responsabilidad penal, el cual radica en la necesidad de contrarrestar el
creciente poder de aquellas entidades, trasladindolas la responsabilidad de
implementar mecanismos de cumplimiento normativo, a la vista de las
dificultades que los poderes publicos tienen a la hora de investigar lo que
acaece en el seno de las empresas» (Goémez Tomillo 2015, pp. 188 ss.). En
cuanto a la Fiscalfa General del Estado, «dado que el precepto hace responder

13 Consagrada en su momento por las decisivas SSTC 177/1999 y 2/2003.
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a la corporacién por los hechos delictivos cometidos como consecuencia de la
omision del debido control en cada caso, resulta previsible que la persona
jurfidica oponga en su defensa el establecimiento previo de determinados
estandares de prevencion del delito en su seno, correspondiéndole la carga de
la prueba acerca de su existencia y sobre todo, su incidencia real en los hechos.
Ello es asi por cuanto, frente a la constatacion de un hecho tipico atribuible a
una de las personas fisicas a que se refiere el articulo 31 bis del Cédigo Penal,
cabe presumir la antijuridicidad y la culpabilidad en la conducta, salvo que se acredite
por quien efectie una alegacién en ese sentido, la concurrencia de
circunstancias que justifiquen la misma o gradden la responsabilidad por el
hecho» (Fiscalia General del Estado 2011, p. 48).14

Ninguna de estas dos opiniones puede ser compartida. Por supuesto, no es
objeto de discusiéon a quién corresponde acreditar la concurrencia de
circunstancias eximentes. Jurisprudencia constante declara, a este respecto,
que la carga de la prueba de las eximentes corre a cargo de la parte procesal
que las alega, esto es, de la defensa. Asi las cosas, en un procedimiento
sustanciado por la eventual responsabilidad penal de una sociedad, la prueba
de la concurrencia de alguna causa que pueda eximirla de responsabilidad
penal correspondera a la representacion legal de la sociedad misma.’> Ello no
obstante, en el negado supuesto de que cupiera fundamentar la
responsabilidad penal de una persona juridica con apoyo en la existencia de un
defecto de organizacion, la ausencia del mismo nunca podria ser contemplada
como una eximente. Si el defecto de organizacién de la sociedad constituyera
un elemento fundamentador del injusto en los supuestos de responsabilidad
penal de personas juridicas, es evidente que una aplicacion légica del principio
acusatorio conducirfa, necesariamente, a afirmar que tal elemento debe ser
probado por la parte que invoca su concurrencia, esto es, por la acusacion.
Llegar a la conclusién opuesta, esto es, a que es la defensa la que tiene que
demostrar que no ha existido defecto de organizacion alguno, supone una
inaceptable znversion de la carga de la prueba, sin que, ademas, se justifique de
ninguna manera por qué debe producirse la misma en el derecho penal de la
persona juridica y no, en cambio, en el de la persona fisica. ;Por qué razén
resulta inconcebible que el defecto de organizacién pueda presumirse en casos
de petsona fisica y no, en cambio, que en supuestos de personas juridicas
quepa —como hace la Fiscalfa General del Estado— «presumir la antijuridicidad
y la culpabilidad en la conducta», colocandose a ésta en situacién de auténtica
probatio diabilica? (Lascurain Sanchez 2013, pp. 122). No es correcto, por ello,
el argumento de Gémez Tomillo (2015, pp. 182 ss.), segin el cual «en la
practica, no resulta factible que recaiga sobre la acusacién la prueba de un
elemento negativo: la ausencia de una organizacién defectuosa. Lo contrario

14 Cursiva anadida.
15 SSTS 18-11-87; 29-2-8; SAP Cérdoba, 3%, 16/97, 20-2.
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supondria cargar a la acusacién con una imposible probatio diabdlica». Como es
evidente, la acusacién no tendria que probar «la ausencia de una organizacion
defectuosa», sino todo lo contrario, su existencia, mientras que la prueba del
elemento negativo si corresponderfa, en cambio, al acusado.

2.3. El nuevo sistema espafiol de Compliance penal: breve historia de
un segundo tropiezo con la misma piedra

Tal y como puede deducirse de lo ya dicho, la reforma del Cédigo Penal
operada por la LO 1/2015 incide de manera destacada en el sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Las lineas fundamentales del
nuevo sistema podrian resumirse como sigue (sobre el nuevo sistema,
Gonzalez Cussac 2015, pp. 151 ss.).

De forma paralela, aunque intimamente relacionada con las dos vias de
imputacién del hecho delictivo a la persona juridica, la LO 1/2015 introduce
de forma expresa una amplia referencia a los programas de cumplimento penal para
empresas como posible cansa de extincion de la responsabilidad criminal de la persona
Juridica. Ciertamente, con ello quedarfa zanjada la enconada discusion
doctrinal, abierta desde la LO 5/2010, sobre si la puesta en marcha de un
Corporate Compliance program podtia servir o no para eximir de responsabilidad
penal a la persona juridica. No obstante, el nuevo sistema no queda en
absoluto liberado de serias dificultades aplicativas.

Por una parte, no serda en absoluto sencillo determinar cuando un
programa que, no obstante su vocacion, no ha conseguido evitar la comisién
del delito por parte de una persona fisica (éste es, recordemos, el presupuesto
para la aplicacién de la exencién de responsabilidad), debe ser calificado desde
una petspectiva ex ante (como la Circular FGE 1/2011 pone de relieve, desde
un punto de vista ex post la comision del delito pareceria revelar, precisamente,
todo lo contrario), sin embargo, como idéneo. La regulacién sobre programas
de cumplimiento contenida en la reforma tiene, ciertamente, pretensiones de
exhaustividad. Impulsado por una vocacién practicamente reglamentista, el
pre-legislador determina, por una parte, quién es quién en los modelos y, por
otra, cuales son los requisitos que deben concurrir «en todo caso» con el objeto
de que el programa sirva para eximir de responsabilidad criminal a la empresa.

En cuanto al primer aspecto, el nuevo texto hace recaer el deber de
adoptar y poner en funcionamiento el programa de cumplimiento en el drgano
de administracion de la sociedad. Por su parte, otro 6rgano (que en la incipiente
practica sobre la materia recibe denominaciones tales como «comisién de
cumplimiento ético» o «comité de cumplimiento»), dirigido por el llamado
«oficial de cumplimiento» (Compliance Offficer) y «con poderes auténomos de
iniciativa y de controly, se encargaria del control y la vigilancia de su
cumplimiento. Este reparto de competencias (que tendria expresamente
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prevista una excepcién para la empresa autorizada para formular cuentas
abreviadas, en la que todo correrfa a cargo del 6rgano de administracién),
entrarfa en abierta contradiccion, no obstante, con la (ya expuesta) segunda via
de imputacién de responsabilidad penal a la persona juridica, en la que,
recuérdese, se atribuirfa la responsabilidad de supervisar, controlar y vigilar, no
al Compliance Officer, sino a los sujetos con capacidad de decision y organizacion
de la empresa.’¢

3. $SOCIETAS PUNIRI POTEST?

Un sector de la doctrina se muestra partidatio de entender que, aunque
formalmente el legislador espafiol ha incorporado al catilogo de penas las
imponibles a personas juridicas, desde una perspectiva material tales penas no
son, en realidad, auténticas penas y, por tanto, tampoco el principio societas puniri
potest ha sido realmente derogado. De acuerdo con este planteamiento, las
penas previstas para personas juridicas en el actual Codigo Penal pueden
dividirse en pecuniarias (art. 33.7 a) CP) e interdictivas (art. 33.7 b-g CP). Las
primeras tendtian por objeto el restablecimiento de una situacién econémica
de enriquecimiento injusto de la persona juridica como consecuencia de la
comisién del delito por parte de una persona fisica que la representa «en

16 De hecho, la atribucién de funciones de vigilancia al oficial de cumplimiento no casaba nada
bien con la previsién del (muy cuestionable) art. 286 seis CP, recogida durante practicamente
toda su tramitacién parlamentaria por el proyecto de reforma del Cédigo Penal y que finalmente
fue excluido del texto que acabé siendo aprobado. En este precepto se tipificaba la omisién de
adoptar las medidas de vigilancia o control que resulten exigibles para evitar la infraccién de
deberes o conductas peligrosas tipificadas como delito, cuando se dé inicio a la ejecucién de una
de esas conductas ilicitas que habria sido evitada o, al menos, seriamente dificultada, si se
hubiera empleado la diligencia debida. Esto es, en resumen, la omisién del deber de
implementar un programa de prevencién penal, con independencia de si tal omisién habria
provocado o no la comisién de un segundo delito-fin. Se trataba de un delito que, ademas,
genera eventual responsabilidad penal de la propia empresa. Al no exigirse este ultimo extremo,
en caso de que el delito se cometiera efectivamente deberfa apreciarse —siempre y cuando,
evidentemente, se acabe convirtiendo en derecho positivo— un concurso de leyes, a resolver de
acuerdo con el principio de especialidad a favor del precepto que tipifica el delito-fin. Lo
contrario (la aplicacién cumulativa de los dos preceptos en juego) darfa lugar a un inaceptable
bis in idem. El proyectado art. 286 seis CP tenfa previsto hacer responsable del hecho al
«representante legal o administrador de hecho o de derecho de cualquier persona juridica o empresa, organizacion
0 entidad que carezca de personalidad juridica», que omita el mencionado deber de implementar las
medidas de vigilancia o control referidas. Ninguna mencién se hacia, sin embargo, del érgano
de control y vigilancia separado e independiente de la administracién de la sociedad, a los que si
se alude en el proyectado art. 31 bis CP. ¢(No habria tenido mas sentido, acaso, referirse en el
mencionado art. 286 seis CP, como sujeto responsable, al oficial de cumplimiento, en lugar, por
ejemplo, del «legal representante», al que el nuevo texto no incluirfa entre los sujetos obligados a
«adoptar y ejecutar con eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de organizacién y
gestién que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza»?
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provecho propio» (de la persona juridica). Las segundas, las medidas interdictivas,
tendrfan mds bien la naturaleza propia de medidas de seguridad previstas para
controlar la probabilidad de reiteraciéon delictiva inherente a sociedades
peligrosas.

Desde mi punto de vista, este planteamiento es merecedor de ser
ampliamente atendido. En un derecho penal respetuoso con los limites
derivados de un Estado democratico, las penas deben atender a una doble
racionalidad: la instrumental, o consecuencialista, y la valorativa, o
principialista. En un tal derecho penal consecuencialista y, al mismo tiempo,
principialista, la pena debe servir para algo, pero con la limitacién de la
observancia de determinados principios o valores. Con otras palabras: las
penas deben servir para proteger a la sociedad mediante la prevencién de la
comisioén de delitos, pero con el sometimiento a los limites del zus puniends
derivados del caracter social y democratico de derecho. En el caso de las penas
a personas juridicas, se trata, de forma evidente, de consecuencias juridicas
derivadas de wuna politica criminal eminentemente pragmatica y
consecuencialista sustraida a limites tan fundamentales como el de non bis in
idem, personalidad de las penas, responsabilidad por el hecho, imputacion
subjetiva, imputacién personal o proporcionalidad de las penas. Ademas, se
afirma —con toda razén— que por la especial naturaleza del hecho delictivo y la
especial gravedad que entrafia la pena, la imposicion de ésta al autor de una
infraccién penal implica la realizacién de un juicio de reproche ético-social que
dificilmente puede tener como destinatatio a una persona juridica (Silva
Sanchez 2001, p. 331, Mir Puig 2004, p. 10, Pastor Mufioz 20006, p. 14, Robles
Planas 2000, p. 7, 2011, p. 5). Nada de ello obsta, sin embargo, la imposicién a
la persona juridica de medidas de seguridad, consecuencias juridicas
interdictivas o reglas de restablecimiento de situaciones econdmicas de
enriquecimiento injusto (Pastor Mufioz 2006, p. 13).

Descartada, por tanto, la viabilidad dogmatica de una teorfa del delito
paralela para personas juridicas, se trata ahora de analizar la segunda de las vias
anunciadas su#pra: el recurso a un concepto mas amplio de culpabilidad que
permita aprehender en su seno formas de responsabilidad objetiva o colectiva,
como lo serfa la prevista para personas juridicas en el Cédigo Penal espafiol.
Esta segunda alternativa se fundamenta en una amplia jutisprudencia del
Tribunal Constitucional, en virtud de la cual el principio de culpabilidad debe
adaptarse a la distinta naturaleza de las diferentes ramas del ordenamiento
juridico. Asi, por ejemplo, a diferencia de lo que sucede (o deberfa suceder)
con el derecho penal, el derecho civil o el derecho administrativo admitirfan
ciertas formas de responsabilidad objetiva y colectiva, compatibles con el
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principio de culpabilidad, en el mencionado sentido amplio de la expresion
(Mir Puig 2014, pp. 6 s.).17

En mi opinién, este segundo punto de vista tiene la indudable virtud de
llamar a las cosas por su nombre. En efecto, el art. 33.7 CP se refiere a las
nuevas consecuencias para personas juridicas como «penas», pero resulta
evidente que estas penas para personas juridicas nada tienen que ver con las
previstas en el mismo cuerpo legal para personas fisicas. Aunque caben
diversos sentidos del término «pena», en el sentido mas fuerte del término,
entendido como reproche ético-juridico, la «pena» sélo puede serlo para
personas fisicas. La pena para personas juridicas, esto es, la pena por hecho
ajeno, cumulativa o sin culpabilidad, responde, mas bien, a la naturaleza
juridica propia de la responsabilidad civil (singularmente analoga a ésta es la
multa prevista en el art. 33.7 a) o a la de una medida de seguridad (este es el
caso de las penas interdictivas del art. 33.7 b-g CP) (Mir Puig 2014, p. 12).

En el caso de la responsabilidad penal de personas juridicas, tanto los
presupuestos como el contenido de las medidas previstas son completamente
distintos a los que caracterizan el sistema de responsabilidad de personas
fisicas. Asi, el presupuesto de la responsabilidad no sera un hecho propio
delictivo, sino un estado de cosas peligroso que genera un enriguecimiento injusto a la
persona juridica. En lo que respecta al contenido de las medidas, el mismo
reviste naturaleza fundamentalmente econdmica (singularmente, la pena de
multa) y preventiva (éste es el caso de las llamadas penas interdictivas) (Mir
Puig 2014, pp. 11 s., Cigiiela Sola 2015, passim).

Puede afirmarse, en conclusién, que las penas previstas para personas
juridicas en el Codigo Penal espafiol sélo lo son precisamente porque el
legislador penal asi lo indica, pero nada tienen que ver con las penas para
personas fisicas. Tanto por sus presupuestos, como en atencién a su
naturaleza juridica, las medidas que nos ocupan se encuentran mas proximas a
las sanciones civiles, a las medidas de seguridad y a las consecuencias
accesorias. Existen razones para creer, por tanto, que bajo la piel de lobo de la
pena, el Codigo Penal oculta, en realidad, en parte la ovegja descarriada de una
suerte de responsabilidad civil derivada de delito y, en parte, la de una especie
de sistema de medidas de seguridad interdictivas para sociedades peligrosas.!®

17 Asi, 1a STC 246/1991, FJ 2°, reconocié que los principios de personalidad de la sancién y de
responsabilidad subjetiva deben aplicarse al derecho administrativo de forma que permitan la
responsabilidad de las personas juridicas —admitida expresamente por la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun, en su articulo 130.1.

18 En un sentido algo distinto, para Goena, la naturaleza juridica de las penas previstas para
personas juridicas en el Cédigo Penal espafiol es completamente distinta a la que caracteriza a
las penas previstas para personas fisicas. No en vano, algin autor es de la opinién de que no se
trata, en realidad, de auténticas penas. En opinién de Goena, tampoco se trata de meras
consecuencias interdictivas, ni de reglas de responsabilidad civil. Su auténtica naturaleza juridica
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