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CAPITULO1 -. INTRODUCCION

La persona que realiza el hecho delictivo es el sujeto activo del delito.
Como se estudia en la Parte General de Derecho Penal cabe afirmar que el
sujeto activo del delito es la persona que comete el hecho delictivo,
delincuente, o protagonista del drama penal en terminologia de Ferri®, que
sea cual sea la posicion que se adopte en la sistematica del Derecho Penal y
en la teoria juridica del delito, resulta obligado su estudio y referencia, bien
con sustantividad propia segun se sistematice el Derecho Penal como hace
Jiménez de Astia? en la tricotomia delito, delincuente, pena, o como
elemento personal de la accidn en la dicotomia delito y pena aceptada por
Cuello Calon®, que es el sentido que se le da en la definicion del delito que
ofrece el art. 10 del Cddigo Penal, cuando sefiala que : “son delitos las

acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley ™.

En definitiva, se recogen en dicho precepto todos los elementos del delito:
la accion como conducta humana dirigida por la voluntad, incluye la
referencia tanto a acciones como omisiones, el elemento de culpabilidad en
la exigencia de que las acciones sean dolosas o imprudentes, antes con la
expresion culposas; la antijuridicidad y tipicidad en la referencia a “penadas
por la ley”, consagrando igualmente el principio de legalidad, y por tltimo
la punibilidad o establecimiento de una pena, al no concurrir una de las

causas excluyentes de la responsabilidad criminal.

" FERRY, E., Sociologia criminale, Roma 1905.

? JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal, Buenos Aires 1950-1970.

ID., El nuevo derecho penal, Madrid 1929.

ID., La Teoria Juridica del Delito, 1931. Discurso pronunciado en la apertura del curso 1931 a
1932.

8 CUELLO CALON, E., Tratado de Derecho Penal, y la moderna penologia, Barcelona 1958.

* Como seriala ESCRIHUELA CHUMILLA, F. J., Todo Penal Madrid 2016.
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Por tanto, nuestro Cddigo Penal considera al sujeto activo como un
elemento de la accion, elemento activo del delito considerado en abstracto,
en su posibilidad de autor o complice, interesando otras cuestiones como el
estudio de su personalidad, sus reacciones, a otras ciencias penales como la

Criminologia, ajenas a nuestro estudio.

Caracterizado el delito como accién y no un hecho (que es todo
acaecimiento de la vida que puede provenir tanto de la naturaleza como de
la voluntad humana), supone un ser dotado de inteligencia y voluntad,

atributos que solo pueden reconocerse en un principio en el hombre.

Por tanto, desde esta perspectiva, unicamente las personas pueden ser
sujeto activo del delito y ostentar la condicion de delincuente. No cabe la

responsabilidad de animales ni cosas.

En consecuencia, desde siempre se entendia que, desde el punto de vista
penal, sélo las personas fisicas podian ser penalmente responsables. Otras
personas o entes juridicos no eran susceptibles de ser sometidas al control
penal y, por lo tanto, no podian tener responsabilidad penal. En este sentido,
se decia que, en nuestro Derecho Penal regia de forma general la maxima:
“societas delinquere non potest”. Considerado desde este punto de vista, de
lege data, las personas juridicas no se encontraban sometidas al Derecho
penal. Esta afirmacidn parecia ser tan evidente que no se consideraba a la

persona juridica como sujeto del Derecho penal.

En la actualidad es justamente lo contrario, la cuestion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se relaciona,
fundamentalmente, al ambito de los delitos econdmicos, es decir, a todas las
acciones punibles y las infracciones administrativas que se cometen en el
marco de la participacion de una persona juridica en la vida econdmica y en

el trafico juridico. En este contexto, resulta de especial importancia la
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criminalidad de empresa, como suma de todos los delitos que se cometen a
partir de una empresa o a través de entidades colectivas. La criminalidad de
la empresa establece asi una frontera, por un lado, respecto de los delitos
economicos cometidos al margen de una organizacion empresarial y, por
otro lado, respecto de los delitos cometidos dentro de la empresa, contra la

empresa misma, 0 contra miembros de la empresa.

En definitiva, la introduccidn de la responsabilidad penal de las personas
juridicas responde esencialmente a criterios politico-criminales vinculados
al fendmeno de la denominada criminalidad empresarial. En este sentido,
cabe distinguir siguiendo a SCHUNEMANN ° dentro del concepto de
criminalidad de empresa entre criminalidad dentro de la empresa y
criminalidad desde la empresa. En relacion con el particular resulta palmario
que la cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas se
vincula directamente con el concepto de criminalidad desde la empresa (0
criminalidad de empresa®) pudiendo abarcar tanto los supuestos de empresas
creadas especificamente para fines delictivos, como aquellos en los que la
empresa desarrolla una actividad propia de la economia legal,
produciéndose, no obstante, en su seno actuaciones ilicitas (en lo que aqui
interesa, de naturaleza penal, lo cual no prejuzga que puedan generarse

igualmente ilicitos administrativos)’.

Como sefiala Asier Urruela Mora, en el marco de nuestras sociedades

° SCHUNEMANN, B., «Cuestiones bésicas de dogmatica juridico-penal y de politica-criminal
acerca de la criminalidad de empresa», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (41)
1998, p. 531.

® CESANO, J. D., BALCARCE, F. I, «Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la Republica Argentina», en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales (56) 2003,
pp- 386-432.

"URRUELA MORA, A., «La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en derecho espariol en virtud de la lo 5/2010: perspectiva de lege lata», en Estudios Penales y
Criminologicos (32) 2012, pp. 413-468.
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postindustriales actuales gran parte de los principales riesgos para bienes
juridicos fundamentales objeto de proteccion penal (bienes juridicos de
naturaleza individual y colectiva) proceden precisamente de la actuacién de
determinadas empresas. Ello ha producido una importante corriente
doctrinal en Espafia favorable a la responsabilidad penal de las personas
juridicas, siguiendo para ello las tendencias existentes en la esfera
comparada. que luego se analizaran . En este sentido, clasica resulta la
admision de dicha responsabilidad penal de las personas juridicas en los
paises anglosajones; destacadamente, Reino Unido que en la esfera
legislativa lo recoge ya desde 1925 en virtud de la Criminal Justice Act
siendo muy anterior la aceptacion jurisprudencial de la misma. Igualmente,
paises como Estados Unidos reconocen desde hace mas de un siglo una
responsabilidad penal de los entes colectivos®. En la esfera europea
continental paises como Holanda, ya desde el afio 1976 o Francia en virtud
del art. 121-2 del Codigo Penal francés (de acuerdo con la diccion literal de
dicho precepto derivada de Ley n° 92-683 de 22 de julio de 1992 de reforma
de las disposiciones generales del Codigo Penal que entro en vigor el 1 de
marzo 1994) admiten expresamente la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Italia, junto a Alemania en los que sigue rigiendo formalmente el
aforismo societas delinquere non potest, mantienen un sistema de
responsabilidad administrativa (en el caso italiano en virtud del Decreto
Legislativo n° 231, de 8 de junio de 2001) que un sector importante de la
doctrina penal sostiene que se configura materialmente como una verdadera

y propia responsabilidad penal de las personas juridicas.

Los problemas de imputacién y de prueba que surgen dentro de la

criminalidad de la empresa tienen su origen, fundamentalmente, en el hecho

8 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
sistema espaniol, Valladolid 2011.
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de que son personas fisicas las que actlan para la empresa. La empresa en
sentido estricto, es decir, como unidad organizada y determinada por el fin
econdmico, plantea otra clase de problemas basicamente de derecho procesal
y problemas probatorios, el orden jurisdiccional competente, la imputacién
juridico penal y su fundamento, y la averiguacion del verdadero responsable,

entre otros.

No obstante, como veremos con la reforma del Cédigo Penal operada por
Ley Organica 5/10 de 22 de junio, en nuestra legislacion penal espafiola, no
solo las personas fisicas, también las personas juridicas son penalmente
responsables, en los casos especialmente previstos, como se analizara

detalladamente.

Como acertadamente pone de manifiesto DIEZ RIPOLLES, ° la
legitimidad de la decision politico-criminal adoptada por el legislador
espafiol al introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas en
virtud de la LO 5/2010 deriva del hecho de que en el marco de la moderna
criminalidad socio-econémica, Unicamente a traves de una eficaz
intervencion penal en los denominados entes colectivos (integrando, en
consecuencia, a las personas juridicas como sujetos activos del delito) cabe

hacer frente de manera efectiva a la misma.

Siguiendo a DIEZ RIPOLLES cabria sefialar tres baterias de argumentos

manejados doctrinalmente para justificar dicha decision politico-criminal:

— Necesidad de una intervencion penal en los entes colectivos a la luz de
las dificultades para exigir responsabilidades individuales en el seno de

organizaciones complejas en las que la responsabilidad tiende a difuminarse.

— Escaso efecto preventivo en la empresa de la responsabilidad individual

’ DIEZRIPOLLES, J. L., «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion
espafiola», en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho (1) 2012, pp.1-33.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=1891
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0 de la propia del derecho administrativo sancionador, repercutiendo
unicamente de manera efectiva y eficaz sobre el ente colectivo la

responsabilidad penal.

— Por dltimo, las sanciones penales a personas juridicas buscarian implicar
de manera efectiva a las propias empresas en la prevencion y deteccion de
los delitos cometidos en su seno por parte de personas fisicas. Con ello, se
estaria vinculando la introduccion de la responsabilidad penal a la promocion
de la autorregulacion en la esfera empresarial (destacadamente a través de
los llamados Compliance Programs o programas de cumplimiento
corporativo ya introducidos de manera rutinaria en la praxis cotidiana de

numerosas empresas).

Existian supuestos en el derecho antiguo de responsabilidad colectiva en
los que la responsabilidad de un reo transcendia al grupo familiar o social,
asi en las Partidas'® que imponia la infamia a los hijos varones del traidor
por la maldad que hizo su padre. Aparte del interés anecdotico no existen en

nuestro sistema restos de tales responsabilidades colectivas.

Cuestion distinta a la antes referida de responsabilidades colectivas, es la
relativa a la responsabilidad de las personas juridicas, sobre la base del
principio considerado fundamental de societas delinquere non potest, en
virtud del cual se negaba la responsabilidad penal de las personas juridicas,
sobre la consideracion de la persona juridica como una ficcién a la que no
podia atribuirse una voluntad susceptible de ser examinada conforme al

principio de culpabilidad, ya que se entendia que solo la persona humana

' Las Siete Partidas (o simplemente Partidas) es un cuerpo normativo redactado en la Corona
de Castilla, durante el reinado de Alfonso X (1252-1284), con el objetivo de conseguir una cierta
uniformidad juridica del Reino. Su nombre original era Libro de las Leyes, y hacia el siglo xiv
recibi6 su actual denominacién, por las secciones en que se encontraba dividida. Partida 421 que
establece las penas de los traidores: “Muerte o confiscacion de bienes para el reo, infamia e
inhabilitacion absoluta de sus hijos varones para cargos de honra, herencias y legados, parcial en
este ultimo punto para las hijas...”
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individualmente considerada podia ser sujeto de una accién penalmente
relevante, no podia serlo una persona juridica, cuya naturaleza era una
entelequia, formulandose objeciones por cuanto se decia que de aceptar tal
criterio, era contrario al principio de personalidad de las penas al castigarse
indirectamente a todos los miembros algunos de los cuales, sin duda, no
habrian tenido intervencién, y que no podia hablarse de penas, pues a un
grupo o entidad no le era imponible por ejemplo la prision, aungue es cierto

que pudieran ser disueltas, lo que equivalia a su muerte.

No obstante, la tesis en favor de la responsabilidad criminal prosperé en
las legislaciones, castigdndose primeramente a las personas individuales que
cometian esos hechos ilicitos en el seno de las sociedades, y mas tarde a las

propias personas juridicas.

Aun asi se plantean dudas sobre las sanciones a aplicar y, en especial,
acerca del fundamento de la culpabilidad, en relacion con los criterios de
Imputacion, que no son coincidentes con los que rigen para las personas
fisicas. Parte de la doctrina justifica su incriminacion para evitar que los fines
societarios se consigan mediante la comision de delitos, o que la falta de
control o los defectos de organizacidn posibiliten la vulneracion de la ley
penal por las personas que gobiernan las personas juridicas o por los
individuos a través de los cuales las entidades actian. Tal cuestion se

analizara mas detalladamente.

En esta consideracidn, la consagracion legislativa de una responsabilidad
penal de las personas juridicas supone, de momento, la derogacion de uno de
los principios esenciales de nuestro Derecho Penal tradicional, formulado a
través del conocido axioma “societas delinquere non potest”, 10 que suponia
la imposibilidad de delinquir de manera que en ningun caso podia ser sujeto

activo de hechos criminales.
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Tras la Ley Organica 5/2010, de modificacién del Cddigo Penal, el
panorama cambia ya que tal principio queda sustituido por el de “societas
delinquere et puniri potest”. No obstante, GOMEZ MARTIN?, sefiala que
la verdadera derogacidn se produce respecto del principio societas puniri non
potest, pues que la persona juridica pueda ser penada no significa que el

legislador haya entendido que pueda delinquir.

Este nuevo modelo de atribucion de responsabilidad a la persona juridica,
que si era posible en otros ordenes juridicos (derecho administrativo, derecho
mercantil, particularmente.) era desconocido en el Derecho Penal,
basicamente por los principios bésicos tales como el de culpabilidad y de

personalidad de las penas.

La doctrina tradicional negaba la posibilidad de esta responsabilidad dado
que la persona juridica no tiene capacidad de accion, capacidad de
culpabilidad ni capacidad punitiva. Por tanto, y para este sector, no era
posible concebir a la persona juridica como sujeto activo del delito debido a
que ese ente colectivo no puede realizar una accion penalmente relevante (no
puede matar, ni violar, etc.) no podia, por tanto, ser declarada culpable ni

tampoco se le puede imponer una pena (POLAINO??),

No obstante lo anterior, la responsabilidad penal de la persona juridica
surge, en palabras de ZUGALDIA ESPINAR?, “como un intento serio de
lucha contra la corrupcion y la criminalidad econdmica organizada”, lo que
es acorde con la propia exposicion de motivos de la Ley Organica 5/2010 de

Reforma del Cddigo Penal que la instaura, y en tal contexto actual debe

I GOMEZ MARTIN, V., Garantias Constitucionales y Derecho Penal Europeo, Madrid 2012.

' POLAINO NAVARRETE, M. Accion, omision y sujetos en la teoria del delito (de la posicion
de garante a la responsabilidad penal de las personas juridicas), Perd 2009.

13 ZUGALDIA ESPINAR, ]. M., Fundamentos de Derecho Penal Parte General (4) Valencia 2010.
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valorarse.

La responsabilidad de la persona juridica en nuestro pais inicié su
andadura a través de la reforma operada por la Ley Organica 8/1983%, que
incluyd en el articulo 15 bis del viejo codigo la responsabilidad personal del
directivo, 6rgano de la persona juridica o representante (legal o voluntario,
se decia) por los hechos cometidos por las entidades aun cuando no
concurrieran en aquel las condiciones necesarias para la aplicacion del delito
de que se tratara (el ejemplo paradigmatico lo constituye el delito fiscal en
el ambito societario en el que el sujeto pasivo del tributo —y verdadero
defraudador segun el derecho tributario- es la sociedad y no la persona fisica
que administra a dicha sociedad, aun cuando se entendia que en tales casos

realmente quien cometia el acto delictivo era la persona fisica).

Como se razonaba en la propia exposicion de motivos de la citada ley, la
rigurosa interpretacion de la autoria dificultaba la imputacion de
responsabilidad al que se presume verdadero autor dada las condiciones y
cualidades que éste debe tener. Esto es, se negaba a la persona juridica las

cualidades necesarias para ser considerada autora de hechos criminales.

En el afio 1995, con la instauracion del vigente Codigo Penal, se producen

" Anteriormente el Proyecto Silvela del Codigo Penal (1884) afirmaba que “por una parte que
la responsabilidad criminal es individual y [disponia], por otra, la posibilidad de imponer las
medidas de suspension y disolucion de las sociedades”, criterio que fue precisado en el Cédigo
penal de 1928 al establecer como medidas de seguridad la disolucién, suspensién o supresion de
las entidades o personas juridicas. Asilo recuerda MIR PUIG, S., Derecho Penal, Parte General (9)
Barcelona 2011. Concretamente se disponia en el articulo 25 del Proyecto que “Los que
delinquieren estando constituidos en una entidad o personalidad juridica, o formen parte de una
sociedad o empresa de cualquier clase, si los delitos son ejecutados por los medios que la misma
les proporciona, en términos que el delito resulte cometido a nombre y bajo el amparo de la
representacion social, los Tribunales decretaran en la sentencia la suspension de las funciones de
la sociedad, corporacién o empresa, o su disolucién o supresion, segin proceda”, aunque como
sefiala MORILLAS CUEVAS esta especie de responsabilidad penal de las personas juridicas seria
una excepcion ya que el propio articulo se inicia con la rotunda afirmaciéon de que “la
responsabilidad por los delitos o faltas es individual” (MORILLAS CUEVA, L., «La Cuestién de la
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas», en Anales de Derecho (29) 2011, pp. 1-33.
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dos cambios importantes en la materia que nos ocupa. Por un lado, se
modifica la cualidad del autor persona fisica dentro de la entidad juridica
descrita en el anterior articulo 15 bis —se ubica en el articulo 31- pasando de
directivo u érgano a administrador de hecho o de Derecho, y de otro, en el
nuevo articulo 129 se incluye un haz de consecuencias accesorias que podian
imponerse directamente a la persona juridica con el fin de prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma, y que iban
desde la clausura definitiva o temporal de la empresa hasta la disolucion de

la sociedad, pasando por medidas de intervencion, etc.

Seria més adelante, concretamente en el afio 2003, cuando por Ley
Organica 15/2003 de 25 de noviembre, se incorpora al Codigo un segundo
apartado en el articulo 31 que modifica ampliamente el escenario y augura
en cierto modo la situacion creada con la reforma del Cédigo Penal llevada
a cabo en el afio 2010. En aquel apartado segundo se implantaba la
responsabilidad directa y solidaria de la persona juridica cuando el autor
persona fisica, en cuyo nombre y por su cuenta actuaba, fuera condenado, en
los supuestos establecidos, a pena de multa. Dicho de otro modo, cuando el
delito fuera cometido a través de una persona juridica (o “por ella misma”
pero a través de las personas fisicas que la dirigen) y la pena a aplicar por
ese delito fuera la de multa, la persona juridica responderia solidariamente

respecto de esa pena.

En aquel contexto legal, vigente hasta el 23 de diciembre de 2010, la
persona juridica podia por tanto sufrir consecuencias accesorias (via articulo
129 del Cddigo Penal) y/o ser responsable directo y solidario del pago de la
pena de multa impuesta al autor del delito (via 31.2 del Codigo Penal), pero

en caso alguno podia ser sujeto responsable de una conducta penal.
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Como sefiala ADAN NIETO, pese a que la intencion del legislador fue
probablemente establecer una auténtica responsabilidad penal de personas
juridicas, el art. 31 puede interpretarse como un supuesto de responsabilidad
civil de la sociedad por la sancion impuesta al administrador, semejante a la

gue ha existido tradicionalmente en el ordenamiento italiano.

Este marco legal —Art. 31.2 y al Art. 129 Codigo Penal- queda derogado
completamente por la Ley Organica 5/2010 que instaura un sistema
auténomo de responsabilidad penal de la persona juridica, articulado a través
del extenso y nuevo articulo 31 bis del Cdodigo Penal. En concreto se deroga
el articulo 31.2 y se modifica la redaccion del articulo 129 que pasa a regular
las medidas aplicables a aquellas entidades que, por carecer de personalidad

juridica, no pueden incardinarse en el actual articulo 31 bis.

Solo la reforma operada en el afio 2010 constituye la completa
derogacion, o supuesta superacion, de la vieja locucién societas delinquere
non potest, y por tanto es a partir de dicha fecha cuando se instaura la

verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas .

Entre las causas que, segun algun sector doctrinal y la propia exposicion
de motivos de la LO 5/2010, han inspirado la instauracion de esta
responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentran, por un lado,

las numerosas recomendaciones que en instrumentos internacionales y

NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, Madrid 2008, p. 204.
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europeos® - la llamada Third Party Strategy’- se han hecho en ese sentido
respecto de algunos delitos y, por otro, las numerosas estadisticas que
constatan la participacion directa o indirecta de la persona juridica en la
comision de determinados delitos. Asi se refiere a la Recomendacion 18/88
de 20 de octubre del Comité de Ministros de los Estados Miembros del
Consejo de Europa, la Convencién de Bruselas de 26 de mayo de 1997 sobre
la lucha contra la corrupcion en el ambito de la funcion publica de la Unidn
Europea, la Convencion de Nueva York de 9 de diciembre de 1999 sobre
terrorismo, la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo, actualmente
sustituida por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas, la Directiva 2008/99/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal y las Decisiones
Marco de la Union Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas
informaticos, la 2004/757 sobre punicion del trafico de drogas y la Decision
Marco 2004/68 sobre explotacion sexual y pornografia infantil, entre otras,
ademas de la Convencién y los Protocolos de Naciones Unidas contra el

crimen organizado transnacional.

En este sentidlo MORILLAS CUEVA B, afirma que ésta supuesta

exigencia internacional debe necesariamente relativizarse, pues como bien

' Segundo Protocolo del Convenio relativo a la proteccion de los intereses financieros de las
Comunidades Europeas; Decisiones marco 2001/413/JAL 2002/629/JAI, 2003/BO/JAI
20041757 /JAL,  20051222/JAI, 2005/667/JAl, 2004/6B/JAI; Directivas 200B/99/CE 'y
2009/123/CE, asi como también otros instrumentos, como el Convenio de Derecho Penal del
Consejo de Europa contra la Corrupcion o el Convenio OCDE de Lucha contra la Corrupcién de
Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales

7 “Implicacion politico-criminal de la empresa en la evitacion de la comision de conductas
delictivas que puedan favorecerle”, en MIR PUIG, S., Derecho Penal, Parte General (9) Barcelona
2011.

18 MORILLAS CUEVA, L., «<La Cuestién de la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas»,
en Anales de Derecho (29) 2011, pp. 1-33.
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indica la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la Reforma del
Cadigo Penal efectuada por Ley Organica numero 5/2010 ni los tratados
internacionales ni el llamado Derecho penal de la Union Europea plantean la
radical obligatoriedad de atribuir genuina responsabilidad penal a las
corporaciones, constituyendo otras opciones posibles la imposicion de
sanciones administrativas, medidas de seguridad u otras consecuencias

juridico penales de naturaleza distinta a las penas.

Como sefiala DEL ROSAL BLASCO? se trata de una explicacion parca
que ni aclara, exactamente, el por qué de su necesidad politico-criminal en
el actual contexto social y econdmico espafiol ni le dedica el menor esfuerzo
a argumentar nada acerca de la conveniencia o idoneidad del concreto

sistema de atribucidn de responsabilidad elegido.

Es mas, frente a este argumento, debemos recordar que el propio Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas, en su Sentencia de 2 de octubre de
1991 (caso proceso penal contra Paul Vandevenne y otros), y concretamente
respecto de la interpretacion del articulo 15 del Reglamento (CEE) num.
3820/85 del Consejo, de 20 diciembre 1985 contestaba al interrogante de si
se pretendid al redactarse dicho articulo introducir la responsabilidad penal
de las personas juridicas en los Estados miembros en que es desconocida o

es menos conocida, en los términos siguientes:

“Segun jurisprudencia reiterada de este Tribunal de Justicia (véase la
reciente Sentencia de 10 julio 1990, Hansen, C-326/88, Rec. pg. I- 2911,
apartado 17), cuando un Reglamento comunitario no contenga disposicion

especifica alguna que prevea una sancion en caso de infraccién o cuando

" DEL ROSAL BLASCO, B., «Reflexiones De Urgencia Sobre La Responsabilidad Penal De Las
Personas Juridicas en La Ley Organica 5/2010», en Enfoque XXI, Barcelona 2011.
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remita a este respecto a las disposiciones nacionales, los Estados miembros
conservardn una facultad discrecional en cuanto a la eleccion de las
sanciones. Sin embargo, de conformidad con el apartado 5 del Tratado CEE
(LCEur 1986\8), que impone a los Estados miembros la obligacién de
adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar el alcance y la eficacia
del Derecho comunitario, éstos deben velar por que las infracciones de un
Reglamento comunitario sean sancionadas en condiciones de fondo y de
procedimiento analogas a las aplicables a las infracciones del Derecho
nacional de naturaleza e importancia similares y que, en todo caso, confieran

a la sancion un caracter efectivo, proporcionado y disuasivo.”

Por tanto, lo unico a lo que viene obligado el Estado es a introducir en el
ambito interno una normativa que contenga una sancion efectiva,
proporcionada, preventiva y disuasoria, que perfectamente puede ser de
caracter administrativo sancionadora, pero en modo alguno, la Union
Europea puede imponer una ruptura en el ordenamiento espafiol mediante la
introduccion de un sistema penal en el que la Unica caracteristica es la de
imponer una pena a la persona juridica, omitiendo consideraciones de orden
constitucional en tanto esta responsabilidad formal adolece, desde
perspectivas generales, del componente culpabilistico (ejemplo de ello es
Alemania, que remite cualquier reproche al derecho de contravenciones o

administrativo, y no al Derecho Penal).

La posterior reforma de 2015 insiste en las recomendaciones
internacionales para llevar a cabo la reforma a las que se refiere la propia
exposicion de motivos de la LO 1/15 de reforma del CP, méas concretamente
a las recomendaciones de la OCDE en el informe adoptado por el Grupo de
trabajo el 14 de diciembre de 2012 correspondiente a la fase 3 de la
evaluacion sobre el cumplimiento en Espafia del Convenio contra la

Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones
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Comerciales Internacionales.

La prevision de una pena por la utilizacién de personas interpuestas (con
la consecuente aplicacion de medidas accesorias para la persona juridica) era
ya una realidad con la anterior regulacion, entendiendo que la creacion de un
modelo genérico y directo de responsabilidad penal para las personas
juridicas acarrea problemas mas profundos de indole procesal y sustantivo
sobre los que la doctrina discrepa y sobre los que la jurisprudencia no termina
de pronunciarse, mas concretamente con los problemas del fundamento de
la imputacion, las vias de imputacion, si estamos en presencia de una
responsabilidad vicarial o por transferencia, o por el contrario una
responsabilidad por el hecho propio y autonoma de la persona juridica, la
eficacia y consideracion de los modelos de organizacion, y un sinfin de
cuestiones que dada la novedad del sistema ,ofrecen soluciones variadas a
los temas que se plantean, y mas a nivel dogmatico, existiendo tantas

soluciones como autores se pronuncian del tema.
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CAPITULO II- METODOLOGIA

El estudio que vamos a realizar constituye un analisis cualitativo, ya
que los analisis metodoldgicos empleados son: tedricos, manejando fuentes
documentales y etnograficos, a través del analisis de realidades concretas

con colectivos concretos .

Ante el planteamiento de llevar a cabo una investigacion en la que se
incluye el comportamiento humano y las normas sociales se piensa en
términos de si la investigacion ha de ser de tipo cualitativo o cuantitativo. En
nuestro caso, el valor de las construcciones teoricas que incluye la
investigacion, conceptos, definiciones, representaciones, descripciones,
etc., como hipotesis de perfectibilidad de una pequefia parte de la realidad
social, dependen de la experiencia para su legitimacion, y, a su vez, son el
resultado de la coordinacion de ideas recogidas en la experiencia, para
aplicarlas a la mayor extension posible. Estas construcciones teoricas sirven
de andamiaje al conocimiento de una parte de lo real y, a su vez, se
correlacionan en un sistema infinitamente perfectible. De manera que,
solamente van a sobrevivir las méas coincidentes con el fin ultimo para el

que fueron concebidas.

Mediante la utilizacion de método fundamentalmente inductivo deductivo,
basado en las fuentes del ordenamiento juridico, asi como de los estudios
doctrinales existentes sobre la materia, realizaremos un exhaustivo analisis

sustantivo de los documentos encontrados.

Dentro de las técnicas metodologicas que hemos utilizado, destaca la

observacion documental a través de:

- Metaanalisis: busqueda documental y tratamiento de datos
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- El andlisis de contenidos: unidades de analisis,

categorizacion, codificacion y cuantificacion

- El analisis secundario: fuentes de datos, andlisis e

interpretacion

La documentacion analizada incluye monografias, revistas
especializadas, nacionales e internacionales, fuentes demogréaficas e
histéricas, prensa y conferencias. Todo ello para aportar rigor cientifico a la

presente obra.
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CAPITULO III - LAS PERSONAS JURIDICAS: CONCEPTO, NATURALEZA,
CLASES Y OTROS ASPECTOS.

3.1. CONCEPTO Y NATURALEZA

La capacidad juridica, la cualidad de sujeto de derecho (la
personalidad), la tienen no solo las personas fisicas, los seres humanos, sino
también ciertas organizaciones que tienen una base humana y gozan de
personalidad juridica independiente de las personas fisicas que las crean,
integran o dirigen. Estas organizaciones son las personas juridicas.

Esta idea de organizacion inspira la definicion de Albaladejo %°:
“organizacion humana encaminada a la consecucion de un fin, a la que el
Derecho acepta como miembro de la Comunidad, otorgandole capacidad
juridica”.

La Declaracion Universal de Derechos del Hombre de 10 de diciembre
de 1948, proclamada por las Naciones Unidas, dispone en su articulo 20 que
toda persona tiene derecho a la libertad de reunién y de asociacion pacificas.
En el mismo sentido, en la Constitucion espafiola articulo 22.1 dispone “Se
reconoce el derecho de asociacion.”

No obstante, el concepto actual de la persona juridica se forma a
través de una larga evolucion histérica que no culmina hasta epoca reciente.
En este sentido, se ha dicho que, aunque las fuentes son fragmentarias y poco
claras, el derecho romano no lleg6 a formar un concepto abstracto de persona
como sujeto de derecho, y mucho menos de persona juridica. Si se reconocio

cierta personificacion a entidades vinculadas al ambito de lo publico, como

0 ALBALADEJO, M., Derecho civil. Introduccion y parte general , Madrid 2006 .
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el populus, el municipio o los collegia. Los conceptos que los romanos
aplicaban a estas realidades eran los de “corpus” y el de “universitas”.

En el derecho intermedio, a través de la glosa de los textos romanos,
se continda en la elaboracién de los conceptos de corpus y universitas.

En el derecho candnico se introducen dos figuras que también estan
en el origen de las modernas asociaciones: los monasterios, como
colectividades de personas, y las causae piae, precursoras de las
fundaciones.

En la época moderna sera cuando la figura de la persona juridica se
desarrolle dentro del derecho privado, a través de la creacion de la
“compania”, que pretendia obtener de una pluralidad de pequefios inversores
los recursos necesarios para grandes empresas comerciales, como el
comercio con de las Indias. Se trataba de entidades creadas por una especial
concesion del monarca, que les concedia el beneficio de la limitacion de
responsabilidad.

Con el triunfo de las ideas liberales en el siglo XIX, se sustituira el
sistema de previa autorizacion del monarca (oktroi), por el de libre
constitucion, sin perjuicio del posible control de legalidad.

Los Ordenamientos modernos reconocen las personas juridicas, con
una amplitud que ha llegado, segun algunos autores, a deformar su concepto
inicial, como veremos.

No obstante, a la hora de establecer un concepto, cabe afirmar que,
bajo cualquier condicidn, se consideraran personas juridicas las recogidas en
el articulo 35 del Codigo Civil. En cualquier caso, existen dos rasgos
definitorios de las personas juridicas, su estructura y capacidad juridica.

Las teorias sobre la naturaleza de las personas juridicas han sido
numerosisimas. En ellas subyace una cuestién politica, el control del Estado
sobre estas figuras intermedias. Podemos clasificarlas del siguiente modo:

|. Teorias negativas
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Partiendo del concepto de derecho subjetivo y de la consideracién del
sujeto del mismo, se ha negado la existencia de la persona juridica.
Winscheid sostuvo la posibilidad de derechos subjetivos sin sujeto,
relacionandolos con la persona juridica. Segin Ihering?!, los sujetos de
derecho son siempre las personas fisicas; la persona juridica no es sujeto de
derecho, es decir, no es verdaderamente persona, aplicando su teoria del
derecho subjetivo como interés juridicamente protegido, en cuanto los
titulares del interés son siempre, en ultima instancia, las personas fisicas.
Nego también la persona juridica como sujeto de derecho, Brinz, quien la
consideraba como patrimonio sin sujeto, que tiene el destino de servir a un
fin. Acentuando también el aspecto patrimonial, Planiol ?? consideré a la
persona juridica como una forma de propiedad colectiva, sin llegar a ser
sujeto de derecho.

Estas teorias tienen un interés puramente historico, en cuanto la
realidad de las personas juridicas se encuentra hoy plenamente consagrada.

Il. Teorias positivas

Tienen en comun que reconocen la existencia de las personas juridicas
como sujetos de derecho independientes de las personas fisicas que las
integran. Son las siguientes:

A. Teorias de la ficcion.

SegUn dice De Castro? “aunque la expresion “ficticio” suscita la idea
de falso, mentido o irreal, este sentido solo minoritariamente se ha atribuido
a la persona juridica”.

Los precedentes de estas teorias se remontan al Derecho canonico y

aparecen claramente en el Derecho intermedio. Se atribuye al canonista

21 VON IHERING, R., El fin en el Derecho, Granada 2011.

MONEREO PEREZ, J. L., El pensamiento juridico de lhering y la dimension funcional del
Derecho, Granada 2000.

* PLANIOL, M., Tratado elemental de derecho civil , Cajica 1984..

» DE CASTRO Y BRAVO, F., Derecho civil de Esparia, Madrid 2008.
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Sinibaldo De Fieschi (que luego fue el Papa Inocencio 1V) la idea de persona
ficta (teoria creada por este canonista con la finalidad de que el castigo
Impuesto a ciudades o estados no afectase directamente a los ciudadanos de
las mismas). No obstante, dicen Diez Picazo y Gullén?*, que los juristas
medievales en general consideraron a la universitas una realidad distinta de
sus miembros.

Su formulacién moderna se debe a Savigny?®, quien consideraba a la
persona juridica como un sujeto creado artificialmente por la ley para tener
un patrimonio. El Ordenamiento positivo, segun Saigny, puede tanto negar
la personalidad a ciertos seres humanos, como los esclavos, como extenderla
a entes morales, las personas juridicas, aunque distingue Savigny entre las
personas juridicas con personalidad previa al reconocimiento del Estado,
como las ciudades, de las que la adquieren solo por reconocimiento estatal.

Segun explica De Castro, esta teoria pretende fortalecer al Estado a
costa de las entidades intermedias, recordando la condicion de Savigny de
estadista prusiano.

B. Teorias de la realidad
B.1. Teoria de la realidad organica.

Otto von Gierke, con precedentes en la escuela iusnaturalista (Grocio,
Puffendorf) y partiendo de la tradicién germanica, defendio la teoria de la
realidad orgénica o personalidad real de la persona juridica, entendiendo que
es una persona efectiva y completa, como la individual. Su alma esta en la
voluntad comun; su cuerpo en el organismo asociativo; su comportamiento
en la realidad es semejante al del ser humano; tienen una propia potestad de
querer y son capaces de ser sujetos de Derecho. Por todo ello, el

reconocimiento de su personalidad por el Ordenamiento juridico no es

2 DiEz-P1cAZO Y GULLON, L., Sistema de Derecho Civil, Madrid 2016.
2 SAVIGNY, M. F. C., DURAN Y BAS, M., Sistema del Derecho Romano Actual, Madrid 2004.
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constitutivo, sino declarativo, es decir, no es mas que la declaracion de que
estos entes tienen capacidad juridica.

Politicamente es una teoria completamente distinta a la de Savigny,
buscando librar a las colectividades y municipios del control absoluto del
Estado.

B.2. Teoria de la realidad juridica.

Es quiza la teoria que mas aceptacidn, con matices y salvedades, tiene
en la doctrina actual. Fue formulada por Ferrara y su idea central es que la
persona juridica es una forma o vestidura juridica que los entes sociales
reciben del Ordenamiento positivo. Pero, aunque sea el Estado el que
reconoce su personalidad, en la persona juridica existe un substrato real,
aunque no equivalente al ser organico.

En nuestro Derecho, la Constitucion (articulos 22 y 34, antes citados)
reconoce los derechos de asociacion y fundacion, que son la base de las
personas juridicas. Una consecuencia natural de estos derechos podria ser el
reconocimiento de la personalidad juridica a las asociaciones de personas 0
a las organizaciones fundacionales, con los requisitos que el Estado decida
en casa caso (recordar que la teoria del levantamiento del velo, que después
analizaremos, tiene su base precisamente en la falta de substrato real de la
persona juridica, lo cual, por lo tanto, se considera un presupuesto necesario
de la persona juridica).

No obstante, como sefialan Diez Picazo y Gullén?, la existencia de un
grupo de personas asociadas para un fin comdn, no siempre conduce a la
atribucién de personalidad juridica, citando ejemplos como las comunidades
de propietarios de un edificio en propiedad horizontal. Otro supuesto en el

que se ha negado la personalidad juridica a grupos de personas asociadas es

26 FERRARA, F., Teoria de las Personas Juridicas, Madrid 1921.
27 DiEz-PIcAZO Y GULLON, L., Sistema de Derecho Civil, Madrid 2016.
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el de las comunidades vecinales de montes en mano comun, a pesar de que
la ley reguladora les reconozca plena capacidad juridica para el
cumplimiento de sus fines, lo que se ha interpretado que no equivale a
reconocimiento de personalidad juridica (asi Resolucion DGRN de 20 de
marzo de 2014, que se funda en la falta de personalidad juridica de las
comunidades de montes vecinales para negar que puedan constituir
sociedades mercantiles).

Aunque las teorias de la realidad juridica tienen una amplia difusion
doctrinal, en realidad, en la evolucion legislativa de nuestro derecho se
aprecia una gran influencia de las teorias de la ficcion, no tanto en cuanto al
sometimiento a un mayor control estatal, sino en cuanto a la flexibilizacion
de los requisitos necesarios para adquirir la personalidad juridica, lo que
implica que el legislador puede prescindir de la existencia de un auténtico
sustrato personal o real de la persona juridica, y citaremos dos ejemplos
dentro del ambito del derecho de sociedades, que constituyen en la préactica
las personas juridicas mas numerosas y econémicamente importantes en el
trafico.

- La admision de la sociedad mercantil unipersonal.

La Resolucion DGRN de 21 de junio de 1990 (que admitio la
unipersonalidad sobrevenida en las sociedades de capital) consider6 en
franca decadencia las tesis realistas, declarando “el substrato de la persona
juridica corporativa no es la realidad asociativa en sentido sociologico a que
apelan las tesis realistas, sino la unidad artificial de imputacién «validamente
constituida» (cfr. art. 35.1, Il CC), que invocan las tesis ficcionistas e
instrumentalistas.”

Posteriormente a esta resolucion, la legislacion mercantil admitio la
unipersonalidad, tanto sobrevenida como originaria, de las sociedades
mercantiles.

- La desaparicion del sustrato patrimonial de la sociedad.
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La reciente Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los
emprendedores y a su internacionalizacion (ademas de extender el beneficio
de la limitacion de responsabilidad al emprendedor persona fisica), admite
la llamada sociedad de responsabilidad limitada de formacion sucesiva, para
la que no se exige verdaderamente un capital social minimo, con lo cual el
sustrato patrimonial de la sociedad puede faltar en el mismo momento de

constituciéon de la misma.

3.2. CLASES DE PERSONAS JURIDICAS:

El articulo 35 Codigo Civil dispone:

“Son personas juridicas:

1. Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico
reconocidas por la ley.

Su personalidad empieza desde el instante mismo en que, con arreglo
a derecho, hubiesen quedado validamente constituidas.

2. Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de
la de cada uno de los asociados.”

En la doctrina se han propuestos diversos criterios de clasificacion de
las personas juridicas:

1- Personas juridico publicas y privadas.

El criterio de distincion entre unas y otras es el encuadramiento en la
organizacion estatal. Son personas juridico-privadas las ajenas a la
organizacion estatal y personas juridico-publicas las encuadradas en la
organizacion estatal.

Dentro del concepto de administracion publica se incluye la
administracion publica territorial (el Estado, las Comunidades Auténomas,
las provincias, los municipios, entes locales menores), y la llamada

administracion publica institucional, pero determinar la extension de esta
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ultima puede plantear dificultades. La Ley 6/1997, de 14 de abril, de
organizacion y funcionamiento de la Administracion General del Estado,
integra en la Administracion institucional los denominados organismos
autonomos, pero no las entidades publicas empresariales y las sociedades
anonimas con capital total o parcialmente publico (aunque se ha reconocido
una excepcion para las sociedades de los Ayuntamientos de Madrid y
Barcelona, basada en Leyes especiales).

Aunque no sean propiamente ‘“‘administracion publica”, ciertas
entidades, como partidos politicos o sindicatos, si pueden considerarse parte
de la organizacion estatal, teniendo en cuenta su reconocimiento
constitucional, y, en consecuencia, su condicion sera de personas juridico-
publicas.

2- Personas juridicas de interés publico y de interés privado.

Es la distincion que recoge el articulo 35 del Cadigo Civil. No
coincide exactamente con la anterior, pues puede suceder que una persona
juridica privada busque un interés publico, y en ocasiones, sera asi por propia
definicién (caso de las Fundaciones). Entre las de interés publico, el Codigo
Civil menciona a las “corporaciones, asociaciones y fundaciones”, y entre
las de interés privado, a las asociaciones, civiles, mercantiles e industriales.

En cuanto a las corporaciones, si atendemos al Codigo Civil, su
particularidad es la de haber sido creadas o reconocidas expresamente por
ley, que les otorga su concreta capacidad, mientras el resto de personas
juridicas se crean por negocio juridico. Pero hay autores, como Marin
Lopez?8, que identifican corporacion con ente de naturaleza juridico-publica.

No obstante, hay ciertas entidades calificadas legalmente como
corporaciones, cuya condicion presenta matices. Asi, los colegios

profesionales (Ley 2/1974, de 13 de febrero), las comunidades de regantes

* MARIN LOPEZ, J.]., Comentarios al Codigo Civil., Valencia 2013.
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(Texto Refundido Ley de Aguas aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2001, de 20 de julio), y las camaras oficiales de comercio, industria y
navegacion (Ley 3/1993), calificadas todas ellas por su respectiva legislacion
reguladora como corporaciones de derecho publico, atienden también a la
defensa de intereses privados de sus miembros. Su especial condicion ha sido
tenida en cuenta por la jurisprudencia, que ha negado a los colegios
profesionales (Sentencia del Tribunal Supremo Sala 3?2 de 28 de noviembre
de 2011) y a las comunidades de regantes (Sentencia del Tribunal Supremo
Sala 32 de 15 de diciembre de 2006), la condicion de administracion pablica
institucional (a los efectos de rechazar la aplicacion a dichas entidades de la
exencion subjetiva en el impuesto de transmisiones patrimoniales prevista
para la administracion publica institucional). Sin embargo, la Sentencia del
Tribunal Constitucional de 5 de agosto de 1983 (sobre la LOAPA -Ley
organica de armonizacion del proceso autonémico-) declaro, en relacion a
las camaras oficiales, que dichos entes participan de la naturaleza de las
administraciones publicas (a los efectos del reconocimiento de competencias
legislativas sobre las mismas al Estado).

3- De base personal y de base patrimonial o institucional.

La asociacion es una organizacion formada por un grupo de personas,
que deciden sobre su funcionamiento. Son universitas personarum. La
fundacion es una organizacion creada (fundada) por una persona (el
fundador) para cumplir un fin de interés general impuesto por ésta, para lo
cual le ha dotado de medios econdmicos adecuados. Su esencia radica en la
dotacion de los medios adecuados para el fin. Son universitas bonorum.

Dentro del concepto genérico de asociacion, se distinguen las
asociaciones stricto sensu (reguladas por Ley de 22 de marzo de 2002), que
aun pudiendo perseguir fines privados no tienen un directo animo de lucro,

de las sociedades civiles o mercantiles, caracterizadas por el animo de lucro.



40

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

Segun el articulo 36 Codigo Civil, a las asociaciones de interés particular,
civiles, mercantiles o industriales, les aplicaran las disposiciones del contrato

de sociedad, segun su naturaleza.

3.2.1 Corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés priblico reconocidas por
la Ley.

A las “asociaciones y fundaciones” se refieren los articulos 22 y 34
de la Constitucion. La diferencia entre Corporaciones y Asociaciones de
interés publico radica segun la opinion doctrinal mas extendida en que las
Corporaciones son creadas por Leyes especiales que establecen su
regulacion propia en cada caso, mientras que las Asociaciones son creadas
por la voluntad individual y reconocidas por el Derecho en la forma que la
Ley general en la materia determina. A las asociaciones de fines no
lucrativos se refiere el articulo 22 de la Constitucion, desarrollado por la Ley
de asociaciones de 22 de Marzo de 2002.

Su inclusion en el régimen del 31 bis del Codigo Penal no parece
plantear problema, pues en ambos casos tienen personalidad juridica si se
cumple lo preceptuado, es decir, en el primer caso la entrada en vigor de una
Ley y en el segundo su acuerdo de constitucion, que incluira la aprobacion
de los Estatutos, y habra de formalizarse mediante acta fundacional, en
documento publico o privado. Con el simple otorgamiento del acta adquirira
la asociacion su personalidad juridica y la plena capacidad de obrar, sin
perjuicio de la necesidad de su inscripcion a los efectos del articulo 10 de la
citada Ley. Por tanto la Unica formalidad es el contrato fundacional.

A las fundaciones se refiere el articulo 34 de la Constitucion, que
reconoce el derecho de fundacion para fines de interés general, con arreglo
a la ley, y desarrollado por la Ley de 26 de diciembre de 2002, Las
Fundaciones son entidades juridicas distintas de las sociedades. Asi,

mientras que las sociedades toman como base una colectividad de sujetos,



CAPITULO III — LAS PERSONAS JURIDICAS: CONCEPTO, NATURALEZA, CLASES
Y OTROS ASPECTOS 41

las Fundaciones se constituyen en torno a un conjunto de bienes destinados
a la realizacion de unos fines concretos.

En nuestra legislacion, las Fundaciones no pueden adoptar formas
societarias, aunque pueden actuar en el trafico mercantil. Asi, el articulo 28
del Reglamento de Fundaciones Culturales permite a estas entidades la
realizacion de actividades mercantiles o industriales que sean estrictamente
necesarias para el mejor cumplimiento del fin fundacional, siempre que se
dé cuenta de ellas al Protectorado, sin que, en los demas casos, estas
Fundaciones puedan ejercer por si mismas estas actividades, sin previa y
expresa autorizacion de aquél. Y es aqui donde reside su equiparacion a las
sociedades a efectos de la aplicacion de los preceptos penales.

Tanto asociaciones como fundaciones son sujetos obligados por la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la

financiacién del terrorismo.

3.2.2 Asociaciones de interés particular, civiles o mercantiles, a las que la Ley
concede personalidad propia e independiente de la que de cada uno de sus asociados.

Con respecto a las sociedades civiles segun el articulo 1.665 del
Cadigo civil:

"la sociedad es un contrato por el cual dos 0 mas personas se obligan
a poner en comun dinero, bienes o industria, con animo de partir entre si las
ganancias".

El Cddigo Civil se refiere a la personalidad juridica de la sociedad
civil en los siguientes articulos: el citado 35 y el articulo 1.669 que sefiala
que "no tendran personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se
mantengan secretos entre los socios y en que cada uno de éstos contrate en
su propio nombre con los terceros”. Esta clase de sociedades se regird por

las disposiciones relativas a la comunidad de bienes. Es decir que no tendran
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personalidad juridica. Que a una sociedad civil no se la inscriba en el
pertinente registro y se mantenga, como dice el articulo citado, en secreto los
pactos la priva de personalidad juridica y, por tanto, no serian responsables
penalmente mediante el régimen del 31 bis Cédigo Penal sino con el del 129
del Cddigo Penal.

Con respecto a la sociedad mercantil es persona juridica que nace por
consecuencia del contrato de compaiiia cuando se cumplen las formalidades
sefialadas al efecto por la Ley tal y como sefiala el articulo 116 Codigo de
Comercio. Es decir, para tener personalidad juridica debera cumplir los
requisitos de forma y de publicidad que prescribe el articulo 119 del Codigo
de Comercio, esto es: escritura publica e inscripcion en el Registro
Mercantil. El articulo 122 del Codigo de Comercio,sefiala: "Por regla
general, las sociedades mercantiles se constituiran adoptando alguna de las
formas siguientes: la regular colectiva, la comanditaria, simple o por
acciones, la andénima, la de responsabilidad limitada™.

La foérmula "por regla general” indica que la enumeracion es
ejemplificativa, existe ademas una variada tipologia que nace de Leyes
especiales, asi: las sociedades laborales; las de capital riesgo, las de inversion
colectiva, las sociedades profesionales, la sociedad cotizada y la sociedad
europea.

El articulo 124 del Cddigo de Comercio complementa el catadlogo
anterior con otros dos tipos sociales: las mutuas y las cooperativas, siempre
que se den una serie de requisitos que el mismo precepto establece.

Ahora bien, s6lo podran ser calificadas de mercantiles las sociedades
expresamente tipificadas por el legislador, sin que en ningun caso lo puedan

ser, las sociedades atipicas.
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3.3 LA DEFORMACION DEL CONCEPTO DE PERSONA JURIDICA. LA DOCTRINA DEL
LEVANTAMIENTO DEL VELO.

El profesor Federico de Castro? hablaba de la deformacion del
concepto de persona juridica, aludiendo a la extensién a la flexibilizacion de
los requisitos exigidos para la su constitucion, con la extension del beneficio
de la limitacion de la responsabilidad de los socios a supuestos en los que
falta un verdadero substrato que lo justifique.

De Castro distinguia entre las personas juridicas perfectas, que son
conformes a los modelos sobre los que se construyd la figura, en donde sitla
al Estado y los municipios (hoy serian encuadrables aqui otros entre pablicos
territoriales como las Comunidades Autonomas), y también en el ambito del
derecho privado, a las asociaciones, fundaciones y a la sociedad anonima.
Como personas imperfectas menciona, ademas de una serie de entes publicos
no territoriales, dentro del derecho privado, a las sociedades civiles, las
colectivas y las comanditarias, las cuales no logran, dice, “independencia
completa, ni en su gestion, ni en su patrimonio, sea respecto del Estado o sea
respecto de los socios”.

Desde la época en la que De Castro hablaba de la deformacion del
concepto de persona juridica, la evolucidn legislativa ha seguido una
direccion de progresiva y mayor flexibilizacion de los requisitos de
atribucién de la personalidad juridica, a lo que ya hemos aludido
previamente (sociedad unipersonal, sociedad sin capital social minimo).

En cuanto a la teoria del levantamiento del velo, su origen se sitla en
el &mbito de la jurisprudencia anglosajona -disregard of legal entity-. Para
un cierto sector de la doctrina, esta teoria nace como respuesta a los abusos

gue estaban surgiendo en torno a la persona juridica fruto de las corrientes

* DECASTRO Y BRAVO, F., Derecho civil de Esparia, Madrid 2008.



44

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

formalistas que, en el siglo XIX, habian equiparado practicamente la persona
juridica a la fisica. Ello derivaba en situaciones en que la persona fisica se
escondia tras la juridica para llevar a cabo acciones contrarias al
ordenamiento. Asi, en el seno de la jurisprudencia norteamericana y, en
general, en los sistemas basados en el Common Low, se formula la doctrina
del disregard of the legal entity, que permitira a los jueces desenmascarar a
aquellas personas fisicas que acttan con la proteccion del velo corporativo.
Habria que remontarse al caso Salomon vs. Salomon para encontrar el origen
de este principio. Desde el citado caso, los tribunales en Estados Unidos,
Inglaterra y Australia han encontrado excepciones al principio general y han
perforado el velo corporativo para descubrir a esas personas fisicas que
controlan los entes colectivos. No obstante, hay que denotar que los
juzgadores anglosajones se han encontrado con un problema, que no es otro
que el de tratar de acotar los criterios y circunstancias que permiten levantar
dicho velo.

Se trata, en suma, de descartar o prescindir de la persona juridica si los
Tribunales sospechan que se han cometido actividades ilicitas en su seno y
valiéndose de su cobertura, para indagar y encontrar a la persona fisica
auténticamente responsable de los hechos. Dicho en otros términos, se
produce lo que se conoce como “ruptura del hermetismo de la persona
juridica”.

El siguiente paso ha de venir determinado por la exploracion de la
aplicabilidad de esta técnica o principio judicial al Derecho penal,
concretamente la utilizacion de la doctrina del levantamiento del velo para
descubrir a las personas fisicas auténticamente culpables, y por tanto,
responsables —dicen los seguidores de esta teoria— de un hecho delictivo

cometido en provecho de la persona juridica.
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En Espafia tuvo importancia en la recepcion doctrinal de la teoria, la
obra de Rolf Serick (traducida y anotada por Puig Brutau®°), autor que se
referia al abuso de la personalidad juridica cuando se utilice la persona
juridica para "burlar la ley, quebrantar obligaciones, conseguir fines ilicitos
y, en general, para defraudar”.

La jurisprudencia espafola recoge estas ideas, permitiendo prescindir
de la forma juridica y penetrar en el sustrato de la persona juridica, cuando
se estime que la personalidad juridica no responde a un auténtico sustrato
real, sino a un intento de defraudar los derechos de terceros. Las sentencias
son multiples, desde la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 mayo de 1984
(que se considera el leading case en esta materia). La aplicacion de la teoria
se ha extendido desde la responsabilidad, contractual o extracontractual,
hasta cuestiones como la nacionalidad. Su apoyo legal se encuentra en
principios generales como la buena fe, la prohibicion de abuso del derecho
y del fraude a la ley. No obstante, la admision no es indiscriminada,
exigiéndose una prueba de la actuacion fraudulenta o de abuso. La Sentencia
del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2012 declara que los supuestos
clasicos de aplicacion del levantamiento del velo son los de infra-
capitalizacion, confusion de personalidades, direccion externa, fraude o
abuso.

Como sefialan Diez Picazo y Gullon®, aunque en general la doctrina
se aplica para comunicar la responsabilidad de la persona juridica a sus
miembros, también existen sentencias en la que la comunicacién se produce
entre sociedades del mismo grupo (nuestra actual Ley concursal no ha
llegado a establecer que el concurso de una sociedad del grupo determine

automaticamente el de las otras sociedades del grupo. Por eso la doctrina

% PuUIG BRUTAU, J., Fundamentos de Derecho civil, Barcelona 1982.
31 Diez-PicaZzO Y GULLON, L., Sistema de Derecho Civil Madrid 2016.
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general del levantamiento del velo sigue jugando un papel, para posibilitar
por ejemplo que ante la insuficiencia patrimonial de la sociedad filial,
puedan los acreedores dirigirse contra la sociedad matriz).

Desde el punto de vista penal, igualmente se plantea si la institucién
aqui estudiada también es aplicable o bastaria aplicar la regulacion de la
actuacion en nombre de otro, recogida en el articulo 31.1 de nuestro Codigo
Penal. Segun ésta, una persona que actle en nombre de otra podra ser
penalmente responsable de los hechos delictivos que puedan haber sido
imputados al sujeto mediante el que se actlia, aungue no concurran en el
primero de ellos los elementos tipicos o cualidades requeridas. Apuntan
quienes defienden esta solucion que el precepto del articulo 31.1 cubre tanto
aquellos supuestos en que quien se sirve ilicitamente de la forma social lo
haga siendo directivo, érgano o representante legal de la persona juridica
como aquellos en que no ostenta quien actda dicha condiciéon. Concluyen
aseverando que este articulo es plenamente acorde al principio de indagacion
de la verdad material frente a la verdad formal que impera en todo proceso
penal. En todo caso, cabria plantear la responsabilidad penal de la persona

juridica.

3.4. LA CAPACIDAD.

El Articulo 37 del Cadigo Civil establece que: “La capacidad civil
de las corporaciones se regulara por las leyes que las hayan creado o
reconocido; la de las asociaciones por sus estatutos, y la de las fundaciones
por las reglas de su institucion, debidamente aprobadas por disposicion
administrativa, cuando este requisito fuere necesario.”

Se ha planteado si las personas juridicas gozan de capacidad juridica
general, al modo de las personas fisicas, o de una capacidad juridica especial,

limitada al cumplimiento de su objeto social.
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La redaccion literal del articulo 37 apoyaria la tesis de una capacidad
juridica limitada de las personas juridicas, dependiente de la ley, los estatutos
o las reglas de la fundacion. Para Marin Lopez??, la capacidad juridica es de
orden publico y no puede limitarse a traves de actos privados, como los
estatutos de una asociacion o fundacion.

Sin embargo, la propia naturaleza de la persona juridica puede suponer
limites a la titularidad de ciertos derechos.

Obviamente no podran ser titulares de derechos de familia (derechos
de patria potestad, filiacion, adopcion, parentesco, alimentos, matrimonio).
Aunque si se admite que sean tutores, siempre que no tengan finalidad de
lucro y que entre sus fines se encuentre la proteccion de los menores e
incapacitados (articulo 242 Caédigo Civil).

En el ambito sucesorio, podran ser designadas sucesores
testamentarios, pero carecen de derechos legitimarios, vinculados al
parentesco y matrimonio. En la sucesion intestada, en cuanto también esta
vinculada al parentesco y matrimonio, solo tienen un papel residual
(llamamiento al Estado y otros entes publicos como altimos sucesores ab
intestato).

En el ambito de los derechos patrimoniales, en principio su capacidad
juridica es casi general, aunque existen algunas limitaciones. EI Codigo Civil
no permite constituir el derecho de usufructo a favor de una persona juridica
por tiempo superior a treinta aios. Por la propia naturaleza del derecho, no
podran ser titulares de los derechos de uso o habitacion. Se ha discutido si
pueden ser titulares de servidumbre personales y si se aplica en este caso el

limite temporal del derecho de usufructo.

* MARIN LOPEZ, J.]., Comentarios al Codigo Civil., Valencia 2013.
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Podran ser titulares de los derechos de la personalidad que sean
compatibles con su naturaleza, como el derecho al nombre, a la
inviolabilidad del domicilio (articulo 203 Cdodigo Penal), o a la asociacion.
Ha sido discutida la posibilidad de que sean titulares del derecho al honor.
El Tribunal Constitucional se ha manifestado a favor (Sentencia del Tribunal
Constitucional de 11 de diciembre de 1995, entre otras).

El articulo 38 Codigo Civil sefiala: “Las personas juridicas pueden
adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y
ejercitar acciones civiles o criminales, conforme a las leyes y reglas de su
constitucion.

La Iglesia se regird en este punto por lo concordado entre ambas
potestades, y los establecimientos de instruccion y beneficencia por lo que
dispongan las leyes especiales.”

Dice Marin Lopez que, mientras el articulo 37 se refiere a la capacidad
juridica, el articulo 38 Codigo Civil se refiere a la capacidad de obrar de la
persona juridica.

Nuevamente se plantea aqui el valor que las limitaciones estatutarias
pueden tener en relacion con los actos de los representantes organicos de la
persona juridica, particularmente en cuanto afecten a terceros de buena fe.
Para Marin Lépez, la limitacion que resulta del articulo 38 del Cédigo Civil
-conforme a las leyes y las reglas de constitucion-, debe interpretarse
restrictivamente, referida solo al ambito procesal. Sin embargo, la
jurisprudencia no ha sido uniforme en este punto, y hay ejemplos de
sentencias que reconocen la eficacia de las limitaciones estatutarias y su
oponibilidad a los terceros, al menos en el ambito de las fundaciones y
asociaciones, y también ejemplos de la tesis contraria. Las sociedades
mercantiles tienen un régimen especial, cuyo estudio remitimos a la parte

correspondiente del programa.
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Segun el articulo 38, pueden las personas juridicas adquirir y poseer
bienes de todas clases. Son admisibles todos los modos legitimos de
adquisicion, incluidos los hereditarios (articulo 745.2 Codigo Civil). En
cuanto a la prescripcion, podran adquirir por usucapién y el articulo 1932
Cadigo Civil aclara expresamente que la prescripcion extintiva produce sus
efectos "incluso respecto a las personas juridicas".

En relacion con la posibilidad de contraer obligaciones, podran tener
su fuente en el contrato celebrado a través de sus representantes legitimos,
pero también pueden surgir de otras fuentes, entre ellas la responsabilidad
extracontractual, cometiendo a través de sus representantes organicos o
voluntarios ilicitos extracontractuales de cuyas consecuencias deben
responder.

El Codigo Penal, como ya se sefialo, tras su reforma por la Ley
Organica 5/2010, de 23 de junio, ha introducido la responsabilidad penal de
las personas juridicas en ciertos casos.

La posibilidad de ejercitar acciones civiles es admitida claramente en
la LEC, que reconoce la capacidad para ser parte en el proceso, no solo a las
personas juridicas, sino también a masas patrimoniales y entidades sin
personalidad juridica.

En relacion con las acciones criminales, se habia discutido si estan
legitimadas para ejercitar la accion popular, reconocida en el articulo 125
Constitucion Espafiola y los articulos 101 y 270 Ley de enjuiciamiento
criminal. El Tribunal Constitucional asi lo ha admitido en cuanto a las
personas juridico-privadas, a las que extiende el concepto de ciudadanos que
emplea la Constitucién Espafiola (Sentencia del Tribunal Constitucional de
31 de enero de 1994, entre otras).

Maés dudoso ha sido el caso de las personas juridico-publicas. La

Sentencia del Tribunal Constitucional de 4 de junio de 2001 niega la
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posibilidad de ejercitar la accion popular a un Gobierno autonémico por
injurias a su policia autondémica. Por el contrario, la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 23 de octubre de 2006, recogiendo el criterio de la
Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de julio de 2001, admite la
posibilidad de ejercicio de la accion popular a un Gobierno autonémico, en
un supuesto de violencia de género, al estar prevista expresamente en la

legislacion autonomica aplicable esa capacidad.

3.5. REPRESENTACION.

Dentro de la representacion de las personas juridicas, cabe distinguir
entre la representacion voluntaria de las mismas, que se regira por las reglas
generales, de una forma de representacion propia de las mismas, con
especiales caracteres: la representacion organica.

Esta forma de representacion se ha calificado como tertium genus
respecto de la voluntaria y la legal, compartiendo caracteres con una y otra.
Asi:

- Tiene su origen en una decision voluntaria del representado, que
elige al su representante y puede extinguir su representacion. Con todo,
existen peculiaridades, pues la posibilidad de revocar la representacion
puede estar aqui mas limitada que en el ambito de la voluntaria, como
demuestra la regulacion de la sociedad civil en relacion con el representante
designado en el contrato social.

- Tiene un caracter necesario. Parece que es consustancial a la figura
de la persona juridica la existencia de una representacion organica, en cuanto
toda persona juridica necesita un drgano externo, que integra la estructura de
la sociedad, a través del cual ejercitar su capacidad juridica y relacionarse
con tercero. Con todo, hay casos en los que un mismo 6rgano asume la

funcidn de regir la vida social y establecer relaciones juridicas con terceros.
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La representacion organica no es, por otra parte, una figura exclusiva
de la persona juridica, pues puede encontrarse en comunidades de personas
con intereses comunes gue actdan externamente como tales sin que implique
la personificacidon del grupo, como comunidades de vecinos en régimen de
propiedad horizontal o comunidades vecinales de montes en mano coman.

- La caracteristica fundamental de la representacion organica es que
su ambito no depende en exclusiva de la voluntad de los representados, sino
que existe un nucleo relativo al funcionamiento giro o trafico normal de la
entidad en que la representacion tiene caracter necesario y no puede ser
limitada en relacion con terceros que contraten con la entidad.

El articulo 41 Coédigo Civil dispone que, “Cuando ni la ley que las
haya creado o reconocido, ni los estatutos o las reglas de fundacion fijaren
el domicilio de las personas juridicas, se entendera que lo tienen en el lugar
en que se halle establecida su representacion legal, o donde ejerzan las
principales funciones de su instituto.”

La jurisprudencia ha declarado que el domicilio, a efectos de
determinar por ejemplo la nacionalidad, no podréa ser meramente ficticio.

La legislacion de transacciones economicas con el exterior y de
inversiones extranjeras, hace depender el concepto de residencia 0 no en
Espafa del domicilio de la entidad, considerando que tienen su residencia en
Espafia las entidades que tengan su domicilio social en Espafia y que tienen
su residencia fuera de Espaia las entidades con domicilio social fuera de
Espafia (articulo 2.1 Ley 19/2003,de 4 de julio, de transacciones econémicas
con el exterior; sin embargo, el Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre
inversiones extranjeras, establece solo la presuncion de que las entidades
domiciliadas en Esparia residen en Esparia).

Por su parte, el articulo 28 Codigo Civil dice que: “Las corporaciones,

fundaciones y asociaciones, reconocidas por la ley y domiciliadas en
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Espafia, gozaran de la nacionalidad espafiola, siempre que tengan el
concepto de personas juridicas con arreglo a las disposiciones del presente
Caodigo.

Las asociaciones domiciliadas en el extranjero tendran en Espafia la
consideracién y los derechos que determinen los tratados o leyes
especiales.”

Segun el articulo 9.11.1 del Codigo Civil: «la ley personal
correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su
nacionalidad, y regira en todo lo relativo a capacidad, constitucion,
representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extincion».

El articulo 28 Codigo Civil ha sido objeto de una triple interpretacion.
Con arreglo a una primera posicion, lo decisivo seria el domicilio
(Albaladejo, Trias, Aguilar). Para una segunda posicion, minoritaria, lo
decisivo seria la constitucion, de manera que el simple hecho de estar
constituida la persona juridica conforme al derecho espafiol determinaria su
nacionalidad espafiola, con independencia de su domicilio (Pefia). La tercera
posicion combina las dos tesis anteriores y exige que la persona juridica
tenga su domicilio en Espafia y se haya constituido con arreglo al derecho
espafiol. Esta tesis parece la mayoritaria en la actualidad (asi O"Callaghan o
Marin Lopez, quien cita a favor de esta tesis las Sentencias del Tribunal
Supremo de 30 de mayo de 1922 y 3 de noviembre de 1967 y las
Resoluciones DGRN de 25 de mayo de 1950 y 17 de abril de 1953 y 23 de
marzo de 1966).

La nacionalidad espafiola o extranjera de la persona juridica no viene
determinada por la de los miembros de la misma (asi Marin Lopez, con cita
de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1967).

Segun esta tesis, el traslado del domicilio social al extranjero de una
sociedad espafiola supondria la pérdida de su nacionalidad, y, al contrario, el

que una sociedad tuviese su domicilio en Espafia no implicaria
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necesariamente que tuviese la nacionalidad espafiola, si no se hubiese
constituido con arreglo al derecho espafiol.

Para las sociedades mercantiles, el Texto Refundido de la Ley de
Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de
2 de julio, vincula la nacionalidad al domicilio en Espafia. En la Ley 3/2009,
de 3 de abril, de modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles,
se regula el traslado del domicilio de las sociedades mercantiles tanto de
Espafa al extranjero como a la inversa. En particular, cuando se pretende
trasladar a Espafia el domicilio de una sociedad constituida en el extranjero
"debera cumplir con lo exigido por la ley espafiola para la constitucion de la
sociedad cuyo tipo ostente".

Por Gltimo, como dice Marin Lépez®, el articulo 28 no sienta reglas
para la atribucion a una persona juridica de una determinada nacionalidad
extranjera.

De la misma forma que una persona juridica tiene su nacionalidad,
también tiene vecindad civil. Esta tiene importancia, pues el Derecho civil
de las Comunidades Autonomas puede afectar a la persona juridica (articulo
13.2 Cddigo Civil) y ademaés, existe una legislacion autonomica de cierta
transcendencia sobre asociaciones y fundaciones.

Ante la falta del establecimiento de criterios legales en la materia se
han sostenido diversas posiciones:

- Considerar que el criterio de determinacion de la vecindad civil de la
persona juridica debe ser el mismo que para la determinacion de su
nacionalidad: el haberse constituido de acuerdo con la normativa de la
Comunidad Auténoma (si existe) y el tener su domicilio en dicha

Comunidad.

* MARIN LOPEZ, J.]., Comentarios al Codigo Civil., Valencia 2013.
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- Ley Navarra atribuye vecindad civil navarra a las personas juridicas
domiciliadas en Navarra, criterio que algunos autores proponen extender de

modo general.

3.6 EXTINCION.

Establece el articulo 39 Codigo Civil: “Si por haber expirado el plazo
durante el cual funcionaban legalmente, o por haber realizado el fin para el
cual se constituyeron, o por ser ya imposible aplicar a éste la actividad y los
medios de que disponian, dejasen de funcionar las corporaciones,
asociaciones y fundaciones, se daréa a sus bienes la aplicacion que las leyes,
0 los estatutos, o las clausulas fundacionales, les hubiesen en esta prevision
asignado. Si nada se hubiere establecido previamente, se aplicaran esos
bienes a la realizacion de fines analogos, en interés de la region, provincia
0 Municipio que principalmente debieran recoger los beneficios de las
instituciones extinguidas.”

La enumeracion de causas del articulo 39 no se considera taxativa,
mencionandose otras como la resolucion judicial firme (estando
constitucionalmente prohibida la disolucién de las asociaciones o la
suspension de sus actividades por resolucion administrativa -articulo 22.4
Constitucion Espafiola-), o el acuerdo de los socios, ademas de otras
reguladas en la legislacion especial, como la fusion o escision de las
sociedades.

La libertad de las clausulas fundacionales para decidir el destino de
los bienes esta hoy limitada por las leyes especiales. Asi en materia de
asociaciones, la Ley de Asociaciones dispone que el destino del patrimonio
"no podra desvirtuar el caracter no lucrativo de la entidad". El articulo 33.2

de la Ley de Fundaciones estatal, también exige que el patrimonio se destine
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a entidades de interés general, no siendo posible establecer una clausula de
reversion a los herederos del testador, como si admitié en aplicacion del
articulo 39 Cadigo Civil, antes de la Ley de Fundaciones de 1994, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1987 (siendo esta
posibilidad por otra parte discutida en la doctrina en el ambito de las
fundaciones benéficas). Sin embargo, queda abierta la discusion en el &mbito
de ciertas leyes autonomicas como la de Madrid, que deja abierta a la
voluntad del testador el destino de los bienes de la fundacion, o la gallega

que contiene una remision al Cédigo Civil.

3.7 LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Segun el articulo 9.11 Codigo Civil “La Ley personal
correspondiente a las personas juridicas es la determinada por su
nacionalidad y regird en todo lo relativo a capacidad, constitucion,
representacion, funcionamiento, transformacion, disolucion y extincion.

En la fusion de sociedades de distinta nacionalidad se tendran en
cuenta las respectivas Leyes personales.”

En cuanto a la fusion de las mismas, el articulo 27 de la Ley de
Modificaciones Estructurales de las sociedades mercantiles recoge el mismo
criterio de este articulo 9.11. Ademaés dicha Ley contiene una regulacion

material de las fusiones intracomunitarias.

3.8. ENTES COLECTIVOS SUSCEPTIBLES DE RESPONSABILIDAD PENAL

El precepto central de las sucesivas reformas penales tanto la de 2010

como la de 2015 en cuanto afectan a la responsabilidad penal de las personas
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juridicas es el nuevo art. 31 bis del Codigo Penal, como es sabido, y respecto
del mismo debe determinarse que personas juridicas son susceptibles de
incurrir en responsabilidad criminal.

Asi pues, como sefiala la FGE en la Circular 1/11 debe determinarse
qué entes colectivos estan dotados de personalidad juridica en nuestro
ordenamiento, cuales son susceptibles de incurrir en responsabilidad penal,
y que se establece para las entidades carentes de dicha personalidad.

En este sentido, es necesario anticipar que se ha establecido un sistema
dual de responsabilidad, si bien es cierto que asentado sobre distintos
fundamentos dogmaticos: por un lado las consecuencias accesorias para las
entidades supraindividuales carentes de personalidad juridica —articulo 129
CP-y por otro sanciones penales para las personas juridicas —articulo 31.bis
CP-.

La determinacion de los entes a los que resulta de aplicacion la
responsabilidad penal de personas juridicas consagrada en el art. 31 bis CP
es una de las cuestiones que ha dado lugar a pronunciamientos doctrinales
dispares, a falta de definicion en el Codigo Penal de un concepto de persona
juridica a estos efectos. Asi un sector doctrinal entiende que habra que acudir
a otras ramas del ordenamiento juridico para determinar los entes que estan
dotados de personalidad juridica, siendo estos los Unicos a los que se podra
imponer responsabilidad penal (concepto o concepcién formal). Entretanto,
otros autores defienden que el concepto juridico penal de persona juridica no
puede derivarse autométicamente de lo previsto en otras ramas del
ordenamiento juridico, admitiendo matizaciones propias orientadas a los
fines del Derecho penal. Pese a todo, lo que este ultimo sector doctrinal viene
a poner de manifiesto es que existen motivos para advertir en la legislacion
espafiola la existencia de un ulterior criterio (restrictivo) de caracter

organizativo-material como fundamento de la culpabilidad de la persona
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juridica, sin negar por lo demas que la personalidad juridica se establece en
el texto legal como presupuesto de la imputabilidad.
Consecuentemente, hay que partir del criterio formal de ostentacion

de personalidad juridica (criterio que también es asumido por la FGE).

3.8.1  Entes colectivos dotados de personalidad juridica

Ante la inexistencia de un concepto de persona juridico responsable
resulta obligado acudir a la legislacion civil o mercantil para encontrarlo, y
mas concretamente al art 35 CC antes sefialado a al art 116 del CCom.
Ademas, es requisito ineludible para la exigencia de la responsabilidad
penal, que la sociedad tenga personalidad juridica, sin perjuicio de la
posibilidad de imputar por la teoria del levantamiento del velo a aquellas
sociedades ocultas que en realidad son las verdaderamente responsables, con

las dificultades que ello entrafia. 3*

% Gefiala la Circular 1/11 dela FGE que, lareforma del Cédigo Penal no facilita una definicion
de la persona juridica penalmente responsable. Tampoco resulta ttil en este sentido la
enumeracion contenida en el art. 297 del Cédigo Penal, por cuanto ademas de hacer referencia
fundamentalmente a las sociedades de naturaleza mercantil, su aplicacién se circunscribe al
Capitulo XIII del Titulo XIII del Cédigo Penal relativo a los Delitos societarios.

Segun expresa el Tribunal Constitucional en su Sentencia nimero 11/1998 de 2 de junio, la
persona juridica solo puede ser rectamente concebida si se la conceptiia como un instrumento
mas de los que el Derecho pone al servicio de las personas fisicas para que puedan actuar en el
trafico juridico y alcanzar los mas diversos fines de interés ptiblico y privado reconocidos por el
propio ordenamiento.

Por consiguiente, para obtener el concepto de persona juridica, de perfiles sin duda mas
amplios que el contenido en el citado art. 297 del Cédigo Penal, habremos de remitirnos a la
legislacion civil, mercantil y al Derecho societario. En ese sentido, y en primer término, el art. 35
del Codigo Civil, ya sefialado, esto es las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés
publico reconocidas por la Ley y las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la Ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de
los asociados.

Por su parte, en cuanto respecta a las sociedades mercantiles, el art. 116 del Cédigo de
Comercio, regula el denominado «... contrato de comparia, por el cual dos o mds personas se
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obligan a poner en fondo comtn bienes, industria o alguna de estas cosas, para obtener lucro,
[que] sera mercantil, cualquiera que fuese su clase, siempre que se haya constituido con arreglo
a las disposiciones de este Codigo», previendo ademas que «una vez constituida la compaiiia
mercantil, tendra personalidad juridica en todos sus actos y contratos».

En cuanto a los requisitos constitutivos de las diferentes formas asociativas y societarias
reconocidas por nuestro ordenamiento juridico, habrd de atenderse, en cada caso, a lo previsto
en el Codigo Civil, el Cédigo de Comercio y el Real Decreto Legislativo 1/2010 de 2 de julio, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, LSC).
Conforme al art. 20 de esta ultima norma, la constitucion de las ahora llamadas sociedades de
capital -cuya presencia es quiza la mas frecuente en la practica- exigira escritura publica que
debera inscribirse en el Registro Mercantil, mientras el art. 33 prevé que la sociedad adquiere la
personalidad juridica que corresponda al tipo social elegido con su inscripcion.

Asi pues, los nuevos sujetos pasivos del proceso penal, potenciales responsables de ilicitos de
esa naturaleza, son las personas juridico privadas de Derecho civil y mercantil y algunas personas
juridico publicas, constituyendo la ostentacion de personalidad juridica un primer filtro en este
sentido, de modo que para aquellos otros entes colectivos que carezcan de la misma, se ha
previsto un régimen diverso -de aplicacion potestativa- en el art. 129 del Cédigo Penal segtin
redaccion del precepto dada por la Ley Orgéanica 5/2010, corregida en algin extremo por Ley
Organica 3/2011, de 28 de enero, por la que se modifica la Ley Organica 5/1985 de 19 de junio,
del Régimen Electoral General.

En nuestro sistema, la responsabilidad penal de las personas juridicas no se ha hecho
depender de su nacionalidad, si bien las entidades extranjeras, conforme prevé el art. 9.11 del
Codigo de Comercio, se rigen por su Ley personal, esto es, la determinada por su nacionalidad,
en todo lo relativo a su capacidad, constitucion, representacion, funcionamiento, transformacion,
disolucion y extincion. Para determinar pues la personalidad juridica de las entidades extranjeras,
habré que estar a la legislacion nacional que les sea propia.

Asimismo, resultan de aplicacion los criterios relativos a los limites espaciales de la Ley penal
coincidentes con el ambito de la jurisdiccién, y por tanto, y con caracter general, los establecidos
en el art. 23 Ley Organica Poder Judicial.

No obstante lo dicho hasta este momento, en los casos en los que se detecte la existencia de
sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas por la ausencia de verdadera actividad,
organizacion, infraestructura propia, patrimonio etc., utilizadas como herramientas del delito o
para dificultar su investigacion -el ejemplo mas clasico y nutrido lo encontramos en las
sociedades trucha de las tramas de defraudacién del IVA-, nada obsta a recurrir bien a la figura
de la simulacién contractual, bien a la doctrina del levantamiento del velo -que en sede penal
constituye basicamente un recurso de bisqueda de la verdad material-, a los efectos de aflorar a
las personas fisicas amparadas por la ficcion de independencia y alteridad de la sociedad pantalla.
Asi, aun a pesar de que desde el punto de vista estrictamente formal, una empresa pantalla puede
gozar de personalidad juridica y por tanto, ser potencial responsable de conductas delictivas
conforme al art. 31 bis del Cédigo Penal, en los aludidos supuestos de abuso de la forma social,
se ajustaran mas a la realidad las opciones apuntadas en la medida en que posibilitan la
imputacion directa de las personas fisicas por los delitos cometidos tras el manto de opacidad
que otorga la sociedad ficticia.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 274/96 acudié a la doctrina del
levantamiento del velo para imputar un delito tributario a una persona fisica que no era el
obligado formal, pero que desde una perspectiva factica se habia servido de la personalidad
juridica, abusando de ella para eludir sus obligaciones y ocultar su condicion de administrador
de hecho. La resolucién destacaba que «ni el régimen de transparencia fiscal ni ningtin otro
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3.8.2  Exclusiones:

2.8.2.1. Personas juridicas de Derecho publico que luego se examinaran en el art 31
quinquies, habiéndose eliminado de la exclusion por la reforma de 2015, a los partidos
politicos y a los sindicatos.

Establece el citado precepto, articulo 31 quinquies CP:

instituto fiscal o mercantil impiden a los tribunales penales levantar el velo societario para tener
conocimiento de la realidad econdmica subyacente». Segtin la misma resolucién, al aplicar la
doctrina del levantamiento del velo se trata tinicamente de reconocer que «las posiciones formales
de una persona, dentro o fuera de una sociedad, no pueden prevalecer sobre la realidad
econémica que subyace a la sociedad».

Igualmente, la Sentencia del Tribunal Supremo ntimero 952/2006, de 10 de octubre, autoriza
la aplicacién de la doctrina del levantamiento del velo como plenamente procedente a la vista de
que, en el caso concreto, la sociedad era simple apariencia o pantalla, y con mas razén en un area
o rama juridica como el Derecho punitivo en el que rige el principio de averiguacién de la verdad
material.

En similares términos, la Sentencia niimero 986/2005, de 21 de julio del mismo Tribunal,
declara aplicable la doctrina sobre el levantamiento del velo en la medida en que proscribe la
prevalencia de la personalidad juridica que se ha creado, si con ello se comete fraude de Ley o se
perjudican derechos de terceros por medio de la utilizacion como escudo del ente social ficticio
como algo pretendidamente distinto de sus elementos personales constitutivos.

La anterior interpretacién no colisiona con la norma penolégica prevista en la letra b) de la
circunstancia 2% del art. 66 bis del Cédigo Penal, cuando establece que “la persona juridica se
utilice instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales», por cuando el propio legislador
define el supuesto aludiendo a los casos en que ‘la actividad legal de la persona juridica sea
menos relevante que su actividad ilegal», y aquellos a los que se hace mencién mas arriba se
refieren a entidades colectivas sin actividad, -en el ejemplo de las sociedades trucha de las tramas
de IVA, aquellas no desarrollan ninguna actividad, no son las sociedades interpuestas quienes
realmente compran y/o venden-, siendo utilizadas como meras titularidades formales de las
obligaciones tributarias y como eficaces parapetos tras los que se oculta la actividad delictiva de
los particulares, cuya conducta, siguiendo con el mismo ejemplo, puede recibir cumplida
respuesta por medio de la aplicacién de los arts. 31 y 305.1 a) del Cédigo Penal.

Por otra parte, en aquellos otros casos en los que se produzca una identidad absoluta y
sustancial entre el gestor y la persona juridica, de modo tal que sus voluntades aparezcan en la
practica totalmente solapadas, sin que exista verdadera alteridad ni la diversidad de intereses
que son propias de los entes corporativos -piénsese en los negocios unipersonales que adoptan
formas societarias-, resultando ademads irrelevante la personalidad juridica en la concreta figura
delictiva, debera valorarse la posibilidad de imputar tan solo a la persona fisica, evitando la doble
incriminacién de la entidad y el gestor que, a pesar de ser formalmente posible, resultaria
contraria a la realidad de las cosas y podria vulnerar el principio non bis in idem.
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“l. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones
publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las
Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan
potestades publicas de soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés economico general,
solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g)
del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable cuando el
juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus
promotores, fundadores, administradores o representantes con el proposito
de eludir una eventual responsabilidad penal.”

El citado precepto prevé una serie de personas juridicas exentas de
responsabilidad penal, y a las que no puede imputarsele responsabilidad

penal alguna.®Si en la reforma de 2010 se excluia también del régimen de

% Gefala la Circular 1/10 de la FGE que la norma transcrita opta en este caso por el
establecimiento de una regla general que excluye la responsabilidad penal de ciertas personas
juridicas de Derecho ptiblico, y una excepcion a la misma consistente en permitir su sancion si se
aprecia que tales formas juridicas han sido creadas con el propésito de eludir una responsabilidad
penal.

La exclusion del Estado es comtin en la mayor parte de los ordenamientos de los paises de
nuestro entorno y tiene su justificacién en la incongruencia que supone hacer responder al Estado,
titular del ius puniendi, frente a si mismo.

Las Agencias Estatales estan reguladas en la Ley 28,/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales
para la mejora de los servicios ptblicos (LAE) y en la Ley 6/1997 de 14 de abril, de Organizacion
y Funcionamiento de la Administracion General del Estado (LOFAGE); por otra parte,
constituyen ejemplos de Organismos Reguladores la Comisién Nacional del Mercado de Valores,
la Comision Nacional de la Energia, la Comision Nacional de la Competencia y la Comision
Nacional del Sector Postal.

Las Entidades Publicas Empresariales se definen en el art. 166 de la Ley 33 /2003 de 3 de
noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Publicas (LPAP) y tienen esta naturaleza,
entre otras, el Administrador de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), el Centro para el Desarrollo
Tecnolégico Industrial (CDTI) y la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (FNMT).

En cuanto a la expresién organizaciones que ejerzan potestades publicas de soberania y
administrativas, parece remitir a los Organismos Auténomos regulados en la propia Ley 6/1997
de 14 de abril de Organizacién y Funcionamiento de la Administracion General del Estado. La
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responsabilidad a los partidos politicos, sometidos al sistema sancionatorio
previsto en la Ley Organica 6/2002 de 27 de junio, de Partidos Politicos, y a
los sindicatos, como consecuencia de las funciones constitucionales que
ambos estan llamados a cumplir y siempre gue no sean constituidos con las
intenciones a que hace referencia expresa el Gltimo parrafo del precepto. La
LO 1/15 elimina tal exclusion, al tratarse de una decision politico-criminal

mas que discutible.

interpretacion teleologica del precepto obliga a entender que esta exclusion -cuya diccion resulta
manifiestamente mejorable- afecta a las organizaciones no en todo caso, sino exclusivamente en
el marco de su actividad en el ejercicio de las funciones de soberania o administrativas, lo que
enlaza con la preservacion del ejercicio de la funcién publica que esta en el espiritu de todo el
precepto.

Nos encontramos en este apartado con entes muy heterogéneos desde las Camaras de
Comercio a las diversas Comisiones de regulacién, los Colegios profesionales, etc. Su caracter
publico y la defensa de intereses generales las hace acreedoras de la exclusion. Sin embargo, se
podria puntualizar que no siempre actdan en defensa de intereses generales, porque también
tienen una dimensién empresarial en determinados aspectos de su funcionamiento, por ejemplo,
en materia de contratacion de servicios por los Colegios Profesionales

En coherencia con lo anterior y a falta de mencién expresa, no puede considerarse excluida
con caracter general la responsabilidad penal de los Colegios Profesionales y las demads
Corporaciones de Derecho Publico, por cuanto constituyen cuerpos intermedios de configuracion
bifronte que tienen entre sus fines primordiales la defensa de intereses privados, aunque
comunes, a los miembros de un determinado sector econdmico o profesional, de modo que
participan en tareas de naturaleza publica en mayor o menor medida, con un grado variable de
asimilacion de sus actos al régimen administrativo, lo que aconseja efectuar en este sentido una
valoracion juridica casuistica.

Mas discutible es la exclusion de la entidades publicas empresariales “que ejecuten politicas
publicas o presten servicios de interés econémico general” por su naturaleza mercantil (RENFE
,AENA ADIF). Si bien, estas sociedades se encuentran muy vinculadas a intereses generales y
siempre que tengan asignadas legal o estatutariamente o que les sean encomendadas por las
Administraciones Publicas competentes tales funciones deberian excluirlas.

En el caso de las sociedades estatales, no bastard con que cumplan el requisito de tener
participacion mayoritaria estatal conforme a la Ley 6/1997 de 20 de abril de Funcionamiento y
Organizacién de la Administracion General del Estado, sino que deberdn ejecutar politicas
publicas o prestar servicios de interés econémico general, de modo que resulta preciso de nuevo
atender al supuesto concreto. La misma interpretacion teleologica a la que se hacia referencia con
anterioridad, obliga a efectuar aqui una exégesis extensiva del concepto Estado, entendiendo por
tal todo aquello que lo es, y por tanto también la Comunidad Auténoma, la Provincia y el
Municipio. En ese sentido, y aun cuando no se hace una mencion especifica, deberan entenderse
excluidas de responsabilidad penal, en las condiciones ya apuntadas, las sociedades
autondmicas, provinciales y locales.
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El precepto establece igualmente que los 6rganos jurisdiccionales
podran efectuar declaracion de responsabilidad penal en el caso de que
aprecien que alguna de las anteriores se trata de una forma juridica creada
por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
propoésito de eludir una eventual responsabilidad penal, en alusion sefiala la
FGE a los supuestos en los que se utilice la personalidad juridico-pablica

como medio o instrumento a traves del cual sortear la responsabilidad penal.

3.8.2.2 Exclusiones por carecer de personalidad juridica.

Las organizaciones que no poseen personalidad juridica podran verse
afectadas por el réegimen del articulo 129 del Cédigo Penal que contiene la
exigencia de motivacion para la imputacion de empresas, organizaciones,
grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que
carezcan de personalidad juridica sancionandolas con una o varias
consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con
el contenido previsto en los apartados c¢) a g) del articulo 33.7 del Cddigo
Penal. Nunca el art 31 bis que se refiere a entidades con personalidad

juridica.®

* Senala la FGE en la Circular 1/16 que no poseen personalidad juridica las Agrupaciones y
Uniones Temporales de Empresas ( Ley 18/1982, de 26 de mayo, sobre Régimen Fiscal de
Agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de Desarrollo Industrial
Regional. En su articulo 7.2 indica “la Unién Temporal de Empresas no tendra personalidad
juridica propia”), que son segun nuestra legislacion meros sistemas de colaboraciéon entre
empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado para el desarrollo o ejecucion de
una obra, servicio o suministro; las comunidades de bienes a las que se refiere el Titulo III del
Libro II del Cédigo Civil —que incluyen comunidades de propietarios en régimen de propiedad
horizontal, reguladas por la Ley 49/1960, de 21 de julio 21—; las comunidades titulares de montes
vecinales en mano comun, conforme a la Ley 55/1980, de 11 de noviembre, o la normativa de las
Comunidades Auténomas que en cada caso les resulte aplicable; las herencias yacentes; las
sociedades civiles sin personalidad juridica; determinados fondos financieros ; las mencionadas
asociaciones y fundaciones que no cumplan las formalidades legales (por ejemplo, una fundacion
no constituida en escritura publica) y las denominadas sociedades en formacién como sociedades
irregulares, a las que luego nos referiremos. Estas ultimas en sentido amplio, pueden definirse
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3.8.3. Régimen de atribucién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
caso de transformacion, fusion, absorcién o escisién

El apartado 2 del art. 130 del Cédigo Penal, prevé lo siguiente:

«La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona
juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad
0 entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se
extendera a la entidad o entidades que resulten de la escision. El Juez o
Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica en
funcion de la proporcion que la persona juridica originariamente
responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o
meramente aparente de la persona juridica. Se consideraréa en todo caso que
existe disolucion encubierta o meramente aparente de la persona juridica
cuando se continle su actividad econdémica y se mantenga la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante

de todos ellos.»®’

como aquellas que o no se han constituido en escritura ptiblica, o habiéndose otorgado la escritura
de constitucion, ésta no se ha inscrito en el registro mercantil. En sentido estricto, el concepto de
sociedad irregular requiere ademas que la misma acttie en el trafico como tal sociedad es decir
una publicidad de hecho, y la intencién de los socios de operar como tal sociedad sin haber
cumplido los citados requisitos. Ello permite su distincién de la sociedad de formacién, que se
diferencia de la irregular en que si bien no se ha inscrito aun la sociedad los socios no tienen la
voluntad de actuar en el trafico sin la debida publicidad. Simplemente se encuentra en trdmite

% Senala la Circular 1/11 de la FGE que de la simple lectura del precepto se desprende que
en lo que respecta a la responsabilidad penal de las personas juridicas, se da mayor importancia
al sustrato organizativo de la propia entidad que a consideraciones meramente formales, lo que
resulta logico, teniendo en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas. El
precepto trata de evitar la elusién de la responsabilidad penal por medio de operaciones de
transformacion, fusion, absorcion o escision.

Si se tiene en consideracion la disolucién encubierta o meramente aparente de la persona
juridica, de modo que se evita la impunidad en los clasicos supuestos de sucesion de empresas,
para cuya deteccion la propia norma facilita una serie de criterios econémicos y organizativos
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3.8.4. Algunos supuestos de entidades colectivas de caracteristicas peculiares.

Existen figuras asociativas y societarias en nuestro ordenamiento
juridico, sobre los que pueden existir dudas respecto de su personalidad
juridica y por ende a la posibilidad de imputacion por esta via, asi las

sociedades secretas, las UTES o las sociedades irregulares. 38

que habran de ser objeto de la necesaria actividad probatoria. Asi pues, cuando la persona juridica
trate de eludir su responsabilidad penal por medio de mecanismos tan particularmente lesivos
para los intereses de trabajadores y acreedores como su disolucién preordenada a tal fin seria
procedente la adopcion de la medida cautelar de intervenciéon judicial de la corporacion,
conforme a lo previsto en el dltimo parrafo del art. 33.7 del Codigo Penal.

No se menciona sin embargo la disolucién real de la sociedad, que parece equipararse asi a la
muerte de la persona fisica, de modo que habiendo desaparecido realmente los presupuestos
inherentes a la existencia corporativa, no podria exigirse la sujecion a la responsabilidad penal.
A este respecto, debe tenerse en consideracién que el art. 371 de la LSC prevé que con la
disolucion de la sociedad se abre el periodo de liquidacién y que la sociedad disuelta conserva
su personalidad juridica mientras dicha liquidacién se realiza, debiendo afiadir durante ese
tiempo la expresion en liquidacién a su denominacion.

% Serala la Circular 1/11 de la FGE las siguientes:
a) Sociedades secretas:

Segun el art. 1665 del Codigo Civil, el de sociedad es un contrato, por el cual, dos o mas
personas se obligan a poner en comtn dinero, bienes, o industria, con &nimo de partir entre si las
ganancias. Conforme al art. 1667 del Codigo, la sociedad civil se podra constituir en cualquiera
forma, salvo que se aportaren a ella bienes inmuebles o derechos reales, en cuyo caso sera
necesaria la escritura publica. Sin embargo, prevé el art. 1669 del Codigo Civil que carecen de
personalidad juridica aquellas cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios, y en que cada
uno de éstos contrate en su propio nombre con los terceros, en cuyo caso, se regirdn por las
disposiciones relativas a la comunidad de bienes. Por consiguiente, el vinculo societario
preexistente habra de ser ptblico y notorio, de tal modo que cualquiera que contrate con la
sociedad conozca a ciencia cierta con quién se estd comprometiendo al asumir sus obligaciones y
derechos, en cuyo caso, la sociedad constituida estard dotada de personalidad juridica, siendo
potencial responsable penal conforme al art. 31 bis del Coédigo Penal. En el supuesto de
mantenerse oculta, carecera de dicha personalidad y le serd de aplicacion el régimen previsto en
el art. 129 del Coédigo Penal.

b) Sociedades mercantiles y/o de capital en formacién y sociedades devenidas irregulares:

El art. 20 de la LSC establece que «La constitucién de las sociedades de capital exigira escritura
publica, que debera inscribirse en el Registro Mercantil». En el art. 33 del mismo texto legal se
dice que con la inscripcion registral la sociedad adquiere la personalidad juridica que
corresponda al tipo social elegido.
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Asi pues, y a diferencia de lo que ocurria en la regulacion anterior, la Ley de Sociedades de
Capital dedica dos preceptos diferentes a esta cuestién, uno, el art. 20, donde se recogen los
requisitos de constitucion, y otro, el art. 33, ubicado en otro capitulo de la Ley, en el que se prevén
los efectos de la inscripcion, esto es, la adquisicion de la personalidad juridica correspondiente al
tipo social elegido.

Aun cuando la Ley sigue sin resolver de forma clara y terminante la polémica doctrinal y
jurisprudencial que tradicionalmente se ha mantenido en relacién con la eficacia del acuerdo
social antes de su inscripcion en el Registro Mercantil, un importante sector de la doctrina civilista
entiende que el art. 20 de la LSC tiene como objeto determinar los requisitos para la adquisicion
-primero provisional, cuando se otorga la escritura publica, y luego definitiva- de la condicién de
sociedad de capital. Desde este punto de vista, con la escritura ptiblica en la que conste la elecciéon
por uno de estos tipos de sociedad, anénima, comanditaria por acciones o de responsabilidad
limitada, la sociedad que se constituye adquiere la condicién de sociedad de capital, y en cuanto
sujeto auténomo de derecho, puede adquirir bienes y derechos y contraer obligaciones (art. 38
del Coédigo Civil). La sociedad en formacion goza asi de personalidad juridica general, sin
perjuicio del régimen juridico complementario previsto por la LSC en su art. 37.

Sin embargo, la adquisicién de la condicién de sociedad de capital en los aludidos términos
tiene un caracter transitorio, por cuanto, conforme prevé el art. 39 de la LSC, relativo a las
denominadas sociedades devenidas irregulares, «una vez verificada la voluntad de no inscribir
la sociedad [en el Registro Mercantil] y, en cualquier caso, transcurrido un afio desde el
otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su inscripcién, se aplicaran las normas de
la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en formacién hubiera
iniciado o continuado sus operaciones», de modo que por imperativo de la norma y a falta de la
inscripcion registral, se produce la conversion de la sociedad - originariamente de capital- en uno
de los dos tipos generales de sociedad establecidos en el ordenamiento juridico, civil o colectiva,
segiin que hubiere o no iniciado o continuado sus operaciones. La anterior interpretacién es
coherente y da sentido al tenor literal del art. 33 de la LSC cuando establece que con la inscripcion
la sociedad adquirira la personalidad juridica que corresponda al tipo social elegido.

A tenor de lo expuesto, el matiz diferenciador estd en que, mientras las sociedades colectivas
pueden permanecer irregulares por tiempo indefinido y contintian siendo tales aunque no se
inscriban, las de capital solo pueden permanecer irregulares por tiempo determinado, y pierden
esa condicién en caso de no producirse la inscripcién en el plazo legalmente previsto. Asi pues,
no es el nacimiento del nuevo ente juridico lo que esta condicionado a la inscripcién, sino su
subsistencia como tal sociedad de capital.

A mayor abundamiento, el régimen de la irregularidad en nuestro ordenamiento juridico
consagra el reconocimiento de la personalidad juridica de la sociedad no inscrita o irregular, de
modo que la falta de inscripcién no afecta a la personalidad juridica, sino estrictamente al régimen
de publicidad de la entidad. En ese sentido, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
n°919/2002 de 11 de octubre argumenta que «En cuanto a la existencia de la sociedad mercantil
irregular es de tener en cuenta la doctrina jurisprudencial recogida en la sentencia de 8 de julio
de 1993 que cita las de 3 de abril, 11 de junio y 6 de noviembre de 1991, segtin la cual desde el
momento que los contratantes se obligaron a poner en comtn determinados bienes con intencién
de obtener un lucro, ello denota la existencia de la sociedad de naturaleza mercantil.»

Por consiguiente, tanto las sociedades en formacién como las devenidas irregulares, estan
dotadas de personalidad juridica, y por tanto, pueden ser potenciales responsables penales
conforme a las previsiones del art. 31 bis del Cédigo Penal.

¢) Grupos de sociedades y Uniones temporales de empresas, (UTE’s):
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3.9 CONCLUSIONES

De lo expuesto ha de concluirse que solo las entidades que tengan
personalidad juridica son los Unicos sujetos susceptibles de incurrir en
responsabilidad penal de conformidad con el articulo 31 bis del Codigo Penal
debiendo acudirse al concepto de persona juridica propio del derecho
privado a falta de concepto legal en el &mbito penal. Las personas juridicas
instrumentales, es decir, aquéllas personas juridicas con una estructura
empresarial practicamente nula, también se encuentran formalmente
comprendidas por el articulo 31 bis al estar prevista su posibilidad de
disolucion. Por el contrario, toda organizacion, por mas estructurada y
voluminosa que sea, que no cuente con personalidad juridica se vera
derivada al régimen de las consecuencias accesorias del articulo 129 del

Caodigo Penal.

El art. 18 de la LSC establece que en el grupo de sociedades una de ellas es dominante
con respecto a otra u otras, entendiendo por tal aquella que ostente o pueda ostentar directa o
indirectamente el control de otra u otras, lo que se presume siempre que concurra alguno de los
supuestos que se contemplan en la remision que la Ley hace al art. 42 del Cédigo de Comercio; el
grupo como tal carece de personalidad juridica.

Mas especificamente, y conforme a los arts. 7.2 y 8 de la Ley 16/1982, de 26 de mayo, sobre
régimen fiscal de agrupaciones y Uniones Temporales de Empresas y de las Sociedades de
desarrollo industrial, las uniones temporales de empresas también carecen de personalidad
juridica propia distinta de la de sus miembros, ya que se configuran como un sistema de
colaboracion entre empresarios de duracién temporal y para la ejecucion de una obra o la
prestacion de un servicio o suministro. Asi pues, a las UTEs no les es de aplicacion el art. 31 bis
del Codigo Penal y si el art. 129 del mismo texto legal, sin perjuicio de que las sociedades que las
integran, individualmente consideradas, si pueden ser penalmente responsables.

Con cardcter general, el art. 129 conforme a la nueva redaccién dada por la reforma -y sin
perjuicio de las particularidades del precepto relativos a los catalogos de delitos y de sanciones-,
resulta de aplicacién a las empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades
o0 agrupaciones de personas sin personalidad juridica.
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Hay por tanto una doble via de exigencia, bien por el art 31 bis para
las entidades con personalidad juridica, y via art 129 para las que carecen de
ella.

Sin embargo, opinamos que:

1.- En sede de delitos societarios, el CP ofrece un concepto de
sociedad en el art. 297 CP que dice:

«A los efectos de este Capitulo se entiende por sociedad toda
cooperativa, Caja de Ahorros, mutua, entidad financiera o de crédito,
fundacion, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de analoga naturaleza
que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el
mercado».Y los tipos de los arts. 293 y 294 CP se refieren a las sociedades,
constituidas o en formacion

Por tanto, se entiende por sociedad, ademéas de las establecidas,
aquellas caracterizadas por dos notas, la primera que sea una «entidad de
andloga naturaleza», lo que supone que tengan personalidad juridica,
organos de administracion y patrimonio, y la segunda, «que para el
cumplimiento de sus fines participe de modo permanente en el mercado», lo
que supone un fin o actividad mercantil. A las que se unen las sociedades
irregulares o en formacion.

De ahi, que aras a lograr uniformidad y seguridad juridica, y sobre
todo para poder extender la aplicacion del tipo de la responsabilidad penal
de las personas juridicas a ciertas entidades que aun careciendo de
personalidad juridica pueden funcionar, y funcionan de hecho como tales, se
propone que el articulo 31 bis del Codigo Penal sea ser interpretado
armonicamente con el 297 que si observa como sujetos a las sociedades
irregulares o en formacion, aunque sean sociedades carentes de personalidad

juridica.
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2.- La LO 5/10 de 22 de junio, afiadié novedosamente un apartado 2
al art. 130 en sede de extincidn de la responsabilidad penal que consagra
legalmente la llamada teoria del levantamiento del velo en orden a las
disoluciones encubiertas 0 meramente aparentes, que dice:

«2. La transformacion, fusién, absorcién o escisién de una persona
juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad
0 entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se
extendera a la entidad o entidades que resulten de la escision. EIl Juez o
Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica en
funcion de la proporcion que la persona juridica originariamente
responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o
meramente aparente de la persona juridica. Se consideraréa en todo caso que
existe disolucion encubierta o0 meramente aparente de la persona juridica
cuando se continle su actividad economica y se mantenga la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante
de todos ellos».

Se desprende de la lectura del precepto que en lo que respecta a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se da mayor importancia al
sustrato organizativo de la propia entidad que a consideraciones meramente
formales, lo que resulta logico, teniendo en cuenta el dinamismo
consustancial a las figuras corporativas. El precepto trata de evitar la elusion
de la responsabilidad penal por medio de operaciones de transformacion,
fusidn, absorcion o escision. Dice la Circular 1/11 de la FGE que si se tiene
en consideracion la disolucién encubierta 0 meramente aparente de la
persona juridica, de modo que se evita la impunidad en los clasicos supuestos
de sucesion de empresas, para cuya deteccion la propia norma facilita una
serie de criterios econOmMicos y organizativos que habran de ser objeto de la

necesaria actividad probatoria. No se menciona sin embargo la disolucion
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real de la sociedad, que parece equipararse asi a la muerte de la persona
fisica, de modo que habiendo desaparecido realmente los presupuestos
inherentes a la existencia corporativa, no podria exigirse la sujecion a la
responsabilidad penal. A este respecto, debe tenerse en consideracion que el
articulo 371 de la LSC prevé que con la disolucién de la sociedad se abre el
periodo de liquidacion y que la sociedad disuelta conserva su personalidad
juridica mientras dicha liquidacion se realiza, debiendo afadir durante ese
tiempo la expresion en liquidacion a su denominacion.

Por consiguiente el art 31 bis del CP se deberia interpretar
conjuntamente con el articulo 130.2. Si la persona juridica conserva como
dice el citado 130.2° su actividad economica y se mantiene la identidad de la
mayoria de clientes, proveedores y empleados, se entiende que existe una
casi idéntica estructura empresarial y, por tanto, subsiste la responsabilidad.
El legislador parece indicar con esto que es posible una interpretacion
extensiva del art 31 bis del CP

3.- Ademaés, se sostiene, no ya por conseguir uniformidad en la
regulacion, mayor seguridad juridica, y por evitar la dispersa y complicada
regulacion de la materia, la incorporacion al regimen del art 31 bis del CP de
las entidades sin personalidad juridica, que como se ha dicho poseen un
sustrato estructural organizativo y actdan en el trafico mercantil, a las que se
les aplicaria el régimen del art 129 CP , precisamente por su falta de
personalidad juridica, teniendo en cuenta que se han incluido las sociedades
instrumentales en el régimen del 31 bis, que carecen de ese sustrato y son
simples herramientas para la comision del delito, por lo que con mayor
motivo deberian incorporarse las entidades carentes de personalidad juridica
con estructura organizativa establecida y un giro en el trafico mercantil usual

en dicha via del art 31 bis.
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Cuestion distinta es entender cuando estamos en presencia de una
sociedad instrumental, ya que en el articulo 66 bis 2, el legislador, nos dice
que estamos ante ella “siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal”. Lo cual es un tanto ambiguo,
ya que por sociedades instrumentales siempre se han tenido las sociedades
vacias de contenido o con muy poco, cosa a la que no hace referencia el
precepto.

4.- Por tanto, se propone la aplicacion del art 31 bis a todas las
entidades, tengan o no personalidad juridica, eliminando asi una doble via la
del art 31 bis y la del art 129 CP. Lo determinante para la aplicacion de un
régimen de responsabilidad penal a entidades o agrupaciones en general
deberia ser la existencia de una estructura organica -unidad econdmica- y de
un patrimonio auténomo, tenga o no personalidad juridica-.

Sefiala la FGE la utilidad préactica que supone extender el régimen de
responsabilidad del articulo 31 bis a entes sin personalidad al poder, por
ejemplo, imponer una pena de multa contra un fondo de inversion
condenado por blanqueo de capitales, cosa que, con la regulacion actual,

seria imposible
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CAPITULO IV - DERECHO HISTORICO

Siguiendo a SILVINA BACIGALUPO?®*, podemos distinguir varias
etapas:

A.- Derecho Clasico

El Derecho Romano al igual que los ordenamientos antiguos no
conocian la persona juridica, tal como hoy es entendida, aunque si existian
conjuntos de personas con determinados derechos subjetivos, y es a traves
del tratamiento dispensado al colectivo, como sujeto distinto a la mera suma
de miembros que lo componian, universitas frente a singuli, donde se
pretende radicar el antecedente remoto en la colectividad

El colectivo (o la corporacion) més relevante era, sin duda alguna, el
Municipio, la ciudad de la Provincia. En el Digesto 4, 3, 15, 1 trata Ulpiano
la cuestion de si se puede ejercer la actio de dolo malo (la acusacién) contra
el municipio, cuando el perceptor de impuestos ha engafiado a una persona
enriqueciendo al mismo tiempo a la ciudad. En tal caso Ulpiano sostuvo la
posibilidad del ejercicio de una accién contra el municipio y, como resultado,
los habitantes de la ciudad debian devolver lo obtenido por medio de la
accion de los perceptores de impuestos en favor de la ciudad, negando en
todo caso la responsabilidad por hecho propio de la corporacion.

“Pero dudase si se da la accion de dolo contra los Municipios. Y opino,
que, a la verdad, no puede darse por su dolo; porque ¢qué pueden hacer con
dolo los Municipios? Pero si algun lucro les ha alcanzado por el dolo de los
gue administran sus bienes, juzgo que debe darse. Mas por el dolo de los

Decuriones se dara la accion de dolo contra los mismos Decuriones’*°

* BACIGALUPO SAGGESE, S., La Responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona
1998 ;ID., La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un estudio sobre el sujeto de
derecho penal, Madrid 1997.

40 Digesto 4, 3, 15, 1, Traduccion de Ildefonso Garcia Corral (1889), pagina 16, Tomo I



72

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

Como sefiala Jacinto Pérez Arias*, aun entendiendo que es dificil,
basar la génesis de la responsabilidad penal de la persona ficta en el Derecho
Romano —basicamente porque tal sujeto no existia-, lo cierto es que en la
época clasica si se puede advertir, por un lado, la responsabilidad del
municipio por los hechos realizados por sus administradores, y siempre que
ello le hubiera reportado algun beneficio, y, por otro, la diferenciacion y
diverso tratamiento juridico entre la persona individual (singuli) y el
colectivo (universitas).

Para BACIGALUPO SAGGESE, las fuentes del derecho romano
muestran en cualquier caso que en esta epoca se admitia la responsabilidad
penal de la corporacion, y se sientan las bases de la diferenciacion entre la
responsabilidad colectiva y la individual .

En cualquier caso, la persona juridica no fue una creacion del Derecho
Romano, la discusion doctrinal actual sobre la cuestion de la responsabilidad
penal las personas juridicas se plantea a de finales del siglo XXy comienzos
del XX.

B.- Los glosadores

En la Edad media se plantea la cuestion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas toda vez que las corporaciones tienen una mayor
importancia econdmica y social, surgiendo fuertes discrepancias, en
ocasiones, entre el Sefior o Emperador y las ciudades que de €l se
independizan. En esta época la responsabilidad penal de las personas
juridicas surge como un necesidad exclusivamente practica de la vida estatal
y eclesiastica dominante.

Situados en la época de los glosadores y del resurgimiento del Derecho

Romano, los juristas medievales contemplaron igualmente la

*! PEREZ ARIAS, ]., Sistema de atribucion de la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, Madrid 2013.
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responsabilidad  corporativa, como la mera agrupacién de personas
(universitas). Las corporaciones tenian capacidad para delinquir cuando la
totalidad de sus miembros daba comienzo a una accion delictiva por medio
de una toma de decision conjunta, lo que presuponia una accion corporativa.
Al margen de estas situaciones, las acciones se imputaban a los perceptores
de impuestos, a los administradores o0 a cualquier miembro individualmente
responsable de acuerdo con los principios dé imputacion del Derecho penal
individual; asimismo, aquellos delitos que solo se podian imputar a un
miembro en forma individual también repercutian sobre la totalidad de los
mismos, siempre y cuando hubieran sido aprobados con posterioridad por
estos .

C. Los canonistas

A partir de las consideraciones eclesiasticas se establece una teoria
de la corporacion especificamente eclesiastica dando asi lugar al concepto
de la persona juridica. La universitas, solo posee capacidad juridica por
medio de la ficcion juridica.

Es al derecho canonico a quien se debe que en el siglo XII1 surgiera la
concepcion de las societas como universitas ficta, atribuida
fundamentalmente a SINIBALDO DE FIESCHI (Inocencio 1V).#?

* Seiala Silvina Bacigalupo que : “Esta formulacién doctrinal es desarrollada por el canonista
medieval SINIBALDO DE FIESCHI, que fue Papa bajo el nombre de INOCENCIO 1V, con la
finalidad de sostener la imposibilidad de poder excomulgar a corporaciones enteras, dado que la
universitas, como ser sin alma, no podia ser excomulgada. El desarrollo de INOCENCIO IV debia
servir para afirmar que se trataba de una persona ficticia. La universitas era tratada como un
individuum fictio: INOCENCIO IV la denominaba una persona ficticia ("cum collegium in causa
universitas fingatur una persona"). Por lo tanto, afirmaba que la universitas no tenia ni capacidad
de accion ni tampoco capacidad delictiva: "impossibile est, quod universitas delinquat"19,
aunque si la accién delictiva del perceptor o del administrador era realizada por indicacién de
los miembros o a peticion expresa de los mismos, si admitia la responsabilidad de la
universitas30. La finalidad de esta elaboracion doctrinal era evitar que el castigo a las ciudades o
corporaciones que se revelaban contra el Papa o el Emperador recayera sobre cada uno de sus
miembros, fuesen culpables o no.”
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Es por tanto al derecho canonico a quien se debe que en el siglo XIII
se considerara a la persona juridica como persona ficticia, su capacidad
juridica se encontraba separada de la de sus miembros, y que carecia de
accioén, ya que siempre precisaba de sus miembros o representantes para
poder actuar. No obstante muchos canonistas afirmaban la capacidad
delictiva de la universitas. Si bien mayoritariamente se entendia que
precisaba de un actuacion conjunta de sus miembros, de igual forma que
pensaban los glosadores.

Por tanto, aunque la universitas era, considerada ya como una
persona ficticia, no tenia capacidad activa ni pasiva, era incapaz de actuar
aunque dentro de la conducta criminal se entendia su capacidad de
responsabilidad en el supuesto de que la accidn delictiva cometida por el
administrador, hubiera sido realizada por solicitud de los miembros del
colectivo. Sinibaldo indicaba que cuando una de estas colectividades
intervenia en una causa debia “fingirse” que se trataba de una persona.

Como sefiala Silvina Bacigalupo: “los canonistas fueron los primeros
en distinguir claramente entre la universitas y sus miembros, también fueron
los primeros que pudieron diferenciar entre la responsabilidad de esta y la
de aquellos. Tanto la responsabilidad de la universitas como la de sus
miembros tenia lugar de forma paralela. Ambas eran sometidas a una
proceso penal con la Unica particularidad que la corporacion era
representada, mientras que el individuo en cuestion no podia serlo. Por lo
demas, en el proceso penal ambas estaban sometidas a las mismas reglas.
Las penas aceptadas por los canonistas para la corporacion era la pena
pecuniaria o la limitacion de algunos ™ .

D. Los postglosadores.

Partiendo de la concepcion canonica expuesta, segun la cual la
universitas era una persona ficta, aunque admitieron también la posibilidad

de que la corporacion pudiese cometer delitos, BARTOLUS DE
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SASSOFERRATO en el S. XIV, (1314-1357), quien fundamentaba la
capacidad delictiva de la universitas con una fictio iuris, diferenciaba dentro
de los delitos de las corporaciones entre aquellos delitos que la universitas
podia llevar a cabo de forma propia (relacionados con los de deberes propios
de una corporacion, como los delitos omisivos de sus miembros ) y los
impropios de la corporacion como los que podia realizar de por medio del
perceptor de impuestos o de sus miembros .

Sefiala Silvina Bacigalupo que : “La limitacion que supone esta
teoria frente a la de los canonistas es que las acciones punibles realizadas
por aquellos 6rganos que actdan en representacion de la corporacion no se
le pueden imputar a ésta. Solo es posible interponer la accusatio frente a la
universitas. Segun la opinion de BARTOLUS en el caso de los delicta propia
de la universitas esta es autor y sus miembros serian coautores o0
instigadores y en el caso de los delicta impropia de la universitas esta seria
coautor o instigador, mientras que el autor seria su representante.”

En resumen, se atribuia capacidad delictiva al colectivo solo respecto
de los hechos cometidos en el ambito de la esencia y deber, y por los delitos
de omisién de sus miembros, esto es, por la llamada delitos propios de la
universitas. Esta concepcion de la persona juridica vinculada de manera
inexorable a un fin (entendido como ambito de su esencia y deber) llega hasta
nuestros dias.

E- Giro conceptual a partir del S. X1X

La situacién juridica relatada hasta ahora se mantuvo practicamente
inalterada hasta finales del siglo XVIII. Sin embargo, el punto de arranque
en donde podemos situar el estudio de la corporacion como sujeto de
particular naturaleza y autonomia juridica la encontramos en SAVIGNY Y
GIERKE (S. X1X), con perspectivas bien distintas en cada una de ellos.

Seniala Silvina Bacigalupo que “las ideas del Iluminismo y del

Derecho natural implicaron una reduccion del autoritarismo que habia
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marcado al Estado de las corporaciones de la Edad Media. A partir de ahora,
el individuo adquiere un lugar determinante del orden social. La liberacion
del individuo frente a todas las relaciones autoritarias tiene que llevar
necesariamente a rechazar todo tipo de responsabilidad colectiva; la
responsabilidad que no se basa en un hecho propio, sino en la pertenencia a
una comunidad no resulta compatible con la idea de libertad y la
autodeterminacion del individuo que era soberano.”

Surge asi el principio universalmente reconocido de “ societas
delinquere non potest”, en virtud del cual se niega la posibilidad de que la
persona juridica como entelequia que es pueda delinquir, negandose su
capacidad de accion

Senala Silvina Bacigalupo que “la negacion de la responsabilidad de
las corporaciones merecié pronto gran aceptacion y fue defendida también
en el ambito del Derecho penal, especialmente por FEUERBACH , para
quien la persona juridica jamas podia ser sujeto (activo) de un delito.
FEUERBACH ni siquiera aceptaba la posibilidad en el caso en que todos los
miembros de una asociacion hubiesen querido y realizado el delito, ya que
tampoco en estos casos estarian actuando como asociacion, pues en la
comision del delito no estarian actuando de acuerdo con la finalidad de la
asociacion, sino con una finalidad distinta “.

La cuestion cambia radicalmente con la teoria de la ficcion de
SAVIGNY del siglo XIX, que tiene sus origenes en la dogmaética del
Derecho romano y candénico antes expuesto, y admite por dicha
consideracion ficticia la posibilidad de delinquir a los representantes de las
corporaciones. La cuestion se plantea desde el punto de vista de quienes
pueden ser sujetos de derecho, quienes son los sujetos de una relacion
juridica y por tanto quienes tienen capacidad juridica para hacer nacer una
relacion juridica, entre los que se encuentra la persona juridica a través de

Sus representantes.
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Savigny parte de una concepcion individualista, donde la esencia de
la relacion juridica reside en la voluntad individual, de manera que solo
puede ser sujeto de derechos el ser humano individual, siendo el ejercicio del
derecho una consecuencia de la personalidad. Es la teoria de la voluntad de
Savigny. La persona juridica, partiendo de la premisa anterior, es un sujeto
de Derecho ficticio que, aungque exprese por medio de sus representantes una
voluntad que le es imputable como voluntad propia, no tiene una voluntad
real sino ficticia. Mas como no tiene voluntad real no puede delinquir, ya
que el derecho penal exige actuaciones voluntarias, a diferencia del derecho
civil..

Sefiala Jacinto Pérez Arias que : “Para Savigny, la persona juridica no
es mas que una ficcion del hombre para perseguir determinados fines
juridicos o, como dijera el propio autor, “todo derecho es la sancion de la
libertad moral inherente al ser racional, y por esto la idea de persona o sujeto
de derecho se confunde con la idea de hombre pudiéndose formular la
identidad primitiva de ambas ideas en estos casos: todo individuo y soélo el
individuo tiene capacidad de derecho. Verdaderamente que el derecho
positivo puede modificar la idea primitiva de la persona, restringiéndola o
ampliandola, de igual modo que negar a ciertos individuos la capacidad de
derecho en totalidad y en parte, y ademas, arrancando por decirlo asi, dicha
capacidad del individuo a estos seres ficticios se les llama personas juridicas,
es decir, personas que no existen sino para fines juridicos”. De ahi que
Savigny dijera que “la persona juridica es el resultado de una operacion de
puro fingimiento, puesto que solo el hombre, individualmente considerado,
es persona para el derecho”.

Pese a su aceptacion durante mucho tiempo, el principio de societas
delinquere non potest se flexibiliz6 , y la teoria de Savigny fue objeto de

criticas y matizaciones, dando lugar a numerosas teorias:
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Asi Brinz  formula la teoria de los “derechos sin sujetos”,
considerando a la persona juridica una forma especial de patrimonio.

Para Bekker sujeto de Derecho es quien resulte determinante en el
ejercicio del derecho tanto por su propia voluntad como, en caso de
impedimento, por la voluntad de su representante, distinguiendo quien
dispone y quien disfruta del derecho.

JHERING formula la teoria del ilicito objetivo, diferenciandolo del
ilicito subjetivo, importante al establecer la culpabilidad y distinguir el ilicito
civil y penal. Para el solo las personas reales pueden ser sujetos de derecho,
aunque acufia el concepto de que los derechos son intereses juridicamente
protegidos, tratando de solucionar la cuestion de quien es sujeto de derecho
con el que tiene el disfrute del mismo..

Frente a esta vision juridica de ficcion se sittan Gierke y Jellinek, para
los que la persona juridica es una realidad que va mas alla de la voluntad de
las personas fisicas que la dirigen.

La teoria de la personalidad real de la asociacion o teoria organica,
como se la denomina mayoritariamente, surgié como oposicion a la teoria de
la ficcion de SAVIGNY vy las demaés teorias desarrolladas a partir de aquella
Se oponen a la consideracién como Unico sujeto de Derecho posible a la
persona eticamente responsable.

En su Discurso de investidura como Rector de la Universidad de
Berlin 1902 GIERKE presenté nuevas reflexiones sobre la teoria de la
ficcion y expuso su “Teoria de la personalidad juridica real de la
asociacion”.

Concretamente Gierke, sefiala J. Pérez Arias® “afirmaba que una
persona juridica debe ser concebida como una persona real, en la cual se

agrupan seres humanos, con una unica y comun fuerza de voluntad y de

* PEREZ ARIAS, ]., Sistema de atribucion de la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, Madrid 2013.
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accion para el cumplimiento de los fines que superan la esfera de los
intereses individuales, de modo que entidades de este tipo llegan a alcanzar
un elevado grado de concentracion y organizacion manifestando en el plano
social una sustancial unidad capaz de intervenir en nombre propio en la vida
juridica activa. Asi, si para Savigny la persona juridica era una creacion del
Estado, que era quién dotaba artificialmente de personalidad a una
entelequia, para el cumplimiento de sus propios fines. Para Gierke el Estado
solo tenia facultades declarativas, toda vez que la verdadera personalidad del
ente se derivaba de sus organos, esto es, de la voluntad colectiva —no
individual- de las personas fisicas que la componen.-Mientras la
intervencion del Estado - en la teoria de la ficcion - tiene valor constitutivo;
en la doctrina real, solo tiene valor declarativo. Mediante dicha intervencion,
el Estado se limita a reconocer un hecho ya consolidado en la realidad.”

GIERKE sostiene que la persona juridica tiene, al igual que las
personas fisicas, voluntad y que esta, también al igual que en la persona fisica
se expresa por medio de sus 6rganos. Por tanto, las personas podian tener
como individuos o0 como asociacion el derecho a la personalidad juridica, si
bien en este caso por medio de una abstraccion de la conciencia juridica
basada en la idea de organismo.

Solo a partir de estos autores es posible hablar con propiedad de
persona juridica. Sefiala SILVINA BACIGALUPO SAGGESE* que “ en el
ambito del Derecho penal la Teoria de la personalidad real de la asociacién
(teoria organica) desarrollada por GIERKE tuvo gran influencia
fundamentalmente sobre aquellos autores que pretendieron a finales del siglo
XIX y principios del XX, en contra de la doctrina dominante de aquella

época, afirmar la responsabilidad penal de las personas juridicas. La teoria

“ BACIGALUPO SAGGESE, S., La Responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona
1998.
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de la personalidad real de la asociacidon considera. a las personas juridicas
tanto capaces de accién como de culpabilidad; estas actlan y delinquen a
través de sus Organos, en la medida en que los 6rganos actien dentro del
ambito de sus competencias delimitadas estatutariamente .GIERKE sostiene
esta idea tanto respecto de los delitos de Derecho privado como de los delitos
penales”

Ya en el ambito penal, VON LISZT* (y en igual sentido PRINS)
expreso que la persona juridica podia ser sujeto de responsabilidad penal ya
que “quién puede concluir contratos, también puede concluir contratos
ilicitos o usurarios o incumplir los contratos concluidos”. Sin embargo, no
se explicaba convenientemente la capacidad de accion ni la culpabilidad de
las personas juridicas. Von Liszt acufia la teoria de la culpabilidad
psicologica, como presupuesto de la punibilidad. Concibe la accion como
cualquier movimiento corporal, de modo que no podia explicar la cualidad
de sujeto activo de la persona juridica, al carecer de esas facultades
atribuibles solo al hombre, al igual que no se explicaba la pena desde la
Optica de la prevencion especial , admite expresamente que la posibilidad
de delinquir de una persona juridica, o no supone la aplicacion de una pena,
por lo que no se establecia una verdadera responsabilidad directa de la
persona juridica.

Segin BACIGALUPO SAGGESE, Von LISZT “ promueve la
instauracion de un sistema de doble via introduciendo las medidas de
seguridad, permitiendo de esta forma la aplicacion de dichas medidas a
sujetos no capaces de culpabilidad.

V.LISZT entiende que a la persona juridica se le puede reconocer

capacidad de accién y, en consecuencia, la capacidad de cometer un delito,

* VoN LiszT, F. R., Tratado de derecho penal, Madrid 1929.
46 BACIGALUPO SAGGESE, S., «La Problematica del Sujeto en el Derecho Penal», en Revista de
las Facultades de Derecho y Ciencias Economicas y Empresariales, Madrid 1997.
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pero al no poder afirmarse su capacidad de culpabilidad (en el sentido
psicologico, desarrollado por v. LISZT), solo se le pueden aplicar medidas
de seguridad.

HAFTER, sostiene que la persona juridica es una "configuracion
natural” que responde al instinto de asociacion del individuo y como tal es
un ser viviente que tiene una voluntad especial (constituida por todas las
voluntades individuales de los sujetos que la integran. Para él la
organizacion es la Unica forma de determinante de la voluntad y la accion
de la asociacion, y tiene voluntad especial distinta de la de sus miembros .
La voluntad de la asociacion se forma por la decisidon comun de varios
miembros o por la decision del 6rgano, pero esta se ejecuta bien por una
accion comun o por la accion de un solo individuo, que no necesariamente
tiene que ser un drgano. Por tanto las asociaciones de personas son seres
reales con capacidad de voluntad y de accion, que en este sentido son
semejantes al individuo, y, por lo tanto, su capacidad para delinquir se
presume, iuris tantum. Para Hafter la asociacion tiene voluntad propia, en
orden a la culpabilidad, y en cuanto a la punibilidad. no encuentra
dificultades en adaptar las penas a ella.

Al igual que GIERKE, HAFTER no solo exige la punibilidad de la
persona juridica, sino también la del individuo que llevé a cabo la accion,
dado que la voluntad del érgano no solo es una voluntad conjunta, sino en
parte también la voluntad del individuo.

BUSCH, por su parte, abandona el punto de partida del sujeto de
Derecho determinado por una concepcion de SAVIGNY , refiriéndose a la
personalidad social de la asociacion

Dentro de este recorrido historico, es preciso mencionar la

importantisima opinion de FERRARA . Sefiala Pérez Arias, que :4" «. Este

¥ PEREZ ARIAS, ]., Sistema de atribucion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
Madrid 2013.
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autor, partiendo de la concepcién de SAVIGNY, sefialaba que Ila
personalidad juridica es un producto del ordenamiento juridico, y surge por
el reconocimiento del derecho objetivo. Por tanto, es el ordenamiento
juridico el que es soberano para dotar de personalidad juridica a quién
considere oportuno y, en consecuencia, no puede buscarse un derecho
natural -previo al propio ordenamiento- para encontrar la preexistencia de
personalidad. Ejemplo de ello es el reconocimiento de personalidad, en el
derecho romano, a Dioses (como a Apolo y Jupiter) o a Incitatur, caballo de
Caligula.

Para FERRARA, cuando el ordenamiento juridico concede la calidad
de persona a entes que no son seres humanos debe tenerse en cuenta que
esta atribucion de personalidad no es otra cosa que una forma de
realizacion de intereses humanos. De lo contrario careceria de vigencia la
aseveracion formulada por Hermogeniano: “omne jus hominum causa
costitutum est”.

Dicho de otro modo, solo a la satisfaccion y cumplimiento de intereses
humanos se debe que el ordenamiento juridico dote de personalidad a
ciertos entes; ente que, por tanto, no tienen ni intereses propios ni vida

autonoma mas alla de los fines para los que ha sido creado.
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CAPITULO V - MODELOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

En la actualidad, partiendo de las teorias formuladas por la doctrina
anglosajona y norteamericana a partir del Siglo XIX, podemos sefialar que
hay tres sistemas de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas, con diferentes variantes internas, si bien las propuestas de
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas oscilan entre un
modelo de responsabilidad por atribucion y otro denominado de
responsabilidad por un hecho propio. Ello en funcién de que la atribucion de
responsabilidad a la persona juridica se produzca por una mera transferencia
a ésta de la responsabilidad originada por el hecho cometido por alguna
persona fisica situada en la cuspide de su entramado organizativo o bien por
la atribucion de una responsabilidad propia a la persona juridica como tal.

El modelo de responsabilidad “por atribucion™ a la persona juridica
presupone la comisién de un hecho delictivo completo por una de las
personas fisicas integradas en su seno, normalmente por alguna de las que
integran sus organos o la representan. Segun tal modelo, la responsabilidad
por ese hecho delictivo se transfiere a la persona juridica, en la medida en
que se considera que los actos de dichos dérganos, en virtud de la relacion
funcional existente entre éstos y aquélla, son, también, de esta ultima.
Algunos autores se refieren a este modelo como “modelo de accesoriedad”.
Lo que queda abierto en todo caso, para este modelo, es la cuestion del titulo
en cuya virtud la responsabilidad por ese hecho puede ser transferida a la
persona juridica.

Se critica que existe un unico hecho de un Unico sujeto, el del érgano, de

modo que la doble sancion incurriria en un bis in idem. Por otro lado para
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evitar la critica de que se trataria de una responsabilidad por un hecho de otro
es precisamente para lo que se construye la teoria de la identificacion o del
“alter ego”, que guarda cierta analogia con las doctrinas del actuar en lugar
de otro, aplicadas al revés: esto es, se utiliza para transferir la responsabilidad
del 6rgano a la persona juridica en lugar de para transferir las condiciones de
autoria de la persona juridica al 6rgano que carece de ellas.

La doctrina muestra, con todo, problemas en, al menos, tres casos: en
el caso en que quien realiza el hecho es una persona de rango inferior en la
estructura jerarquica de la empresa, de la que resulta dificil afirmar que
representa la voluntad de la sociedad; en el caso en que no se identifica
persona fisica alguna como autora del hecho por atribuir a la persona
juridica; y en tercer lugar, en el caso en que la persona fisica cuya
responsabilidad habria de ser transferida a la persona juridica obra de modo
inculpable.

Lo primero trato de resolverse en el ambito anglosajon modificando la
doctrine of identification (o alter ego theory), a la que en ocasiones se le
habian afiadido los criterios de la agency (mandato), y adoptando el puro
criterio de la atribucion (attribution). La consecuencia practica de este
cambio de enfoque es, efectivamente, que permite imputar a la compafiia
hechos de empleados situados en niveles inferiores a los orgéanicos o
representativos. El criterio no seria ya la capacidad de la persona fisica para
controlar o determinar la actuacion general de la persona juridica, sino que
bastaria con que tuviera una competencia sectorial con autonomia operativa
(branch managers, section heads, etc.). Este problema, sin embargo, puede
resolverse de un modo distinto, como sefiala Jesis Maria Silva Sanchez,
centrando el hecho cuya imputacion a la persona juridica fundamenta la
responsabilidad de esta Gltima no en la comision activa llevada a cabo por

personas fisicas situadas en los niveles intermedios, sino en la omision de
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vigilancia o coordinacion, ésta si cometida por los 6rganos rectores de la
empresa.

En cuanto al segundo problema, que se corresponde con las
situaciones de irresponsabilidad organizada, debe sefialarse que sblo es
compatible con un modelo de responsabilidad transferida, si se acoge, un
modelo de sancion para la persona juridica independiente de la identificacion
de la persona fisica concreta que realizara el hecho punible, este si
concretado.

Por fin, el tercer problema, tiene dificil solucién pone de relieve la
inconveniencia de la mezcla que produce el modelo de responsabilidad
transferida entre los niveles individual y supraindividual de imputacion.
Seguramente por ello se ha tendido a configurar modelos basados en la
responsabilidad propia de la persona juridica.

El otro modelo es el de responsabilidad por “hecho propio”. El modelo
de responsabilidad por hecho propio no requiere una transferencia a la
persona juridica de la responsabilidad de las personas naturales que se
integran en la estructura organizativa de la empresa. Es una responsabilidad
de estructura “andénima” en cuanto a la intervencion individual, aunque, de
todos modos, resulte compatible con la atribucion de responsabilidad
individual a la persona o personas fisicas que realizaren directamente la
actuacion delictiva.

Su génesis se debe a que, en el ambito anglosajon, la teoria de la
identificacion, incluso con las modificaciones referidas, seguia sin ser apta
para hacer frente a los casos en que no se identificaba a persona fisica alguna
como autora del hecho en cuestion. De ahi que dicha doctrina fuera sometida
a una intensa critica, por estimarse ademas que desconoce el modo de operar
de las grandes compaiiias, en las que las decisiones no responden tanto a

criterios individuales cuanto a practicas y procedimientos estructurales de la
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compafiia en si. Graficamente, se habia afirmado que la empresa sigue su
paso de elefante practicamente indiferente a la sucesion de jinetes, de modo
que deberia prescindirse de todas las reglas de atribucién y hacer a las
compafiias, como tales, directamente responsables. Dicha responsabilidad,
se indica, tampoco deberia construirse sobre la base de la “aggregation
doctrine” de origen estadounidense, esto es, por la via de acumular los
elementos objetivos y subjetivos de todas las personas fisicas integradas en
la estructura organizativa cuyas acciones u omisiones han conducido al
resultado delictivo.

El otro modelo es el de responsabilidad por “hecho propio”. El modelo
de responsabilidad por hecho propio no requiere una transferencia a la
persona juridica de la responsabilidad de las personas naturales que se
integran en la estructura organizativa de la empresa. Es una responsabilidad
de estructura “andénima” en cuanto a la intervencion individual, aunque, de
todos modos, resulte compatible con la atribucion de responsabilidad
individual a la persona o personas fisicas que realizaren directamente la

actuacion delictiva.



CAPITULO V- MODELOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS 87

Su génesis se debe a que, en el ambito anglosajon, la teoria de la
identificacion, incluso con las modificaciones referidas, seguia sin ser apta
para hacer frente a los casos en que no se identificaba a persona fisica alguna
como autora del hecho en cuestion. De ahi que dicha doctrina fuera sometida
a una intensa critica, por estimarse ademas que desconoce el modo de operar
de las grandes compaiiias, en las que las decisiones no responden tanto a
criterios individuales cuanto a practicas y procedimientos estructurales de la
compafiia en si. Graficamente, se habia afirmado que la empresa sigue su
paso de elefante practicamente indiferente a la sucesion de jinetes, de modo
que deberia prescindirse de todas las reglas de atribucion y hacer a las
compafias, como tales, directamente responsables. Dicha responsabilidad,
se indica, tampoco deberia construirse sobre la base de la “aggregation
doctrine” de origen estadounidense, esto es, por la via de acumular los
elementos objetivos y subjetivos de todas las personas fisicas integradas en
la estructura organizativa cuyas acciones u omisiones han conducido al
resultado delictivo.

En nuestro entorno europeo la discusion gira alrededor de la
denominada “culpabilidad por defecto de organizacion” y a la
responsabilidad por la “actitud criminal de grupo”, que se proponen como
titulos de atribucion de responsabilidad por el hecho propio de la persona
juridica.

Y es cierto que, por esta via, cabe intentar resolver mejor los casos en
que la persona o personas individuales obrantes no han podido ser
identificadas o bien han obrado de modo no culpable (con lo que no pueden
transferir una responsabilidad que no ha surgido). Pero también este modelo
presenta problemas. Por un lado, el de donde cabe localizar el referido hecho
propio de la persona juridica (ni la actitud criminal de grupo ni el defecto de

organizacion son —en sentido estricto— “hechos”).
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En efecto, mientras que la cuestion del hecho no plantea problemas en
un modelo de responsabilidad transferida (es el hecho de un érgano o de otro
miembro de la persona juridica), si los plantea en el modelo de
responsabilidad por hecho propio de la persona juridica, en el que no resulta
facil singularizar los elementos de tal hecho. Necesariamente, el hecho
deberia delimitarse en torno a la vulneracién de deberes de organizacion
general de la actividad empresarial, en la medida en que ésta haya sido
determinante de la produccion del resultado delictivo por la actuacion de
alguna persona fisica identificada o no.

Pero no esté claro que pueda hablarse de que tal vulneracion es un
hecho de la propia persona juridica. Mas bien, podria decirse, serd un hecho
de los 6rganos encargados de la vigilancia o coordinacion del desarrollo de
las actividades de la empresa. Con lo que, de nuevo, los intentos de
configurar un modelo de responsabilidad por hecho propio acabarian en la
imputacion de un hecho ajeno, aunque ahora éste sea el hecho del 6rgano de
vigilancia. Por expresarlo de otro modo: cuando se intenta concretar el
hecho, se acaba asocidndolo a una persona fisica, y si se mantiene su
vinculacion exclusiva a la persona juridica, entonces no parece féacil
concretarlo. En realidad, pues, puede afirmarse que, en buena medida, las
construcciones de la culpabilidad por defecto de organizacion siguen
estrechamente vinculadas a la atribucion como propio de un hecho ajeno; en
este caso, la omisidn de los 6rganos rectores de la persona juridica.

Claro es que esto no implica que estén vinculadas a la identificacién
del autor de ese hecho. Pero eso, como se ha visto, tampoco era una
consecuencia inevitable del modelo de la accesoriedad.

El segundo problema que apunta la doctrina a propdsito de este
modelo es el de cdmo podria sancionarse a la empresa por un hecho propio,
en si mismo considerado, sin una tipificacion de las posibles formas de

organizacion peligrosas en que puede incurrir. No obstante, dicha sancion
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requeriria un acto de alguna persona fisica que produjera un resultado
penalmente relevante y que, a su vez, se hubiera visto favorecido, en los
términos convencionales de la teoria de la imputacion objetiva, por el defecto
de organizacion de la empresa.

Asi, la responsabilidad de la persona juridica por un hecho propio de
favorecimiento estaria sujeta a una cierta accesoriedad, en el sentido de la
teoria convencional de la participacion, con respecto a la actuacion principal
de alguna persona fisica, haya sido ésta identificada o no. Los problemas,
como se vera, no vienen de aqui sino de otros aspectos de la construccion del
“hecho propio” de la persona juridica.

Sefiala Diez Ripollés que *® :“el modelo de transferencia de
responsabilidad imputa a la sociedad los hechos delictivos cometidos por sus
directivos, administradores o empleados, siempre que la conducta de éstos
se haya realizado por cuenta y en beneficio de la sociedad.”Para transferir
los hechos delictivos a la empresa puede requerirse, segun las diversas
propuestas legales y doctrinales, alguna de las siguientes tres opciones a) que
los hechos los cometan los administradores o los directivos —eventualmente
puede bastar que los hayan tolerado, consentido o inducido—; b) que los
hechos los cometan sus administradores o directivos, o sus empleados debido
a un defectuoso control o vigilancia de los primeros; c) que los hechos los
cometan administradores, directivos, empleados sometidos a defectuoso
control, o cualquier persona a cuenta de la sociedad. Con frecuencia es
irrelevante que tales personas hayan sido identificadas —siempre que conste
la realizacion del hecho delictivo— o que, aun identificadas, puedan ser

declaradas penalmente responsables.”

“Diez RIPOLLES, J. L., «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion
espafiola», en Revista para el andlisis del derecho (1) 2012, pp. 1-33; ID., Derecho penal espaiiol.
Parte general en esquemas, Malaga 2011.
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En definitiva por este modelo se hace responder a la persona juridica
por un hecho ajeno, no por un actuacion delictiva propia. Son los
representantes, con sus hechos, los qgue comprometen a la sociedad, a la que
se le transfiere la responsabilidad.*®

Como sefala DIEZ RIPOLLES, “el modelo de
autorresponsabilidad imputa a la sociedad los hechos delictivos por ella
misma cometidos, si bien presupone que un directivo, administrador o
empleado ha llevado a cabo un hecho por cuenta y en provecho de la
sociedad. Esa responsabilidad de la sociedad se puede fundar en cuatro
criterios alternativos de imputacion:

-El primero imputa a la persona juridica el hecho materialmente
realizado por sus representantes o empleados, que se considera un hecho
delictivo propio de la sociedad; en consecuencia, es en ella en quien ha de
darse el injusto culpable del hecho, sin perjuicio de que la persona fisica
ejecutora material deba responder por un injusto propio ligado a ese mismo

hecho.

* Este modelo, como sefiala DIEZ RIPOLLES, infringe el principio de responsabilidad por un
hecho propio, elemento constitutivo del principio de imputacion personal. Se hace responder a
la persona juridica por un hecho delictivo ajeno, propio de sus representantes o empleados: el
mismo injusto cometido por estos es el que se imputa asimismo a la persona juridica. Por lo
demds, el injusto de los representantes o empleados es un injusto propio de ellos, pues tales
representantes o empleados no se consideran meros instrumentos materiales de ejecucién de un
injusto en realidad propio de la persona juridica, lo que llevaria a tener que declararlos
irresponsables. Tampoco se atribuye a representantes o empleados y a la persona juridica una
intervencion conjunta pero diferenciada en un mismo hecho delictivo, lo que implicaria
configurar modalidades de autoria y participacién en un hecho propio de todos. A tal conclusion
no es obstaculo que los representantes o empleados hayan actuado por cuenta o en provecho de
la persona juridica.

La constatacion precedente reconduce la cuestion a si rige el principio de exclusién de la
responsabilidad penal por el hecho ajeno para las personas juridicas. El asunto se suele plantear
en términos estrictamente constitucionales: un sector doctrinal estima que nuestra constitucion
avala que las personas juridicas no deberian gozar de las mismas garantias que las personas
fisicas, al carecer aquellas de determinados atributos de estas, singularmente la dignidad
personal; eso permitiria afirmar la no vigencia respecto a ellas de principios como el de
responsabilidad por el hecho propio o el de imputacion subjetiva.
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-El segundo imputa al ente colectivo un defecto de organizacion
concreto, el cual ha facilitado o no ha impedido que sus representantes o
empleados hayan realizado un hecho delictivo singular; sera ese defecto de
organizacion concreto lo que constituya el hecho delictivo propio de la
sociedad. Esto es lo que sostiene la mayoria de la doctrina

- El tercero imputa a la sociedad una cultura corporativa defectuosa,
la cual fomenta o no impide a lo largo del tiempo la realizacion por sus
representantes o empleados de hechos delictivos como el concreto acaecido;
esa cultura societaria defectuosa constituira el hecho delictivo propio de la
sociedad.

-El cuarto imputa a la persona juridica una reaccion defectuosa frente
al hecho delictivo, ya realizado, por sus representantes o empleados, y es la
ausencia de ese comportamiento post-delictivo adecuado lo que constituye
el hecho delictivo propio de la sociedad™

Sefiala Diez Ripolles que en altimo término, ninguna de las cuatro
variantes explica bien por qué se mantiene la responsabilidad de la persona
fisica junto a la de la persona juridica. En las variantes de cultura corporativa
defectuosa y reaccion defectuosa al delito la existencia de una persona fisica
responsable sirve simplemente para asegurar una correcta identificacion de
la persona juridica, constituyendo pues un mero elemento de la punibilidad.
En la variante del defecto de organizacion concreto no se explica, si
asumimos que el hecho delictivo de la persona fisica es distinto del de la
persona juridica, por qué el injusto de aquella es requisito necesario y
determinante para que responda la persona juridica; y si partimos de que la
responsabilidad de la sociedad se asienta sobre el injusto, al menos objetivo,
de la persona fisica, no se entiende por qué no se reconoce que hay cierta
transferencia del injusto de la persona fisica a la persona juridica. A su vez,

en la variante de hecho delictivo societario, la persona fisica, al ser mero
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instrumento de ejecucion de la persona juridica, no deberia responder del
hecho delictivo de esta Gltima; se podria objetar que la persona fisica, ademas
de instrumento ejecutor de la sociedad, tiene un injusto de participacion
propio, pero entonces se da un concurso de leyes a favor de su papel como
mero e imprescindible ejecutor de la conducta de autoria de la sociedad.
Naturalmente detras de todas estas inconsecuencias late una justificada
preocupacion politico-criminal, que la introduccion de la responsabilidad de
la persona juridica abra campos de impunidad a las personas fisicas.

En su opinion, la variante que hemos llamado de hecho delictivo
societario, que imputa a la sociedad, como hecho delictivo propio, el
ejecutado materialmente por sus representantes o empleados, marca la via
correcta a seguir. Ello exige configurar un nuevo sujeto de imputacion, la
persona juridica, y un sistema de responsabilidad penal ajustado a sus
caracteristicas, sin que la deseable semejanza de ese modelo de
autorresponsabilidad al vigente para la responsabilidad de la persona fisica
deba condicionar decisivamente su construccion. En todo caso, ya hay
antecedentes de modelos especificos de responsabilidad penal bien
conectados con el sistema de imputacion individual normal, como en el caso
del derecho penal de menores o de las medidas de seguridad para peligrosos.
En su estructuracion, por ultimo, no deberan olvidarse, aunque sea en un
plano complementario, las razones pragmaticas tan presentes en este debate.

El modelo mixto, imputa a la sociedad los hechos delictivos
cometidos por sus directivos, administradores o empleados segun el modelo
de transferencia. Sin embargo, exime o gradua la responsabilidad del ente
societario atendiendo a su comportamiento, que puede ser anterior o
posterior al hecho delictivo transferido y sin directa relacién con él. Esta
opcion no elude la infraccion del principio de exclusién de responsabilidad
por el hecho ajeno, sin que, pese a las apariencias, logre vincular de algun

modo la responsabilidad a un hecho delictivo propio de la sociedad
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Siguiendo a JACINTO PEREZ ARIAS *® podemos sefalar los
siguientes modelos de imputacion, como antecedentes historicos mas
recientes, distinguiendo entre el modelo de transferencia, el modelo de

identificacion o alter ego y el modelo de hechos propio®:. El segundo modelo

* PEREZ ARIAS, J., Sistema de atribucion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
Murcia 2013.

°! Senala PEREZ ARIAS, J. “1.- Modelo de Transferencia. En primer lugar, nos encontramos con
el MODELO PURO DE TRANSFERENCIA, de origen anglosajon, basada en la relacién feudal
del common law, los Sefiores eran responsables de todas las acciones de sus sirvientes. Sin
embargo, esta primera concepcion solo permitia atribuir una responsabilidad al superior por
meras omisiones de control respecto del inferior. No servia por tanto para imputar una
responsabilidad por accién, puesto que, en puridad, el sefior respondia por haber omitido el
control pero no por un hecho propio o, lo que es igual, el resultado de la accién no respondia
causalmente a ninguna accién del Sefior, con independencia de que pudiera atribuirse a este el
resultado dada la acciéon de un tercero (sirviente) del que omitié su debido control.

Posteriormente, a través de resoluciones judiciales, sobre todo de la jurisdiccion
estadounidense e inglesa, se abri6 la posibilidad que permitia mediante el traslado de la
responsabilidad segtin el modelo feudal- la atribucién formal de responsabilidad corporativa por
omisiones o incumplimientos de sus directivos, pero basado en una responsabilidad objetiva, no
siendo suficiente, sin embargo, para aquellas acciones en las que, ademas, debia existir un
especial dnimo delictivo en el autor, pues la corporacion no podia llevar a cabo conductas para
las que se precisaran elementos fisicos.

Para exponer, desde un punto de vista histérico, el punto al que evoluciona este modelo de
atribucién de responsabilidad, debemos sefialar que la concepcion de la responsabilidad pura de
transferencia se recibe en el derecho de los Torts en el siglo XIX, abriéndose la posibilidad de
hacer responder a las corporaciones, también, por delitos de accién, pero sélo para los llamados
delitos de strict liability (responsabilidad objetiva), no para delitos con una dimensiéon moral que
requieren de una mala intencién criminal (BERNARDO DEL ROSAL). Ejemplos judiciales de este
modelo de atribucién de responsabilidad a las corporaciones las encontramos en, Inglaterra, caso
Queen v. Great North of England Railway (1846) o en, Estados Unidos, el caso State v. Morris &
Essex Railroad Co.66 (1852).

2.- Modelo de identificacion o alter ego.a.- Esto nos lleva a la primera de las dos evoluciones
experimentadas en el modelo de transferencia, denominado MODELO DE IDENTIFICACION O
ALTER EGO, surgida a comienzos del siglo XX. A fin de subsanar las deficiencias del modelo
puro de transferencia se terminara por concebir a la sociedad como un sujeto dominado y
gestionado por sus directivos, a los que se les tilda de ser la mente y la voluntad de la corporacién
(la accion del directivo es la accién de la corporacién). Sin embargo, esta versién de
responsabilidad solo permitia imputar a la corporaciéon por aquellas acciones de sus
representantes (cerebro) pero no por las de sus empleados (sus manos).

Muchas de las imputaciones ademads se salvaban haciendo valer por la sociedad la DUE
DILIGENCE, es decir, la debida diligencia o control respecto del verdadero autor del delito que,
pese a ello, terminaba por poder cometerlo.

La introduccién del verdadero modelo de identificacion o alter ego, a partir de estas
experiencias, surge con el caso Lennard’s Carrying Co. Ltd. V. Asiatic Petroleum Co. Ltd. (1915)
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y concretamente por la opinién vertida por el VIZCONDE HALDANE al decir, como recuerda
BERNARDO DEL ROSAL, que si bien una corporaciéon es una abstraccién, que no tiene mente
propia como no tiene cuerpo propio su activa y directiva voluntad debe, consecuentemente, ser
buscada en la persona de alguien que, para determinados propdsitos, puede ser llamado agente,
pero que es en realidad la mente directiva y la voluntad de la corporacién; el verdadero ego y
centro de personalidad de la corporacion.

Se instauraba asi la responsabilidad de la corporacién mediante la identificacion de sus hechos
a los cometidos por las personas fisicas que la dirigian. No obstante, quedaba por completar la
delimitaciéon de las concretas personas que, con su actuacion, podian hacer responder a la
corporacion. Delimitacion que lleg6 con la decision de la Camara de los Lores, Tesc Supermarkets
Ltd. v. Nattrass [1971] 2 All E.R. 127 al entender que solo los directivos o gerentes podian
controlar a la persona juridica, y excluyéndose, por tanto, de esta capacidad de hacer responder
a la corporacion a los empleados a los que se les atribuia la mera funcién de manos de la entidad
pero no de cerebro.

A partir de aqui la corporacion respondera por las acciones de sus directivos. No obstante, y
como se sefalaba mds arriba muchas de las imputaciones se salvaban haciendo valer por la
sociedad la DUE DILIGENCE, es decir, la debida diligencia o control respecto del verdadero
autor del delito que, pese a ello, terminaba cometiendo el delito.

b- Para paliar, a su vez, estd incompleta capacidad del modelo a la hora de sostener una
responsabilidad integra de la corporacién, se evolucioné a una nueva version de la teoria por
transferencia, la llamada RESPONSABILIDAD VICARIAL ESTRICTA, surgida en la década de
los noventa del siglo XX, a través de la resolucién del Tribunal de Apelaciones inglés, en el caso
R v. British Steel (1995).

Bajo este modelo se permite sostener la responsabilidad corporativa no solo por los hechos
cometidos por sus representantes legales sino por sus empleados, siempre que éstos hubieran
actuado en el ambito de la autoridad y suponga un provecho para la corporacién. La
responsabilidad seguiria siendo de los representantes legales por no haber efectuado un control
de sus empleados.

La concrecién practica de las teorias estudiadas plantea numerosos problemas para poder
justificar una responsabilidad integral, sin fisuras conceptuales, de la responsabilidad penal de la
persona juridica.

Asi, y respecto de la modalidad de la identificacion, resulta imposible su aplicaciéon a grandes
corporaciones, debido a la divisién de funciones, ademds de no permitir la responsabilidad
corporativa por la conducta individual fraudulenta de un solo directivo. Por su parte, y respecto
de la modalidad de responsabilidad vicaria, la no culpabilidad del empleado determinaria para
la corporacion una responsabilidad sin culpa y, en todo caso, estariamos ante una verdadera
responsabilidad por hecho ajeno.

3.- Modelo del Hecho propio. La situaciéon expuesta ha provocado la transicién hacia un
modelo en el que se pretende argumentar una responsabilidad penal de la persona juridica por
hecho propio.

Siguiendo este modelo, la responsabilidad de la persona juridica no es resultado de una
transferencia por la responsabilidad de la persona fisica, sino de su propia realidad como
estructura organizada independiente de las personas que la hacen actuar y que pueden incluso
cambiar sin que ello afecte a la propia naturaleza de la corporacién (lo que recuerda la concepcion
de la persona juridica de Gierke). De esta forma, el defecto de organizacion social se erige en
causa de imputacion, partiendo de que muchas omisiones en el control no pueden ser atribuidas
a los directivos o representantes, que a veces nada pueden cambiar, sino a la propia realidad de
la persona juridica. Esta teoria estd basada en la sociologia de las organizaciones, cuyo maximo
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no es sino una variante del modelo del de transferencia, de ahi nuestra
preferencia a establecer dos grandes modelos, el de transferencia o también
Ilamado vicarial y el del hecho propio o de autoresponsabilidad.

De los modelos sefialados podemos destacar que todos tienen grandes
ventajas e inconvenientes, de ahi la dificultad dogmatica en el
mantenimiento a ultranza de uno de ellos sobre otro:

a.- Respecto del modelo de transferencia ( ya sea puro de
identificacion y vicarial estricta) ya que a responsabilidad de la persona
juridica nace de un hecho ajeno,, la mayor critica es su compatibilidad con
el principio esencial de culpabilidad propio del Derecho Penal, pues el
conocimiento y la voluntad mas bien es atributo de las personas. A ello
cabria objetar a su vez en el presunto provecho que la conducta criminal
puede originar a la persona juridica, en este caso habria que articular algun
tipo de responsabilidad

b.- Respecto del modelo de hecho propio, supone establecer
parametros propios desde el punto de vista de la imputabilidad de manera
que la persona juridica responde, bien por su falta de control o por su
deficiente organizacion que posibilitan la comisién de hechos delictivos en

su seno, con independencia de los delitos que cometan sus representantes.

exponente fue CHARLES PERROW. Para este socidlogo norteamericano el alto grado de
especializacion interna de los sujetos que forman las corporaciones permite un alto control de la
actividad y, por tanto, una reduccién patente de la incertidumbre de los procesos empresariales.

La introduccion, en el &mbito de la responsabilidad penal de la persona juridica, de las nuevas
teorias sociolégicas sobre sujetos concebidos tradicionalmente como artificiales (teoria de la
accioén comunicativa de Habermas o la teoria de los sistemas de Luhmann, son ejemplos de ello)
implican, como sefiala BACIGALUPO SAGGESE, un replanteamiento diverso del que
tradicionalmente ha inspirado la dogmatica penal.

No obstante, para poder imputar una responsabilidad penal a la persona juridica se debe
analizar la relacion de causalidad entre la organizacién y los dafios producidos, de forma que
solo cuando se evidencia un defecto sistémico en la organizacion puede hablarse propiamente de
la responsabilidad penal de la persona juridica por hecho propio. Esta seria la tesis mantenida
por TIEDEMANN que considera que este defecto de organizacion se erige en el especifico
concepto de culpabilidad de la persona juridica.
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De contrario,sefiala Jacinto Perez Arias que es una artificiosa teoria juridica
que atenta, entre otros, contra el principio de imputabilidad, entendida esta,
en palabras de COBO DEL ROSAL, como la capacidad de comprender y
valorar la licitud del hecho y de actuar segln esa apreciacién. Ningun acto o
efecto de una persona juridica puede valorarse con abstraccion del poder de
control de los sujetos responsables. Ademas, el disefio del debido control asi
como su incumplimiento —como fundamento de imputacion- solo puede ser
analizado desde un punto de vista de conducta humana.

En nuestro texto legal, en la redaccion dada por la LO 1/15 de 30 de
marzo,el Art. 31 bis, apartados 1y 2, del Codigo Penal, vemos que el texto
penal recoge un sistema de doble via, por un lado son autores individuales
los administradores y aquellos con facultades de obligar a la persona
juridica, y por otro lado, los que estén sometidos a la autoridad de los
mismos, los subordinadosrcuyos hechos responderia la persona juridica, si
han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos del debido
control oi haberse incumplido gravemente los deberes de supervision,
vigilancia, y control.

El Cddigo Penal espafiol ha instaurado dos sistemas de atribucion de
responsabilidad en funcién de si nos encontramos en el apartado 1 del
articulo 31 bis o en el apartado 2, combinando los modelos de transferencia
y autoresponsabilidad, aunque tal posicién no es unanime, como veremos
mas aun después de la reforma de 2015. Todo ello partiendo, de una confusa

redaccion de la norma que ni es afortunada ni es precisa.®?

*? Sefiala JACINTO PERZ ARIAS, Los criterios mas relevantes esgrimidos por la doctrina
sobre el modelo de doble via empleado en el Cédigo Penal son los siguientes:

A.- Para un sector doctrinal (encabezado por BERNARDO DEL ROSAL), el cédigo recoge un
modelo amplio de identificacion, en tanto que la conducta delictiva parte siempre de quien tiene
la representacion de la sociedad, de forma que cuando hablamos de responsabilidad por los
representantes, lo haremos como delito de accién que se transfiere a la persona juridica, mientras
que cuando hablamos de conducta penal de los empleados, lo haremos como delito de omision
por no haber llevado a cabo los representantes de la corporacion el debido control.
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B.- Para otro sector doctrinal (representado por ZUGALDIA ESPINAR), el modelo empleado
por el Art. 31 bis del Cédigo Penal se corresponde con el del hecho propio, basandose para ello
en que el propio texto legal hace responsable a la persona juridica con absoluta independencia de
que se identifique o no («levantamiento del velo») a la persona fisica que ha actuado en su seno.

C.- Por su parte, el Consejo General del Poder Judicial en su informe al Anteproyecto dela LO
de Reforma que dio lugar a la LO 5/2010 manifiesta que el modelo de imputacién empleado por
el legislador es, vicarial, cuando se esté ante la responsabilidad de los representantes (también si
la responsabilidad de los empleados es consecuencia de una ausencia en el debido control de lo
superiores y no en un defecto social de organizacién), o por hecho propio en el caso de
responsabilidad por los empleados derivado de una ausencia de organizacion en la corporacion.

D.- La Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2011, parte de la premisa de que el cédigo
no ha instituido un mecanismo que permita imputar directamente los hechos delictivos a la
persona juridica. Por tanto y partiendo de la conducta delictiva de las personas fisicas -gestores
0 personas sometidas a la jerarquia empresarial- se viene a establecer un vinculo normativo a
resultas del cual y segtin expresion textual del precepto, las personas juridicas seran penalmente
responsables de dichas infracciones. Dicho de otro modo, para la Fiscalia General del Estado la
responsabilidad penal de la persona juridica establece inequivocamente un sistema mixto de
transferencia. Opinién ésta a la que también llega RODRIGUEZ MOURULLO -aunque éste
dltimo absolutamente en desacuerdo con la instauracion del modelo- que entiende que la
responsabilidad de la persona juridica prevista en el Art. 31 bis se deriva inequivocamente de la
propia responsabilidad de la persona fisica, lo que nos sittia, como sigue diciendo el citado autor
ante el quebranto de principios constitucionales, porque, como declara la STC 150/1991: “La CE
consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural basico del Derecho
Penal”

Gran parte de la literatura penal actual supone, como premisa incontestable, la existencia de
un hecho propio como causa de la responsabilidad penal de la persona juridica, pues, en caso
contrario, esta responsabilidad se convertiria —y, sin duda, lo es- en objetiva y, por tanto, la norma
seria inconstitucional. En este sentido dice DOPICO GOMEZ-ALLER que se trata de un modelo
de responsabilidad por la propia conducta, y no un modelo de responsabilidad objetiva por el
hecho ajeno (responsabilidad de la persona juridica por el delito de la persona fisica), lo cual seria
inconstitucional.

En realidad el verdadero problema de partida es este, pues si la responsabilidad penal de la
persona juridica no viene sustentada en un hecho propio relevante —evaluable segtn el principio
de culpabilidad- sino en la conducta de otro, la norma, a todas luces, y como indica el propio
CGPJ, puede resultar inconstitucional. Asi seria en todo caso en ordenamientos juridicos, como
el espariol, en los que el principio de culpabilidad constituye un derecho constitucional, dado que
la responsabilidad por hecho ajeno es, precisamente, una responsabilidad sin culpa (en igual
sentido, ENRIQUE BACIGALUPO).

Que la norma fundamental esparfiola consagra el principio de culpabilidad como principio
estructural basico del Derecho Penal lo acredita sin margen de duda la STC 246/199179, a la que
luego haremos obligada referencia habida cuenta la base teérica, que algun sector de la doctrina,
otorga a esta Sentencia para sustentar la responsabilidad penal de la persona juridica (baste
sefialar ahora que la citada sentencia se centra en la culpabilidad en el &mbito sancionador
administrativo). En todo caso, y como sefiala MADRID CONESA , la Constitucién es punto
obligado de referencia y, al mismo tiempo, limite infranqueable de toda politica criminal.

Por otra parte, ésta responsabilidad objetiva vendria vedada por los articulos 5y 10 del Codigo
Penal, que exigen, para valorar la comisién delictiva y para aplicar una pena, la existencia de dolo
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o culpa. De ahi que la sala Segunda del Tribunal Supremo tenga manifestado que en todo caso
serd preciso, en orden a concretar la eventual responsabilidad del acusado, delimitar su concreta
actuacion (STS 642 /2011, entre otras). En el mismo sentido RODRIGUEZ MOURULLO, cuando
dice que la consecuencia que se deriva de la vigente definicién del articulo 10 es que la
responsabilidad penal de la persona juridica que introduce la Reforma es una responsabilidad
penal sin delito y que la pena que se impone a la persona juridica es una pena sin dolo o
imprudencia, que contraviene, por ello, la contundente garantia consagrada en el articulo 5 del
Codigo Penal.

No puede imaginarse la responsabilidad penal de las personas juridicas con absoluta
indiferencia de la definiciéon legal del delito recogida en el articulo 10, del principio de
responsabilidad subjetiva consagrado en el articulo 5, ambos del C6digo Penal, y de los principios
de culpabilidad y de personalidad de la pena proclamados por el Tribunal Constitucional. Por
tanto ,los principios elementales del proceso penal como el principio de culpabilidad han de estar
presentes.

Solo desde un planteamiento politico criminal es posible hallar conductas atribuibles
penalmente a las personas juridicas, y esto es asi por un mero acto legislativo, no por una
construccion conceptual valida en Derecho Penal.

Es mas, como senala JACINTO PEREZ ARIAS el debate sobre la existencia o no de conducta
penal propia de la persona juridica nos lleva a una segunda cuestion, que es la confusiéon que en
algunos sectores —véase en este sentido la propia circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado-
se viene produciendo entre el hecho penal en si y el fundamento de la posible responsabilidad de
la persona juridica. En efecto, si cualquier enjuiciamiento penal consiste en determinar cudl es la
conducta tipica del acusado (delito fiscal, estafa, etc.) en el caso de la persona juridica tal
enjuiciamiento resulta inane ya que la conducta penal (convertida en mero hecho de referencia)
ha sido realizada por un directivo o por un empleado y no por aquella, y su responsabilidad
surgird en base al articulo 31 bis, esto es, no por un hecho sino por su vinculacion con las personas
fisicas, sea cual fuera el hecho; Vinculacién a la que, de manera caprichosa, se resta valor solo
para aplicar la pena (art. 66 bis) —no para determinar su responsabilidad- pues la responsabilidad
siempre serd exigible y por tanto la persona juridica siempre respondera aun cuando la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella (Art.31 bis, apartado 2). Es decir, que dado un hecho delictivo del que
pueda responder una persona juridica, su condena se producira por existir vinculacion tipica con
el autor material y por haber obtenido un provecho. Pero donde queda el hecho penal del que va
a resultar condenada la persona juridica es el interrogante. A titulo de ejemplo, en un delito fiscal
la persona juridica no responderd por haber defraudado la cuantia tipica a la Hacienda Publica
sino, sencillamente, por estar vinculada a la concreta persona fisica —de la que si se predica su
autoria en el modo que se exige en el articulo 31 bis y dado el provecho que tal conducta le ha
reportado.

Sin embargo, y de seguir esta confusion de términos en la que se mezcla hecho penal tipico y
forma de imputacion, resultaria que la persona juridica no cometeria nunca una conducta tipica
y su responsabilidad penal se anclaria en base a un modelo de imputacién que viene ya
predeterminado por ley. Es decir, la presuncion de responsabilidad de la persona juridica basada
en una vinculacion persona fisica - persona juridica, predeterminada legalmente por completo
equivaldria, valga la analogia y para entendernos, a la presuncion de paternidad matrimonial
establecida en el articulo 113 de Coédigo Civil.

A tal punto llega esta desconexién de la responsabilidad de la persona juridica con el hecho
penal y con el autor persona fisica que la propia Ley de Enjuiciamiento Criminal, reformada
mediante la Ley 37/2011, y que en el capitulo correspondiente sera analizada con detenimiento,
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Pese a esa aparente combinacién de los modelos de atribucion en
nuestro ART 31 BIS CP, frente a otros que siguen manteniendo la
consagracion del sistema vicarial o de transferencia, por el cual, se imputa
a la persona juridica el hecho injusto cometido por sus representantes,
administradores o empleados, podemos afirmar que un sector importante de
la doctrina defiende que el sistema de imputacion introducido ha sido el
correspondiente al modelo de autorresponsabilidad: A la persona juridica se
le imputa un injusto culpable propio, distinto del que hayan podido realizar
las personas fisicas competentes en ella integradas. El injusto suele
identificarse con un defecto de organizacion de la persona juridica, y la

culpabilidad va referida a ese injusto cometido por la persona juridica®.

permite en el Art. 787.8 la conformidad de la entidad juridica de manera aislada a la del resto de
posibles acusados, es decir, instaura la llamada conformidad no litisconsorcial ampliamente
proscrita por la norma y por la propia Sala Segunda del Tribunal Supremo. Conformidad no
litisconsorcial que, sin lugar a dudas, compromete el derecho de defensa del resto de acusados
por mucho que se diga en el citado precepto que su contenido no vinculara en el juicio que se
celebre en relacion con éstos.

% Las pocas formulaciones sobre el contenido de la culpabilidad son muy diversas:

GARCIA ARAN, M., CORDOBA RODA, J., Comentarios al codigo penal. Parte general, Madrid
2011, pp. 394-397, 400-401.

GOMEZ-JARA DiEz, C., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del
Codigo Penal», en Diario La Ley (7534) 2010, pp. 8-10.

ZUGALDIA ESPINAR, ]. M., «Aproximacion tedrico y practica al sistema de responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafiol», en El nuevo derecho penal
espaniol : estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muriiz, 2001, pp. 7, 9-10.

En todo caso se reconoce la no prevision de eximentes o atenuantes de la culpabilidad propia
de la persona juridica —asi, BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de imputacién de la
responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus érganos de gobierno (arts. 31 bis y 129
CP)», en Diario La Ley (7541) 2011, p. 28-30; GOMEZ-JARA DIEZ, C., «Responsabilidad penal de las
personas juridicas en la reforma del Cédigo Penal», en Diario La Ley (7534) 2010, p. 396;
QUINTERO OLIVARES, G., La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, Madrid 2010, p. 58;
NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo,
Madrid 2008, p. 204; y ZUGALDIA ESPINAR, J. M., Fundamentos de derecho penal. Parte general,
Valencia 2010, pp. 586-587, 592-, por mas que algunos autores promueven ciertas
interpretaciones que llevan a la admisién de unas u otras, o de ambas —asi, por ejemplo,
BACIGALUPO ZAPATER, E., «Responsabilidad Penal Y Administrativa De Las Personas Juridicas y
Programas De Compliance», en Diario La Ley (7442), Madrid 2010, p. 4; GOMEZ-JARA DIEZ, C.,
«Responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cédigo Penal», en Diario La
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Sefiala Diez Ripolles > que “esta interpretacion aporta diversos
argumentos: Destaca que en la segunda modalidad comisiva del art. 31 bis
1, donde el protagonismo corresponde a empleados de la sociedad, se exige
que no haya concurrido el debido control de éstos por parte de las personas
fisicas que ejercen la autoridad de la persona juridica. Ademas, el debido
respeto de determinados principios constitucionales y juridico-penales,
como los de exclusion de la responsabilidad por el hecho ajeno, la
imputacioén subjetiva o el principio de culpabilidad, obliga a proyectar ese
requisito a la segunda modalidad comisiva, centrada en la actuacion de los
representantes o administradores de la sociedad. Por otra parte, no se ven
argumentos suficientes a favor del modelo de transferencia. Es cierto que ha
de constar que un representante, administrador o empleado del ente colectivo
ha cometido también el delito. Pero la ley admite la responsabilidad de la
persona juridica con independencia de que se desconozca queé persona fisica
concreta ha cometido el delito, de que no se pueda proceder contra la persona
fisica, o ésta haya fallecido o se haya sustraido de algin modo a la justicia.
Sin olvidar que las eximentes y circunstancias de la responsabilidad
concurrentes en la persona fisica no son aplicables a la persona juridica.”

No faltan quienes mantienen la existencia de un modelo mixto: se
reconoce que parte del modelo de transferencia, pero se tiende a configurar
en mayor o menor medida por el modelo de autorresponsabilidad, incluso
manteniendo que para el apartado primero del art 31 bis estariamos ante un

modelo de transferencia, y en el apartado 2 de | citado articulo , seria un

Ley (7534) 2010, p. 10; y ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Aproximacioén teérico y practica al sistema de
responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafol», en EI nuevo
derecho penal espariol : estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle Muriiz, 2001,
p-13. pp. 885-908.

**DiEz RIPOLLES, J. L., «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion
espanola», en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho (1) 2012, pp.1-33.
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modelo de autorresponsabilidad por el deficiente control de la persona
juridica.>®

No obstante la reforma de 2015 tiende al reconocimiento de la
autoresponsabilidad, al configurarse un injusto culpable especifico de la
persona juridica, estan previstas eximentes y graduaciones de injusto y
culpabilidad propias, ligadas al defecto de organizacién de la sociedad y su

reproche.

CAPITULO VI - DERECHO COMPARADO

El aforismo latino que decia “societas delinquere non potest”, por el
cual la sociedad, no podia delinquir, era enunciado de modo categorico, hasta
fechas recientes negandose la posibilidad de sancionar penalmente a las

personas juridicas, aungue si era posible a us representantes. No obstante, en

% Para Diez Ripollés, hay buenos argumentos en contra de las interpretaciones precedentes:
Ante todo, sostener el modelo de autorresponsabilidad en nuestro coédigo supone hacer una
interpretacion sin base legal de la referencia del art. 31 bis 1 (parrafo 2) a la ausencia del debido
control de los representantes o administradores sobre sus empleados. Por otra parte, llama la
atencién que la comisién por imprudencia, tan relevante en todas las construcciones basadas en
el defecto de organizacién, se contempla en muy pocos supuestos. El art. 31 bis no contiene una
cldusula de imprudencia, aplicable a todos los delitos en los que las personas juridicas pueden
ser responsables. Tampoco la alusién, en la segunda modalidad comisiva, al debido control de
los representantes o administradores sobre sus empleados puede considerarse en sus términos
una disposicion expresa de imprudencia punible en el sentido del art. 12 del c6digo. Por lo demas,
no va referida a todo el art. 31 bis, en realidad ni siquiera a la personas juridicas. Es mas, si lo
fuera impondria sorprendentemente la misma pena a la comision dolosa que a la imprudente. Se
pasan por alto o desconsideran ciertas previsiones legales adicionales, incompatibles con un
modelo de autorresponsabilidad. La exigencia de responsabilidad penal a las sociedades
instrumentales solo tiene sentido dentro del modelo de transferencia, pues en el modelo de
autorresponsabilidad el injusto culpable de la sociedad instrumental carece de sustento. Lo que
procede es el delito de testaferria de la persona fisica y la medida de disolucion de la sociedad.
Asimismo, la obligacién de modular las penas de multa imponibles tanto a la persona fisica como
a la juridica para que su cuantia total se ajuste a la gravedad de unos mismos hechos —art. 31 bis
2— presupone que ambas personas estan sustancialmente respondiendo por el mismo injusto
culpable. No pueden arrumbarse tampoco diversas previsiones legales que condicionan la
gravedad de la pena de las personas juridicas a la de las personas fisicas.



102

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

la actualidad, la perspectiva ha cambiado de tal manera que lo contrario es
inimaginable, afirmandose el principio societas deilquere potest.

La relevancia actual de la criminalidad empresarial provoca
exigencias politico criminales que han motivado que el antes excepcional
principio se transforme en una tendencia dominante que trasciende los
limites del common law.*®

En el Drecho comparado se observaba que los paises anglosajones y
EEUU predominaba la regla de la responsabilidad directa de la persona
juridica; mientras en los paises del orden juridico europeo continental, regia
el viejo aforismo, sin posibilidad de sancionar a la sociedad, sin perjuicio de
la responsabilidad penal individual de sus administradores.

Hoy en dia ese planteamiento ha cambiado, aceptandose que la
sociedad puede delinquir. Existe una tendencia creciente a reconocer la
responsabilidad penal de la propia persona juridica, en la linea marcada por
nuestro legislador desde la reforma del CP de 2010 y reforzada en 2015.°'

Sefiala Marta Garcia Mosquera® que “la implicacion cada vez mas
frecuente de grandes empresas multinacionales en graves violaciones de
derechos humanos viene siendo objeto de atencion explicita en el marco de

Naciones Unidas desde hace tiempo.

** DONAIRES SANCHEZ, P., «Responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho
comparado», en Derecho y Cambio Social (31) 2013, pp.1-22.

> Considera,Donaire Sanchez, ,en esa linea de tendencia creciente en el derecho europeo
continental, la implementacion en el Cédigo penal francés de una regla de responsabilidad
directa de la propia persona juridica y la introduccién en el Cédigo penal espaiiol, como veremos,
a favor de responsabilizar directamente a la persona juridica, se observa como el Corpus Juris
europeo destinado a la proteccion de los intereses financieros de la Uniéon Europea muestra en su
articulo 13° (antes el articulo 14°) una disposicion de responsabilidad penal directa de las
corporaciones.”

% GARCIA MOSQUERA, M., «La personalidad juridica de empresas transnacionales como
requisito de la responsabilidad penal del ART. 31 BIS CP Consideraciones en el contexto de la

Unién Europea», en Estudios Penales y Criminologicos (23)2011, pp. 321-368.
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En el afio 2003, la Subcomision de Naciones Unidas para la
Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos aprobé las Ilamadas
Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los Derechos Humanos.>® Pese a los
intentos, los tribunales internacionales, y muy particularmente la Corte Penal
Internacional, carecen de competencia para imponer sanciones penales a las
personas juridicas, y ello como consecuencia del expreso rechazo, en el
proceso de elaboracion del Estatuto de Roma, de la propuesta en tal sentido
planteada por el Gobierno francés. No existe por tanto para las personas
juridicas en cuanto tales un poder punitivo supraestatal”.

Afade que : “A la vista de ello resulta, pues, obligado acudir a las
jurisdicciones penales domésticas y explorar la viabilidad de esta opcion
nacional como respuesta a los retos planteados por la globalizacion
econdmica y los potenciales abusos de grandes corporaciones.

La creciente incorporacion en los respectivos ordenamientos penales
de numerosos paises de la llamada “responsabilidad penal de las personas
juridicas” responde basicamente a la motivacién de prever una respuesta
punitiva especifica al fenomeno de la criminalidad empresarial, entendiendo
por tal la protagonizada por formas organizativas dedicadas a actividades de
caracter comercial, industrial o econémico.”

En paises de nuestro entorno, existen numerosos precedentes de
regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La Fiscalia General del Estado®® que aborda la cuestion insiste en las
recomendaciones internacionales para llevar a cabo la reforma a las que se
refiere la propia exposicion de motivos de la LO 1/15 de reforma del CP,
mas concretamente a las recomendaciones de la OCDE en el informe

adoptado por el Grupo de trabajo el 14 de diciembre de 2012 correspondiente

* Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 26 de agosto 2003.
®Circular 1/16 de la Fiscalia General del Estado
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a la fase 3 de la evaluacion sobre el cumplimiento en Espafia del Convenio
contra la Corrupcion de Agentes Pablicos Extranjeros en las Transacciones
Comerciales Internacionales.

Sefiala RODRIGUEZ FERNANDEZ, RICARDO,® como precedente
mas relevante en la Unién Europea, el art 12.3 del Corpus luris de
disposiciones penales para la proteccion de los : igualmente responsables los
directores de la empresa y cualquier otra persona que tenga capacidad de
control y decision en el seno de la misma, respecto de las infracciones de los
articulos 1 a 8 que hayan sido cometidas por una persona gque actla bajo su
autoridad, cuando no hayan ejercido el deber de vigilancia necesario y
siempre que su incumplimiento haya facilitado la comision del delito”.

Dicho cuerpo legal aborda la responsabilidad penal de los
responsables o directivos de la empresa en el art 13, y de las entidades
colectivas en el art 14, siempre que la infraccion hubiera sido perpetrada por
cuenta de la persona juridica por un Organo, representante o cualquier
persona que actuase con un poder de decision o de derecho.

CARRETERO GONZALEZ, ADOLFO,® recuerda diversos tratados
internacionales, Convenio de Derecho penal del consejo de Europa contra la
corrupcién, Convenio de la OCDE de lucha contra la corrupcion de agentes
publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales, Convenio
de la ONU contra la delincuencia organizada de 15 de noviembre de 2000.

En el Derecho comunitario, son abundantes las referencias a la
regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, asi en las

siguientes Decisiones Marco:

°! RODRIGUEZ FERNANDEZ. R., «Regulacion legal de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el derecho comparado, especial referencia al derecho europeo», en /a ley penal:
revista de derecho penal, procesal y penitenciario (112) 2015, p.8.

% CARRETERO SANCHEZ, A., «Aspectos sustantivos y procesales de la responsabilidad penal
de las personas juridicas», en Diario La Ley (7786) 2012.
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_Decision Marco 2003/568/JAl del Consejo de 22 de julio de 2003,
relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado.

_Decisién Marco 2004/68/JAl del Consejo de 22 de diciembre de
2003 , relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la
pornografia infantil-

_Decisién Marco 2004/757/JAl del Consejo de 25 de octubre de 2004,
relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos
constitutivos del delito y de las penas aplicables al trafico de drogas.

_Decision Marco 2005/222/JAl del Consejo de 24 de febrero de 2005,
relativa a los ataques contra los sistemas de informacion.

_Decision Marco 2005/667/JAl del Consejo de 12 de julio de 2005,
destinada a reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion de
buques-

_Decision Marco 2005/60/CE del Parlamento europeo y del Consejo
de 26 de octubre de 2005 relativo a la prevencion de la utilizacion del sistema
financiero para el blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.

- la Decision Marco 2005/212/JAl del Consejo, de 24 de febrero de
2005, relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes
relacionados con el delito

- Delitos relativos al mercado y a los consumidores: Decision Marco
2003/6 sobre las operaciones con informacion privilegiada y la manipulacion
del mercado

- Acerca de los denominados delitos informaticos, la Decision Marco
2005/222/JAl de 24 de febrero de 2005 relativa a los ataques contra los
sistemas de informacion.

- En materia de trafico de drogas, la Decisién Marco 2004/757/JAl del
Consejo, de 25 de octubre de 2004, relativa al establecimiento de
disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas

aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas.
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- Reordenacion y clarificacion del tratamiento penal de las conductas
terroristas: Decision Marco 2008/919/JAl.

-Respecto a los delitos de corrupcién de funcionario publico de la UE
(delitos de cohecho), cuanto se recoge en el Convenio Penal sobre la
corrupcién del Consejo de Europa de 27 de enero de 1999.

En términos generales, las normas de armonizacion europeas y la
obligatoriedad de transposicion de las directivas comunitarias, inciden en la
necesidad de sancionar a las personas juridicas , si bien han dejado libertad
a los Estados miembros para sancionar a las personas juridicas bien sea por
la via penal bien por la via administrativa o civil. Lo cual dentro del &mbito
de la UE podria predisponer a las empresas hacia lo que se conoce como
“forum shopping” (interés por someterse a los ordenamientos que ofrezcan
a la empresa la mayor proteccion y las menores obligaciones). En este
sentido ,podria dar lugar a que determinadas empresas elijan como sedes
paises cuyos ordenamientos juridicos no establezcan como principio general
la responsabilidad penal de las personas juridicas®?.

Esta es una preocupacion ya recogida en el Libro verde sobre la
aproximacion, el reconocimiento mutuo y la ejecucion de penas en la Unidn
Europea, donde se afirma que “si este tipo de medidas (penas aplicables a
personas juridicas) no existe en todos los Estados miembros, se corre el
peligro de que estas personas juridicas localicen sus actividades y/o sus
activos en el Estado miembro en el que el riesgo de pena sea menor, si no
inexistente”.

Dentro de la construccidn del espacio judicial europeo debe aclararse
como opera el principio de reconocimiento mutuo de sentencias penales

cuando las resoluciones se refieran a condenas impuestas a personas

% MUNOZ DE MORALES ROMERO, M., E] legislador penal europeo: legitimidad y racionalidad,
Castilla la Mancha 2010.
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juridicas. Nuestra Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en
el ambito de la Unidn Europea, Ley 23/14 de 20 de noviembre. %

Desde otra perspectiva, recuerda CAMEO CESTERO, MARIO, que
para entender el incremento en la implementacion de los compliance officer
hay que remontarse al escandalo Enron-Arthur Andensen, que contribuyé a
la destruccion de documentos relacionados con la auditoria de Enron, en los
que la gigante energetica habria camuflado su precaria situacion financiera,
siendo condenada por ello en EEUU.

La responsabilidad penal de las personas juridicas existe en buena
parte de los paises de nuestro entorno (Austria, Bélgica, Dinamarca, Estonia,
Finlandia, Francia, Holanda, Irlanda, Islandia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Noruega, Polonia, Portugal, Reino Unido, Suecia y Suiza) si
bien con importantes diferencias respecto a regulacion espariola.

Como ya se ha dicho, tradicionalmente, se distinguian dos sistemas
correspondientes al derecho anglosajon o al derecho europeo continental ;
los primeros que admitian sin problemas la responsabilidad penal de la
persona juridica como Reino Unido y Estados Unidos, y los otros mas
dogmaticos que se resistian a su aplicacién. No obstante, recientemente se
admite por casi todos los paises, si bien la regulacion sobre este tema difiere

de un pais a otro.

* Tratandose del reconocimiento y ejecucion en Esparia de una resolucion por la que se exija
el pago de una sancién pecuniaria, dispone en el articulo 180 LRM: “1. El Juez de lo Penal
competente estara obligado a reconocer y ejecutar una resolucion por la que se exija el pago de
una sancién pecuniaria que le haya sido remitida por la autoridad competente de otro Estado
miembro, sin sujecién a control de doble tipificaciéon cuando se refiera a alguno de los delitos
enumerados en los apartados 1y 2 del articulo 20.

2. También se ejecutara la sancion pecuniaria que se haya impuesto en el Estado de emisién a
una persona juridica por una infraccion penal para la que no se prevea su responsabilidad de
acuerdo con el Derecho espariol.”
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Destacan LAMATA, BILBAO Y ALGORTA®, que la influencia de
nuestro entorno mas préximo -Francia introdujo la responsabilidad penal de
las personas juridicas en 1994, Italia en 2001-, la inercia europea ,Bélgica,
Gran Bretafia, Holanda, Portugal o Noruega, e incluso otros referentes como
Chile, EEUU, Japdn o Peru, han favorecido que en nuestra legislacién penal
se haya tomado partido claro a favor de esta opcion.

Son pues varias legislaciones europeas las que ya han previsto la
responsabilidad penal de las personas juridicas, de manera que estas
responden por su propia culpabilidad derivada de un defecto de
organizacion, por lo general, no haber puesto las medidas organizativas
necesarias para impedir la infraccion cometida: Holanda (1976),Gran
Bretafia, Irlanda y Noruega(1991), Islandia (1993), Francia (1994), Finlandia
(1995), Eslovenia(1996), Dinamarca(1996), Estonia(1998), Bélgica (1999),
Suiza y Polonia ( 2003), y Portugal(2007).

RODRIGUEZ FERNANDEZ % sefiala que practicamente han
incorporado estos programas todos los paises de la Union europea, menos
Alemania, Grecia e Italia. Y se admite tambien en el Corpus para la
proteccion de los intereses financieros de la Unién Europea, en el nuevo
codigo penal tipo iberoamericano ( desde la reunion de Panama de 1998, y
en numerosos paises iberoamericanos (Argentina, Chile, Cuba, Honduras,
mexica, Nicaragua, panama, Per( y Venezuela).Otros paises aplican a las
personas juridicas sanciones tipo administrativas teles como Italia o
Alemania, en estos casos conlleva la apreciacion de tal responsabilidad,

unicamente la imposicion de sanciones pecuniarias .

% DE LA MATA BARRANCO, N. J., BILBAO LORENTE, M., ALGOERTA BORDA, M., «La atribucién
de responsabilidad penal de las personas juridicas y su exencién: instrumentos de prevencion
en el seno corporativo», en La Ley Penal: revista de Derecho penal, procesal y penitenciario (87),
pp- 1ss.

% RODRIGUEZ FERNANDEZ, F., «Regulacion legal de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en derecho comparado, con especial referencia al derecho europeo», en La ley penal:
revista de derecho penal, procesal y penitenciario (112) 2015, p. 8.
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Analizaremos de forma esquematica la regulacion sobre la materia en
aquellos paises en paises de nuestro entorno, entre los que destaca Alemania
, Francia e Italia por su influencia en Espafia, y en el derecho Anglosajon
Reino Unido y Estados Unidos, regulaciones con mayor evolucion en este

tipo de responsabilidad corporativa.

6.1- DERECHO ALEMAN

En Alemania la responsabilidad de las personas juridicas es de caracter
administrativo y no penal. Se considera desde el punto de vista penal que
este tipo de responsabilidad atenta contra el principio de culpabilidad al
entender que la persona juridica no responde por un hecho propio sino de
tercero, de manera no puede imponerse pena alguna, contra el riesgo de
vulnerar la constitucion .

No obstante, la sociedad a traves de la que se delinque puede ser sujeto
pasivo de un proceso, si bien no penal sino administrativo (Derecho de
contravenciones).

En cualquier caso las posturas doctrinales, como en el resto de
Europa, siguen enfrentadas, ya que muchos autores reclaman la instauracion
de responsabilidad penal de la persona juridica frente a otros que no,
manteniendo que debe ser una sancidén administrativa ,y los intermedios que
proponen la adecuacion de las categorias de accion y culpabilidad a las
personas juridicas.

En cualquier caso, el modelo legislativo aleman se ha caracterizado
por prever, desde hace tiempo, sanciones de naturaleza penal - administrativa
contra la persona juridica. En efecto, el Codigo Contravencional Federal en
su paragrafo 30° permite, en todo caso, la imposicion de verdaderas
consecuencias principales de caracter sancionador a la empresa como tal, en
forma de multas contravencionales. De esta manera, podra imponerse una

multa a las personas juridicas cuando sus o0rganos o representantes lesionen
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mediante la realizacion de comportamientos delictivos o contravencionales
de deberes de la empresa relacionados con ella o cuando han obtenido o
intentado su enriquecimiento.

La imposicion de una multa contravencional a laempresa, exige, como
hecho vinculante un delito o una contravencion cometidos por una persona
fisica plenamente imputable. Y el hecho que sirve de conexion debe, o bien
haber vulnerado deberes que incumben a la persona juridica o asociacion, o

bien debe haber producido o perseguido el enriquecimiento de la empresa.®’

6.2- DERECHO ITALIANO

Se contempla la responsabilidad de las personas juridicas, pero de
manera hibrida, que no podemos sefialar que sea una responsabilidad penal,
pues la persona juridica responde en el proceso penal con sanciones que se
recogen bajo la denominacién de administrativas.

El sistema Italiano, mantiene la imposicion de medidas sancionadoras
a la persona juridica con la particularidad de que ésta son acordadas por el
Juez Penal, a semejanza de la regulacion espafiola de 2010 que preveia
determinadas consecuencias accesorias a las personas juridicas, pero no eran
una propia responsabilidad penal de la persona juridica que no podia
delinquir.

La Constitucion italiana, en su art. 27, inc. 1, sefiala que «la

responsabilidad penal es personal», de ahi las dificultades dogmaticas en la

%7 Asi, segun el procedimiento sefiala Jacinto Pérez Arias, debe distinguirse entre:

1: La llamada multa asociacional acumulativa, que se impone en un proceso tinico al autor
del hecho que sirve de referencia y a la asociacién de personas (paragrafo 30. I OWIG); y,

2: La denominada multa asociacional aislada que, de conformidad al parrafo IV del
paragrafo 30 de la OWIG, se impondra en un proceso independiente a la empresa, siempre que
no se haya incoado un proceso penal o un proceso contravencional contra el autor del hecho
vinculante o, aun cuando se lo incoara, si el tribunal hubiese suspendido la imposicién de la
pena.
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construccion de una verdadera responsabilidad penal, que la doctrina italiana
trata de superar.

En Italia, restringida constitucionalmente la responsabilidad en el
ambito de las personas fisicas (articulo 27.1) , el Decreto Legislativo Giugno
2001 ndm. 213 de 8 de junio de 2001, regula una especie de derecho penal
administrativo, estableciéndose como presupuesto para la imposicion de las
sanciones , la comision del delito por quienes sean representantes, directivos
0 administradores de hecho o de derecho, asi como las personas que ejerzan
labores de control, siempre que actuen en interés o beneficio de la persona
juridica. Se opta por un modelo mixto, en el que se logra compaginar la
culpabilidad por defecto de organizacion con el modelo de responsabilidad
vicarial.

En este regimen destaca en su art 6 la exencion para las personas
juridicas que adopten modelos de organizacion y de gestion idoneos para
prevenir delitos, al igual que nuestra actual legislacion penal. Sefala
VICENTE MAGRO SERVET®, que entre las exigencias de dicho sistema
de compliance se incluyen la individualizacion de las actividades de riesgo
en funcion de la empresa, el desarrollo de protocolos especificos, la
individualizacion de la gestion de los recursos financieros, el desarrollo de
obligaciones de informacion y la prevision de une especifico sistema

disciplinario.

6.3- DERECHO FRANCES

En Francia, la responsabilidad penal de la persona juridica se instaurd
en el afo 1994 en el Codigo penal frances, que lo reconoce en su parte
general, articulo 121.1, aunque con caracter excepcional, coexistiendo

aquella con la de sus dirigentes que es la norma general.

% MAGRO SERVET, M., Guia prdctica sobre responsabilidad penal de empresas y planes de
prevencion, Madrid 2017.
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Al igual que en nuestra legislacion actual, quedarian exentas el Estado
y los entes territoriales y sus agrupaciones, que solo seran responsables
penalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades
susceptibles de ser objeto de convenios de delegacion de servicio publico
(Articulo 121.2 Codigo Penal Francés).

Al igual que ocurre en Espafia, en Francia, se puede llegar a condenar
a una persona juridica por la comision de un delito, ain cuando la persona
fisica -autora real- no haya podido ser determinada y condenada. En este
sentido , el articulo 121.3 del Cdédigo Penal Francés, afirma “Sin perjuicio
de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 121-3,% la responsabilidad
penal de las personas juridicas no excluira la de las personas fisicas autoras
o coémplices de los mismos hechos™.

En cuanto a las penas, el codigo penal francés regula las penas
correspondientes a las personas juridicas en los articulos 131-37 a 131-49.
Concretamente el articulo 131-37 establece que las penas criminales o
correccionales que pueden imponerse a las personas juridicas son: 1° La
multa; 2° En los casos previstos por la ley, las penas enumeradas en el
articulo 131-39.

Por tanto, la pena principal es la multa aunque, al igual que ocurre en
Espafia, se preven otras penas accesorias, como son la disolucion, el
sometimiento, por un periodo de hasta cinco afnos, a vigilancia judicial; la
clausura; la prohibicién de ejercer una actividad profesional o social; la

exclusion de la contratacion publica a titulo definitivo o por un periodo de

% Por su parte, el articulo 121.3, parrafo cuarto, establece “En el caso previsto en el parrafo
anterior, las personas fisicas que no hayan causado directamente el dafio, pero que hayan creado
o contribuido a crear la situacién que haya permitido su realizacién, o que no hayan adoptado
las medidas que hubieran permitido evitarlo, serdn responsables penalmente si se prueba que, o
bien violaron de forma manifiestamente deliberada una obligacion especial de prudencia o de
seguridad prevista por la ley o por el reglamento, o bien incurrieron en culpa cualificada y que
expuso a otro a un riesgo de especial gravedad que no podian ignorar”.
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hasta cinco afos; el comiso de la cosa que haya servido o estuviera destinada
a cometer la infraccion o del producto de la misma, etc.

También hay un catalogo cerrado de delitos de los que puedes ser
responsable la persona juridica.

Este modelo es comin™ al de Bélgica, Dinamarca , Finlandia y
Holanda.

En efecto, el articulo 51° del Codigo Penal holandés, expresamente
preve la posibilidad de responsabilizar penalmente a las corporaciones.
Dicha norma expresa que: “1. Los delitos pueden ser cometidos por personas
fisicas o por personas juridicas. 2. En el caso de un delito cometido por una
persona juridica, pueden ser perseguidas y sancionadas : 1) la empresa; o, 2)
la persona que haya realizado el delito, asi como la persona que haya

favorecido la comision del mismo; o, 3) cualquiera de los sujetos a la vez”.

6.4. DERECHO ANGLOSAJON
Son los precedentes judiciales anglosajones a los que debemos en
gran parte la doctrina sobre la responsabilidad penal de las personas

juridicas, ya que es en estos sistemas es donde, generalmente, se ha

70 En cuanto a las caracteristicas de este modelo legislativo, sefiala Jacinto Prez Arias, que se
identifica que la responsabilidad es: a) acumulativa, b) especial; y, ¢) condicionada.

Se dice que es acumulativa por cuanto la responsabilidad penal del ente ideal no excluye la
responsabilidad de las personas fisicas a quienes se les atribuye, sea en caracter de autor o de
cémplice, el mismo hecho delictivo (art. 121°-2).

Es también una responsabilidad especial por cuanto ella debe estar expresamente prevista por
el texto de la ley (para el caso de delitos) o reglamento (cuando se trata de contravenciones) que
define la infraccion. De esto se desprende que: es necesario, para poder responsabilizar al ente
ideal que, tal posibilidad haya sido prevista en el propio texto que tipifica la infraccién delictual
o contravencional que se quiere aplicar. Ello significa que tal responsabilidad penal no ha sido
regulada con un caracter general sino especial.

Es una responsabilidad condicionada a un doble requisito: a) la infraccion debe haber sido
cometida por un érgano o representante de la persona moral; y, b) debe, ademads, haberlo sido a
su cuenta.

' VELASCO NUNEZ, E., «Responsabilidad penal de las personas juridicas: Aspectos
sustantivos y procesales», en Diario La Ley (7883) 2012.
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propiciado en sus legislaciones la admisién de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, en contraposicion a los sistemas continentales donde,
se ha optado por el mantenimiento del clasico principio societas delinquere
non potest .Sin embargo, el panorama ha variado sensiblemente. No
obstante, en el derecho anglosajon la persona juridica respondera penalmente
siempre salvo que se establezca otra cosa distinta.

La posibilidad de sancionar penalmente a una persona juridica es una
creacion jurisprudencial que data del inicio del siglo XIX. En las primeras
decisiones, los tribunales ingleses solo la admitian como excepcion al
principio de irresponsabilidad para delitos omisivos culposos (non feasance)
y comisivos dolosos (misfeasance). Posteriormente, por intervencion
legislativa, fue reconocida la responsabilidad penal de la persona juridica en
el Interpretation Act (1889), por medio de un dispositivo general que ha
pasado a considerar el término persona como comprensivo también del ente
colectivo. Esa especie de responsabilidad fue aplicada, inicialmente, a las
regulatory offences (public welfare offences), infracciones castigadas con
sanciones menos severas y de forma objetiva (independientemente de culpa).
A partir de 1940, considerablemente ampliada, alcanz6 a crimenes de
cualquier naturaleza ,incluido delitos contra las personas.

Por consiguiente, segun el sistema anglosajon a la persona juridica
pude serle imputable cualquier delito, no hay limitacion siempre y cuando
por su naturaleza le permitiera realizar. Eso ocurre, especialmente, en el
campo de los delitos referentes a las actividades economicas, de seguridad
en el trabajo, de contaminacidn atmosférica y de proteccion al consumidor.

Se admite la responsabilidad objetiva contraria a los dictados del
principio de culpabilidad, y siendo indispensable una accion u omisién del
ser humano, se preciusa atribuir tal conducta humana a la persona juridica..
El fundamento penal encontrado esta en la teoria de la identificacion

originaria de la jurisprudencia civil (resolucién de la House of Lords,1915),
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que acab0 por alcanzar el area criminal, en 1944. El juez o tribunal debe
procurar identificar a la persona que «no sea un empleado o agente, cuya
sociedad sea responsable por el hecho a consecuencia de una relacién
jerérquica, sino a cualquiera que la torne responsable porque el acto
incriminado es el propio acto de la sociedad». Se sostiene, por tanto, que la
persona natural «no habla, no actla para la sociedad; ella actia en cuanto
sociedad y la voluntad que dirige sus acciones es la voluntad de la propia
sociedad». Ella es la personificacion del ente colectivo; su voluntad es la
voluntad de éste.

Por lo demas, la teoria de la identificacion exige al menos un unico
dirigente, responsable de la misma a quien atribuir la culpa.

Destaca VELAZQUEZ VIOQUE™, la UK Bribery Act de 2010 que
entrd en vigor el 1 de julio de 2011, y que permite la persecucion de
compafias internacionales con presencia en el Reino Unido si estas 0 sus
socios se hallan involucrados en casos de corrupcion, salvo que puedan
acreditar fehacientemente que han implementado procedimientos adecuados
de prevencion al respecto, entre los que destaca una completa evaluacion del
riesgo penal.

En cuanto a la pena, igual que sucede en la mayoria de las
legislaciones es fundamentalmente la multa, la pena en exlusiva imponible
a las personas juridicas.

Idéntico modelo se sigue en los paises de Noruega y Suiza.

El codigo penal austriaco y suizo adoptan un modelo mas proximo al
denominado de la responsabilidad propia u originaria o de la culpabilidad de
empresa, en el que se buscan los fundamentos de la responsabilidad en
factores que tienen que ver mas con la infraccion de los deberes propios que

incumben exclusivamente a la persona juridica.

72 VELAZQUEZ VIOQUE, D., «Responsabilidad penal de empresas. ;Cémo probar el debido
control?», en Diariao la Ley (7794) 2012.
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6.5. EEUU

El Tribunal Supremo de EEUU resolvio la poléemica sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas a principios del siglo XX,
como recuerda VERCHER NOGUERA 7, en el sentido de admitir su
responsabilidad criminal y de regular la responsabilidad de la persona
juridica por los crimenes por ella cometidos.

En 1991 se aprobaron unas “directrices para la determinacion
individual de la pena (sentencing guidelines).

Destaca VELAZQUEZ VIOQUE™, que las US Federal Sentencing
Guidelines for Coprporations, en relacion con la implemetacion de un
“effective Compliance and Ethics Program”, destaca como elementos
esenciales de dicho programa los siguientes:

1. Establecimiento de standares y procedimientos para prevenir y
detectar la conducta criminal,ejercicio por parte del Consejo de
Administracion de una autoridad  supervisora  sobre
implementacidn y mejora del programa de compliance.

2. El nombramiento de un Compliance Officer y la delegacion de
funciones en el ejercicio de responsabilidades operativas.

3. El reporting periédico a los miembros del Consejo de
administracion y altos directivos.

4. La exclusion de empleados incumplidores de los puestos de
responsabilidad.

5. Laimparticion de formacion continuada en materia de compliance.

6. Monitorizacion y auditoria constante de la eficacia del programa.

7. Aseguramiento de que el programa de Compliance es promovido y

reforzado dentro de la empresa mediante incentivos para actur en

7 VERCHER NOGUERA, A., «La persona juridica y el sistema de compliance en el c6digo penal.
Su aplicacion en el contexto ambiental.», en Diario la Ley (8823) 2016.

74 VELAZQUEZ VIOQUE, D., «Responsabilidad penal de empresas. ;Cémo probar el debido
control?», en Diariao la Ley (7794) 2012.
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cumplimiento del mismo o bien mediante el establecimiento de las
medidas disciplinrias adecuadas.

8. El establecimiento de wuna adecuada respuesta a los
incumplimientos detectados, en orden a prevenir conductas
similares en el futuro,lo cual incluye las necesarias modificaciones

que debieran llevarse a cabo de dicho programa.

El Model Penal Code norteamericano establece« Art. 2.07.1. Una
sociedad anonima puede ser condenada por la practica de un delito si: ¢) la
practica del delito fue autorizada, solicitada, ordenada, o ejecutada por la
direccion o por un alto funcionario (gerente) actuando en representacion de

la sociedad y durante el empleo».

6.6. SUDAMERICA: CHILE, PERU Y BRASIL

En la legislacion chilena el art 3 de la ley 20.393 de 25 de noviembre
de 2009, exige para que la empresa responda tanto de los delitos cometidos
por directivos como para los que lleven a cabo otros empleados , que haya

[13

existido infraccion de los deberes de direccion y supervision”,

(13

declarandose de forma expresa que, “ se considerara que los deberes de
direccion y supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la
comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado
modelos de organizacién, administracion y supervision para prevenir delitos
como el cometido,conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente”.

En Perq, el Codigo penal vigente, si bien no se recoge como principio
la responsabilidad de las personas juridicas, si se acepta de manera
innovadora la aplicacion de las denominadas “consecuencias accesorias”
reguladas en el articulo 105° de dicho cuerpo de leyes, las que segun la
doctrina mayoritaria vendrian a ser verdaderas sanciones penales aun cuando
otros consideran que solo son medidas de seguridad. Si se regula la

responsabilidad penal del representante dela persona juridica.
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La ley penal brasilefia de los crimenes ambientales (Ley 9.605 de 12
de febrero de 1998), dispone, en su articulo 3°, que «las personas juridicas
seran responsabilizadas administrativa, civil y penalmente conforme a lo
dispuesto en esta Ley, en los casos en que la infraccion sea cometida por
decisién de su representante legal o contractual, o de su drgano colegiado,
en el interés o beneficio de su entidad». Luego, seguidamente dispone: «La
responsabilidad de las personas juridicas no excluye la de las personas

fisicas, autoras, coautoras o participes del mismo hecho».

6.7 TITULOS DE IMPUTACION EN DERECHO COMPARADO

Con caracter general, y como ya se dijo podemos afirmar con
RODRIGUEZ FERNANDEZ™, que se admiten tres formas distintas de
exigir responsabilidad criminal a las personas juridicas:

-Responsabilidad directa: Se sanciona de manera inmediata a las
personas juridicas, sin que ello este condicionado por la responsabilidad del
representante, y sin que impida la eventual sancion de la persona juridica que
haya tenido la direccidn de la accion prohibida( Francia y Holanda)

- Responsabilidad impropia: las consecuencias econdémicas del delito
cometido por la persona fisica, se ponen a cargo de la persona juridica en
cuyo nombre e interés se ha actuado, de tal manera que la persona juridica
queda obligada solidariamente al pago de las citadas cantidades ,aunque se
puede repetir contra la persona fisica criminalmente responsable( Italia y
Belgica).

- Responsabilidad propia directa: El delito de una persona fisica es
también imputado a la persona juridica que responde con independencia del

anterior, discutiéndose cuales son los criterios de imputacion que permiten

7> RODRIGUEZ FERNANDEZ, F., «Regulacion legal de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en derecho comparado, con especial referencia al derecho europeo», en La ley penal:
revista de derecho penal, procesal y penitenciario (112) 2015, p. 8.
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tal atribucion, como puede ser el actuar en en la esfera de la persona juridica
0 haber actuado en nombre e interés de la persona juridica (Dinamarca,

Grecia, Irlanda y Reino Unido) .

6.8 SISTEMA SANCIONADOR O DE PENAS

Siguiendo a RODRIGUEZ FERNANDEZ, béasicamente son cuatro las
vias por las que los diferentes paises de nuestro entorno optan por establecer
sanciones por la responsabilidad penal de las personas juridicas:

A. Sancion pecuniaria o multa: Espafia, Bélgica, Dinamarca, Finlandia,
Francia (solo cuando también se haya podido penar a la persona
fisica), Holanda, Noruega, Reino Unido, Suiza (solo cuando se pueda
penar a la persona fisica, salvo corrupcion, terrorismo, crimen
organizado y blanqueo) EEUU (cuando la empresa no se autorregule
e incumpla determinados deberes de control para evitar el delito. Es
este el sistema seguido en Esparfia tras la LO 5/10 de 22 de junio,
imponiéendose la multa y otras penas como veremos.

B. Sancion administrativa. Alemania y Portugal

C. Sancién administrativa cuasi penal. Sancion pecuniaria administrativa
impuesta por Juez Penal: Austria, Italia y Polonia.

D. Sanciones accesorias. Suecia.
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CAPITULO VII - FUNDAMENTO DE LA CULPABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS. TEORIAS.

Resulta obvio sefalar que la culpabilidad es elemento esencial en el
ambito penal, ya que no hay pena sin dolo o culpa por exigencias de la
legalidad penal y como fundamento basico de cualquier sistema penal o
sancionador.

Como sefiala Escrihuela,76 la culpabilidad es la eestructura basica del
Derecho Penal, en la idea de que las acciones delictivas sean conscientes y
voluntarias o al menos imprudentes en detrimento de la responsabilidad por
el resultado. Se configuran asi el dolo y la imprudencia (culpa) como el nexo
entre el sujeto y la accion, nadie puede ser castigado sino ha obrado con
malicia o al menos con imprudencia. Dicho principio inspira nuestro CP y lo
dignifica con su reforzamiento con una triple manifestacion del principio,
como funda mento de la pena, como elemento de la determinacion de la pena
en atencion a la mayor o menor gravedad, y como proscripcion de la
responsabilidad objetiva o por el resultado, que impide la atribucion de un
resultado imprevisible sin dolo o imprudencia.

Pues bien independientemente  del concepto dogmatico de
culpabilidad es claro que una persona culpable lo es por haber cometido un
hecho penal relevante, que le puede ser atribuido segun las reglas de la
imputacion objetiva y que por tanto, es merecedor de una pena. Este hecho
culpable debe ser realizado por una persona fisica, en tanto tiene capacidad
de accidn. De ahi las dificultades del encuadramiento de la culpabilidad a las

personas juridicas, toda vez que carecen de voluntad en sentido

76 ESCRIHUELA CHUMILLA, F. J., Todo Penal, Madrid 2016.
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estricto y sin voluntad no hay culpabilidad, La accién realizada
en nombre de la persona juridica, en principio, tampoco puede ser
susceptible de reproche social, ni realmente le puede ser imputable,
pues se trata de un mero patrimonio para un fin mercantil.

Siguiendo a Jacinto Perez Arias’’ , este sefiala que ‘“desde
perspectivas sistematicas, el debate en torno a la culpabilidad de las
personas juridicas ha partido de tres ideas basicas:

-De un lado, la propuesta por SCHUNEMANN que, aln
admitiendo la incapacidad de culpabilidad de la persona juridica,
sostiene que el fundamento del reproche se halla en un estado de
necesidad del bien juridico.

-De otro, la propuesta por TIEDEMANN® que elabora toda
una teoria de culpabilidad sobre la base del defecto de organizacion.
Casi todas las teorias existentes son meras derivadas de estas dos
formulaciones (asi, HIRSCH, KORTE, EIDAM, etc.).

-Una tercera fundamentacion de la culpabilidad en general -y
que ha querido extrapolarse, en algun caso, a la responsabilidad penal
de las personas juridicas- se sustenta en criterios funcionalistas
elaborados desde el punto de vista de la prevencion de la pena. En este
sentido, nos encontramos, a su vez, con dos teorias sobre la
culpabilidad: De un lado, la propiciada por ROXIN, que desde
perspectivas de prevencion especial y bajo un funcionalismo
moderado, parte de la necesaria existencia de un sujeto persona fisica
(Unico capaz de resocializacion), por lo que, en modo alguno, satisface

la culpabilidad colectiva y, de otro, la sostenida por JAKOBS que,

77 PEREZ ARIAS, ]., Sistemas de atribucion de la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, Murcia 2013.

® TIEDEMANN, K., «Die “Bebiissung von Unternehmen nach dem 2” Gesetz zur Bekdmpfung
der Wirtschaftskriminalitat”», en Neue Juristische Wochenschrift, (41) 1988, pp. 1172 y ss.
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fundamentando la culpabilidad en la funcién preventiva general y
conforme a un funcionalismo radical, admitiria, partiendo de una
metateoria sobre los sistemas de Luhmann, la responsabilidad penal
de las personas juridicas.”

PEREZ ARIAS ,siguiendo a GOMEZ-JARA sistematiza las
siguientes teorias:

1.- Culpabilidad por la conciencia especial de la persona
juridica.

Teoria defendida por HAFTER, para el que la voluntad de la
persona juridica puede ser individualizada de la voluntad de las
personas fisicas que la componen. La persona juridica tiene voluntad
especial cuando hay discrepancias entre sus miembros.

2.- Culpabilidad por el espiritu normativo de la persona juridica.

Defendida por BUSCH, para el que que la voluntad de la
persona juridica es producto de la voluntad de todos los miembros que
la componen, de tal manera que, de ser culpable esta voluntad, la
culpabilidad serd predicable de todo los sujetos que forman el
colectivo. Para él no existen inocentes en la persona juridica ya que
todos participan en la formacion de la voluntad, y todos tienen
obligacion de actuar, por lo que la omision también es relevante.

3.- Culpabilidad funcional del érgano

Sustentada por SCHROTH, que entiende que la la persona
juridica es culpable segun sus defectos organizativos u organicos,
propios de laempresa, con independencia del comportamiento aislado

de sus miembros.

"PEREZ ARIAS, ]., Sistema de atribucion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
Madrid 2013. Que cita a GOMEZ-JARA, C., BAJO FERNANDEZ, M., FEJOO SANCHEZ, B. J., Tratado
de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Navarra 2012.



124

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

4.- Culpabilidad por no evitacion de los fallos organizativos de
la persona juridica

En un sentido similar al anterior HIRSCH, distingue entre una
culpabilidad individual y otra de la persona juridica. Para éste la
culpabilidad de la persona juridica se hallaria en la evitabilidad del
hecho penal por parte de la corporacion.

5.- Culpabilidad por no evitacion de las influencias
criminogenas de la persona juridica

EHRHARDT, destaca el especial deber de la persona juridica
para actuar contra aquellos elementos crimindgenos que puedan surgir
en su seno, siendo responsable del delito cometido siempre que la
persona juridica, haya podido evitar la conducta criminal.

6.- Culpabilidad por el caracter de la empresa

Creada por LAMPE, este autor entiende que la culpabilidad de
la empresa radica en un sistema defectuoso de organizacion. Teoria
con gran aceptacion

7.- Culpabilidad por la conduccién de la actividad empresarial

Para HEINE, la falta continuada de implantacion de medidas
suficientes para evitar delitos ha desembocado es el fundamento de la
responsabilidad de la persona juridica.

8.- Culpabilidad por reprochabilidad ético-social empresarial.

Recientemente, DANNECKER, la culpabilidad de la persona
juridica se fundamenta en los déficits de la estructura de la
organizacion o de la ética de la persona juridica.

9.- La culpabilidad por defecto de organizacion

La teoria mas comunmente aceptadas por la generalidad de los

autores es entender que el fundamento de la responsabilidad penal de
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las personas juridicas es sostener la culpabilidad por defecto de
organizacion de la propia empresa , que fomenta y no evita las

conductas criminales en su seno. Dicha teoria se debe a TIEDEMAN.

CAPITULO VIII - REGULACION EN NUESTRO CODIGO PENAL

8.1. ASPECTOS GENERALES

Como ya se dijo en la introduccion cabe afirmar que el sujeto activo del
delito es la persona que comete el hecho delictivo, delincuente o protagonista
del drama penal en terminologia de Ferri®.Por tanto, nuestro CP considera

al sujeto activo como un elemento de la accion, elemento activo del delito.

Caracterizado el delito como accion y no un hecho (que es todo
acaecimiento de la vida que puede provenir tanto de la naturaleza como de
la voluntad humana), supone un ser dotado de inteligencia y voluntad,
atributos que solo pueden reconocerse en un principio en el hombre. Por
tanto, Unicamente las personas pueden ser sujeto activo del delito y ostentar

la condicion de delincuente. No cabe la responsabilidad de animales ni cosas.

No obstante, con las reformas del CP operadas por Ley Organica 15/2003
de 25 de noviembre, y mas concretamente por Ley Organica 5/10 de 22 de
junio, se adopta la posicion legal en virtud de la cual no solo las personas
fisicas, sino también las personas juridicas son penalmente responsables, en
los casos especialmente previstos. Por tanto, no solo las personas singulares

sino también las personas juridicas son penalmente responsables.

Era principio considerado fundamental el de “societas delinquere non

potest”, envirtud del cual se negaba la responsabilidad penal de las personas

% FERRY, E., Sociologia criminale, Roma 1905.
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juridicas, sobre la consideracidn de la persona juridica como una ficcion a la
gue no podia atribuirse una voluntad susceptible de ser examinada conforme
al principio de culpabilidad, solo la persona humana individualmente
considerada podia ser sujeto de una accién penalmente relevante,
formulandose objeciones por cuanto se decia era contrario al principio de
personalidad de las penas al castigarse indirectamente a todos los miembros,
y que no podia hablarse de penas, pues no le era imponible por ejemplo la

prision, aunque pudieran ser disueltas.

No obstante, la tesis de la responsabilidad prosperé en las legislaciones,
castigandose primeramente a las personas individuales que cometian esos
hechos ilicitos en el seno de las sociedades, y més tarde a las propias
personas juridicas. Si bien cabe discutir si esa responsabilidad tenia que ser

penal o bastaba la simplemente administrativa

Aun asi se plantean dudas sobre las sanciones a aplicar, que tipo de
sanciones cabe imponeérseles habida cuenta de la imposibilidad de aplicarles
la més tipica sancion penal como es la privacion de libertad y, en especial,
acerca del fundamento de la culpabilidad, en relaciéon con los criterios de
Imputacion, que no son coincidentes con los que rigen para las personas
fisicas. Parte de la doctrina justificaba su incriminacion en la idea de poder
evitar que los fines societarios se consigan mediante la comision de delitos,
0, en otros casos, que la falta de control o los defectos de organizacion
posibiliten la vulneracion de la ley penal por las personas que gobiernan las
personas juridicas o por los individuos a través de los cuales las entidades

actdan.

Como antecedente cabe recordar Ley Orgéanica 8/1983, de 25 de junio,
de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal, del Texto refundido de

1973 que introduce el articulo 15 bis, que sefialaba:
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“El que actuare como directivo U 0rgano de una persona juridica o en
representacion legal o voluntaria de la misma, respondera personalmente,
aungue no concurran en él y si en la entidad en cuyo nombre obrare, las
condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito

requiera para poder ser sujeto activo del mismo.”

Evidentemente, la urgencia de la reforma impedia abordar con el necesario
rigor el problema de los llamados delitos econdémicos, decia la propia
exposicion de motivos. Mas no por eso se ocultaba la gravedad de la
situacion , en la que se apreciaba como dentro de una importante crisis
economica se cometian ademas abusos frente a los que el Derecho penal no
tenia respuesta ya que los preceptos del Codigo vigente en aquel momento,
en modo alguno fueron concebidos para tales hechos. EI problema se
agrandaba cuando de individualizar la responsabilidad se trata, de ordinario
en el marco de la actividad de las personas juridicas o de las actuaciones en
nombre de otro. La rigurosa interpretacion de la autoria en funcién de los
tipos de delito dificultaba la imputacion de responsabilidad en aquellas
figuras de delito cuya aplicacion requieren que el autor reina determinadas
condiciones, cualidades o relaciones. Los esfuerzos que en busca de la
justicia material realizaba la jurisprudencia en este terreno pusieron de
manifiesto la necesidad de que nuestras Leyes penales incorporaran una
regla especial, la que aparecia en el articulo 15 bis, que ampliaba los casos
de responsabilidad de autor descritos en el articulo 14. La, exigencia de dolo
o0 culpa para poder derivar responsabilidad criminal disipaba cualquier temor
en relacion con los aparentes peligros que pudiera entrafiar la aplicacion de

la regla que se incorporaba.

El Tribunal Constitucional (STC 246/1991) analiz6 la problematica de la
responsabilidad de las personas juridicas prevista por el Derecho

administrativo sancionador y la declar6 compatible con el principio de
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culpabilidad y las exigencias de responsabilidad por la propia conducta y

personalidad de la sancion.

En materia penal, sin embargo, podemos afirmar que hasta la
incorporacion al Codigo Penal de 1995 de las consecuencias accesorias de
la pena, la responsabilidad criminal en Espafia sélo podia proyectarse sobre
las personas fisicas. Dicho Codigo Penal aprobado Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal, publicado en: «cBOE» num. 281, de
24 de noviembre de 1995, paginas 33987 a 34058 (72 pags.), establecia en

su art 31:

“El que actue como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se

dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.”
Por su parte el art 129 CP establecia:

“1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y previa
audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra imponer,

motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter

temporal o definitivo. La clausura temporal no podréa exceder de cinco afios.
b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion.

c¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o

asociacion por un plazo que no podra exceder de cinco afios.

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones

mercantiles o negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se haya
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cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra tener
caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de

prohibicion no podra exceder de cinco afios.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda

de un plazo maximo de cinco afos.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension
sefialada en el subapartado c) del apartado anterior, podran ser acordadas

por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran
orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos

de la misma”.

Es por tanto, a través de la via del art 129CP donde se arbitra la posibilidad

de establecer determinadas consecuencias accesorias a las empresas.

Posteriormente con la reforma operada por Ley Organica 15/2003 de

25 de noviembre, se aborda nuevamente la cuestion de la responsabilidad

penal de las personas juridicas, al establecerse que cuando se imponga una
pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona juridica
por hechos relacionados con su actividad, ésta sera responsable del pago de
manera directa y solidaria. Por tanto, se avanza un paso al declararse
responsable solidario a la persona juridica del pago de la pena de multa

Impuesta al administrador dela misma.

Asimismo, en los supuestos de trafico de drogas, estupefacientes o
sustancias psicotrépicas, se preveia la posibilidad de que si el delito se ha
cometido a través de una sociedad u organizacion ésta, ademas de poder ser

clausurada, suspendida en su actividad, disuelta o intervenida, pueda ser
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privada del derecho a obtener beneficios fiscales y puedan ser sus bienes

objeto de comiso.

Se modificaba asi el articulo 31 CP, que quedaba redactado como sigue:
«1. El que actde como administrador de hecho o de derecho de una persona
juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria de otro,
respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se

dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al
autor del delito, sera responsable del pago de la misma de manera directa y

solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.»

Con la entrada en vigor el 23 de diciembre de 2010 de la reforma del

Caodigo Penal operada por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio, el Derecho

espafiol deja atras, parece que de forma definitiva, el axioma societas
deliquere non potest, para algunos ciertamente erosionado ya por las
previsiones de los arts. 129 y 31.2 del Codigo Penal, en su redaccién anterior
a esta ultima modificacion, y se instaura en nuestro sistema penal la

responsabilidad penal de la persona juridica.

La referida Ley Organica 5/10 suprime el apartado 2 del articulo 31,
quedando redactado del siguiente tenor: “El que actue como administrador
de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente,
aungue no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo
del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo

nombre o representacion obre.”
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Y en su modificacion por la Ley Organica 5/10 establece el referido art
129 CP8L;

«1. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracion,
a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra
clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de
personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este
Codigo, el Juez o Tribunal podra imponer motivadamente a dichas
empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones una o varias
consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con
el contenido previsto en los apartados c¢) a g) del articulo 33.7. Podra
también acordar la prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier

actividad, aungue sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado
anterior solo podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o

entidades o agrupaciones en €l mencionados cuando este Cédigo lo prevea

81 Por su parte, el art 129 CP sefialaba en su redaccion anterior a la Ley Organica 5/10, que:

“1. El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 31 del mismo, previa audiencia del ministerio fiscal y de los titulares o
de sus representantes legales podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con carécter temporal o definitivo.
La clausura temporal no podra exceder de cinco afos.

b) Disolucién de la sociedad, asociacién o fundacion.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacion por un plazo
que no podra exceder de cinco afios.

d) Prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la
clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta
prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de
prohibicién no podra exceder de cinco afios.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los
acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda de un plazo méaximo de cinco afios.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el
subapartado c) del apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también
durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma.”
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expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos o faltas por los que

el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas.

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

sefialados en el articulo 33.7.»

Y el modificado, art 31 CP, por la Ley Organica 5/10 dispone: “El que
actue como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica,
0 en nombre o representacion legal o voluntaria de otro, respondera
personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la

entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.

2. En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al
autor del delito, sera responsable del pago de la misma de manera directa y

)

solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuo.’

La Exposicion de Motivos de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal se referia al necesario cumplimiento de las obligaciones que se derivan
de los tratados internacionales y del denominado Derecho penal de la Unién
Europea, como motivos de la penalizacion de las personas juridicas aun
cuando de todos es conocidos la existencia de otras opciones posibles como
la imposicién de sanciones administrativas, medidas de seguridad u otras
consecuencias juridico penales de naturaleza diferente a las penas, como se
contienen en otros paises. Las razones de politica criminar no pueden ser,

exclusivamente las relativas exclusivamente a la armonizacion del normas
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internacionales .

En cualquier caso, existian importantes instrumentos de politica criminal
internacional, que sustentaban tal posibilidad de establecer sanciones
penales a las personas juridicas entre los que destacan la Recomendacion
18/88 de 20 de octubre del Comité de Ministros de los Estados Miembros
del Consejo de Europa, la Convencion de Bruselas de 26 de mayo de 1997
sobre la lucha contra la corrupcion en el ambito de la funcion publica de la
Union Europea, la Convencion de Nueva York de 9 de diciembre de 1999
sobre terrorismo, la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo, actualmente
sustituida por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de
seres humanos y a la proteccion de las victimas, la Directiva 2008/99/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal y las Decisiones
Marco de la Union Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas
informaticos, la 2004/757 sobre punicidn del trafico de drogas y la Decision
Marco 2004/68 sobre explotacion sexual y pornografia infantil, entre otras,
ademas de la Convencién y los Protocolos de Naciones Unidas contra el

crimen organizado transnacional.

Igualmente la delincuencia econdmica especialmente, como hecho real
constatable, pone de relieve que la actividad criminal es frecuente en su
ambito, lo que justifica aln mas esa posibilidad de sancionar penalmente a

las empresas que delinquen que aquellos instrumentos que lo recomiendan.

Como sefala la FGE en la Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Caodigo Penal efectuada por Ley Organica numero 5/2010, a todas luces

resulta evidente que “fampoco se satisfacen las necesidades preventivas
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relacionadas con la responsabilidad de las personas juridicas con las
previsiones del art. 31 del Cdédigo Penal. Como es sabido, con la inclusion
de dicho precepto en el Codigo Penal de 1995 se acoge una solucién
practicamente coincidente con la del pre-vigente art. 15 bis del Cédigo
Penal de 1973 i bien el art. 31 de nuestro Codigo afiadia la alusion a la
representacion de personas fisicas, no prevista en el antiguo art. 15 bis del
CP de 1973 introducido en dicho texto legal por medio de la Ley Orgéanica
8/1983 de 25 de junio de Reforma Urgente y Parcial del Codigo Penal , que

solo se referia a la representacion de personas juridicas.

Por otra parte sigue anadiendo la FGE que, “ ni el art. 15 bis ni el art.
31 del Cddigo Penal se establecieron para de determinar la autoria en los
delitos cometidos en el marco de las personas juridicas, fijando una regla
segun la cual, de dichas infracciones deban responder sus directivos o
representantes, sino que su objeto fue colmar las lagunas de punibilidad
existentes en relacion con los delitos especiales propios, realizando una
extension del tipo o de la autoria en dichas infracciones al asignar al
representante persona fisica las especificas condiciones personales exigidas
para ser autor de la infraccién, aun cuando dichas condiciones no se den en
él y si en la persona fisica o juridica a la que representa. En este sentido, la
condicion de obligado tributario en una defraudacion penalmente relevante,
que, caso de no existir el art. 31 del Codigo Penal, dificilmente se podria
predicar del representante, pues el obligado en dicho tributo no es é€l, sino

la persona juridica.

Asi pues, por medio del art. 31 del Cddigo Penal se resolvian las
situaciones en las que se produce una disociacion entre quien actua, el
representante, y quien ostenta la cualidad que el tipo exige al sujeto activo
del delito, el representado, ya se trate de una persona fisica o juridica. En

consecuencia, en el contexto de un Derecho penal como actualmente ya es
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el nuestro, en el que se admite la responsabilidad de las personas juridicas,
sigue resultando necesaria la prevision expresa de las actuaciones en
nombre de otro que efectua el art. 31 del Cédigo Penal, haciendo viable la
atribucion de responsabilidad penal a una persona fisica, que, no obstante
haber lesionado un bien juridico de forma merecedora de pena, no encajaria
en el tipo penal por carecer de la cualificacion necesaria para poder ser

considerado autor del delito especial propio.

Es cierto que en un primer momento se vinculé de forma errénea el
originario art. 15 bis del Cédigo Penal de 1973 con la cuestion de la
responsabilidad de y en las personas juridicas. Sin embargo, la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo y el propio
Tribunal Constitucional se encargaron en su dia de centrar en sus justos
limites la aplicacion del precepto, despojando su vigencia practica de
cualquier tentacion de objetivacion de la responsabilidad. Mas
recientemente, y pese a algun supuesto aislado en el que dio la impresion de
que el inicial equivoco volvia a hacer acto de presencia -en este sentido, la
Sentencia del Tribunal Supremo nimero 1828/2002, de 25 de octubre-, la
jurisprudencia se ha encargado de despejar cualquier incognita acerca del

verdadero sentido del vigente art. 31 del Codigo Penal.”

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo nimero 816/2006, de
26 de junio, sefiala : «... su incorporacion al Codigo [se refiere a la del
anterior art. 15 bis] no vino en modo alguno a introducir una regla de
responsabilidad objetiva que hubiera de actuar indiscriminada y
automaticamente, siempre que, probada la existencia de una conducta
delictiva cometida al amparo de una persona juridica, no resulte posible
averiguar quiénes, de entre sus miembros, han sido los auténticos
responsables de la misma, pues ello seria contrario al derecho a la presuncion

de inocencia, sino obviar la impunidad en que quedarian las actuaciones
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delictivas perpetradas bajo el manto de una persona juridica por miembros
de la misma perfectamente individualizables, cuando, por tratarse de un
delito especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige
necesariamente la presencia de ciertas caracteristicas, éstas Unicamente
concurrieren en la persona juridica y no en sus miembros integrantes. La
introduccion del art. 15 bis del Codigo Penal tuvo el sentido de conceder
cobertura legal a la extension de la responsabilidad penal en tales casos, y
solo en ellos, a los 6rganos directivos y representantes legales o voluntarios
de la persona juridica, pese a no concurrir en ellos, y si en la entidad en cuyo
nombre obraren, las especiales caracteristicas de autor requeridas por la
concreta figura delictiva. Mas, una vez superado asi el escollo inicialmente
existente para poderles considerar autores de la conducta tipica del citado
precepto, no cabe inferir que no hayan de quedar probadas, en cada caso
concreto, tanto la real participacion en los hechos de referencia como la

culpabilidad en relacion con los mismos».

La posibilidad de que la persona juridica sea responsable penalmente,
demandada por la realidad social, amplia la capacidad de los sujetos que
pueden delinquir, optandose por sanciones de caracter penal,

fundamentalmente la pena de multa.

Con posterioridad a la reforma sefialada, se dictaria la ley 37/11 de
agilizacion procesal, que como veremos que resuelve determinados

problemas procesales que no se contemplaron al inicio.

En cuanto a la regulacion legal, nuestro CP vigente, en su art. 31
establece la responsabilidad penal de los administradores o representantes de
la persona juridica: «El que actie como administrador de hecho o de derecho
de una persona juridica, 0 en nombre o representacion legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,

cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito requiera
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para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la
entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.». La LO 1/15 de

30 de marzo unicamente suprime la referencia a las faltas.

En cuanto a la representacion, siguiendo a DIAZ PICAZO Y GULLON,
podemos definirla como aquella institucion juridica, por medio de la cual
una persona —el representante— actia en nombre de otra —el representado— de
manera que los efectos se producen siempre de un modo directo e inmediato
en la esfera juridica de este Gltimo, nunca del representante®?. En el Derecho
civil en la representacion se distingue la necesaria y la voluntaria, en la
primera el concepto de representante legal se refiere a la representacion que
se produce por mandato de la ley normalmente para suplir la falta o la
limitacion de la capacidad de obrar del sujeto, siendo muy frecuente sobre
todo en el ambito del Derecho de la persona y de la familia: el defensor
judicial de los bienes del desaparecido (art. 181 CC), el representante legal
del declarado ausente (art. 184 CC), los padres que ejercen la patria potestad
de los hijos (art. 154.2 CC), el tutor del menor o incapacitado (267 CC), etc.
Y esta representacion legal se contrapone a la llamada representacion
voluntaria que es la que se debe a la existencia de un previo poder de
representacion —apoderamiento— 0 a una posterior ratificacion por parte del
dominus®, esto es, es el propio mandante o poderdante quien designa o

acepta libremente a otra persona para que actle como representante suyo.

En relacion con las personas juridicas y, en particular, en el &ambito de las
sociedades mercantiles, se distingue también entre representacion voluntaria
y representacion legal siendo ésta calificada como representacion organica
por corresponder a los miembros de los 6rganos de administracion de la

persona juridica. Ciertamente, “las sociedades mercantiles necesitan valerse

%2 DiEz-P1CAZO, L., GULLON BALLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil, Madrid 2012, p. 474.
8 Ibid.



138

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

de 6rganos con distintas esferas de competencia”, entre los que se encuentra
el 6rgano de administracion de la sociedad, correspondiendo la facultad de
representacion de la misma a este 6rgano o a algunos de sus miembros si
bien debe, en todo caso, tenerse en cuenta que “la condicion de administrador
no comporta necesariamente la facultad de representar a la sociedad: pueden
existir administradores con poder de representacion y administradores que

carezcan de é17%,

Sefiala FEIJOO SANCHEZ, que “ si con representacion legal se quiere
hacer referencia a aquella que es impuesta en virtud de disposicion legal y
ésta, en el caso de las sociedades mercantiles, hace referencia a los
administradores a los que segun la ley corresponda tal funcion, pudiera
parecer que carece de sentido la expresa referencia al representante legal al
quedar adsorbida por la de administrador que a continuacion de aquélla se
menciona. Para evitar que esta prevision quede vacia de contenido, entiende
DEL ROSAL BLASCO que “cuando el Cédigo Penal se refiere, en dicho
precepto, a los representantes legales del ente colectivo, se esta, en realidad,
refiriendo a los representantes voluntarios que (...) también representan,
dentro del ambito del poder o de las facultades de representacion que se les
ha conferido, a la persona juridica”, a lo que debe afiadirse que no solo se
estd haciendo mencion a dichos representantes voluntarios, sino también a
aquellas personas que tengan atribuida la representacion de las personas
juridicas que no revisten forma societaria 0 que, a pesar de ostentarla, no

reciben el nombre de administradores, “evitandose asi lagunas punitivas”®.

En consecuencia, el concepto de administrador de derecho no presenta

especiales problemas, debiendo entenderse por tal a “quien tiene efectuado

* MENENDEZ MENENDEZ, A., ROJO FERNANDEZ-RIO, A., Lecciones de Derecho Mercantil,
Pamplona 2011.

% FEJOO SANCHEZ, B., «La responsabilidad penal de las personas Juridicas», en Estudios sobre
las reformas del Codigo Penal Operadas por la LO 5/2010 y la LO 3/2011, Navarra 2011, p. 95.
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el nombramiento como tal administrador de acuerdo con las normas
generales que rigen la respectiva modalidad societaria” (STS 59/2007, de 26
de enero). Asi se dispone también en la STS 816/2006 de 26 de julio
reiterada en la mas reciente STS 480/2009 de 22 de mayo, segun la cual por
“administradores de derecho se entiende en cada sociedad a los que
administran en virtud de titulo juridicamente valido (...) o, en general, a los
que pertenezcan al érgano de administracion de la sociedad inscrita en el

Registro Mercantil”.

Las dificultades se plantean en relacion al concepto de administrador de
hecho. A este respecto, el Tribunal Supremo, con ocasion de la aplicacion
del art. 31 CP y de los delitos societarios —arts. 290 a 297 CP—, opta por una
interpretacion del concepto en la que muestra una atencion preferente a
criterios de indole material frente a los de orden formal®. En efecto, la antes
mencionada STS 59/2007 de 26 de enero, considera como administrador de
hecho no so6lo a “aquél que pudiendo ser administrador de derecho no pueda,
todavia, serlo por no reunir las condiciones de nombramiento, por falta de
aceptacion o de inscripcién registral o de mantenimiento y prorroga del
mandato, o supuestos de formacidn social a los que se alude en preceptos del
ordenamiento mercantil” sino también a “quien sin ostentar formalmente la
condicion de administrador de la sociedad, ejerza poderes de decision de la
sociedad y, concretando en €l los poderes de un administrador de derecho”,
es decir, “la persona que, en realidad manda en la empresa, ejerciendo los
actos de administracion, de obligacion de la empresa, aunque formalmente
sean realizadas por otra persona que figura como su administrador”, siempre
y cuando todo ello se lleve a cabo, “de forma permanente y no sujeto a

esferas superiores de aprobacion o decision”. Los términos empleados por la

% JURADO CABEzAS, D., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en
Investigaciones en ciencias juridicas: desafios actuales del derecho, Malaga 2013.
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STS 480/2009 de 22 de mayo para referirse al administrador de hecho son
los de “quien de hecho manda o gobierna desde la sombra”. En igual sentido,
pero aun mas ilustrativa si cabe, la STS 606/2010 de 25 de junio en la que se
sostiene, con ocasion de la clausula de transferencia de responsabilidad que
supone la actuacion en nombre de otro del art. 31 CP, que “ni basta ser
administrador para recibir la transferencia de esa responsabilidad” y “ni
siquiera es necesario ser formalmente administrador para poder recibirla”, lo
que implica que “también puede devenir intranets , quien sea administrador
de hecho” al objeto de “evitar la impunidad de quienes, eludiendo la
investidura formal, deciden de hecho la actuacion de la persona juridica, bien
en ausencia de administradores formales, bien porque existiendo éstos,

influyen decisivamente sobre los mismos”.

No obstante, tras la reforma, operada por la LO 1/15, se abandona la
terminologia de administrador de hecho o de derecho, en el apartado 1 a) del

art 31 bis, pero no en el art 31 CP.

En el caso de delitos cometidos por los empleados sometidos a la
autoridad de los representantes o administradores, se contempla una
exigencia importante consistente en que se haya cometido el delito “por
incumplir gravemente los deberes de supervision vigilancia y control” que
sustituye a la anterior redaccion de no haberse ejercido el debido control por
las personas mencionadas en el primer parrafo del art. 31 bis 1 CP debiendo

valorarse a tal efecto “las concretas circunstancias del caso”.

Estos deberes de supervision vigilancia y control se convierte en pieza
fundamental del sistema, asi lo sefialaba DOPICO GOMEZ-ALLER,® en
relacion al debido control, ya que siendo eje central del fundamento de la

culpabilidad de la persona juridica, podemos radicarlo en un defecto de

8 Dorico GOMEZ ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal,
Madrid 2010, p. 20.
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control o deficiente organizacion de la persona juridica y no como “omision
individual del deber de control por parte de las personas fisicas
correspondientes™®, supuesto éste Gltimo que parece quedar incluido en el
primero de los hechos de conexion, del parrafo 1 del art 31 bis 1 (comision
por omision). Por tanto, y sélo por lo que respecta al hecho de conexion
previsto en segundo parrafo del art. 31 bis 1 CP, esa falta de supervision y
control ha de ser exigido a las personas fisicas de los representantes y/o
administradores. Como sefiala DEL ROSAL BLASCO, y se produce tal
infraccion “cuando €ste hubiera conocido los hechos (esto es, el riesgo o la
certeza de comision de un delito por parte del empleado o dependiente) y los
hubiera podido remediar, sin necesidad de que las medidas correctoras

fueran de la propia competencia”.®®

Se completa la regulacion legal con el art. 31 bis, introducido por LO
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica el CP, que va mas lejos y
establece la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos
cometidos por sus representantes y administradores, Unicamente en los

supuestos expresamente previstos en el CP.

Es por tanto, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, la que introduce en
nuestro ordenamiento la responsabilidad penal de las personas juridicas,
basicamente para dar respuesta a la criminalidad en el seno de las empresas,
y en el llamado derecho penal econdmico, y como fruto del abundante
proceso de armonizacion internacional del Derecho Penal como se expresaba

convenientemente por el legislador, aunque no aludia a razones de politica

% Informe del Consejo General del Poder Judicial al Anteproyecto de Ley Organica por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, de 26 de febrero de
2009, pagina 9.

% DEL ROSAL BLASCO, B., «La delimitacion tipica de los llamados hechos de conexion en el
nuevo articulo 31 bis, N° 1, del Cédigo Penal», en Cuadernos de Politica Criminal (103) 2011,
pp- 41-94.
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criminal como ya se dijo.

Tal incorporacion, sefiala la FGE en la Circular 1/16, se hizo mediante una
detallada regulacion establecida basicamente en el art. 31 bis del Codigo
Penal, que se completaba con las disposiciones de los arts. 33.7 (penas
imponibles a las personas juridicas), 50.3 y 4 (extension y cuota diaria de la
pena de multa), 53.5 (posibilidad de pago fraccionado), 52.4 (multas
sustitutivas de la multa proporcional, cuando no sea posible el calculo de
esta), 66 bis (determinacion de la pena aplicable), 116.3 (responsabilidad
civil) y 130 (supuestos de transformacion y fusion de sociedades). Ese es el
panorama normativo del CP, amen de los delitos particulares en la parte
especial en donde se preve expresamente la responsabilidad penal de las
personas juridicas ,que se configura como un catalogo cerrado de delitos, no

cualquiera. .%°

El régimen de responsabilidad penal de la persona juridica instaurado en
2010 fue criticado por un amplio sector doctrinal, que lo considerd
incompleto y confuso en muchos de sus aspectos esenciales .Quizéa por ello,
escasamente cinco afios despues, con un escaso numero de procedimientos
dirigidos contra personas juridicas y sin apenas tiempo para haber evaluado
la eficacia de tan novedosa normativa, la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, acomete una importante modificacion del art. 31 bis, reforma
parcialmente el art. 66 bis e introduce tres nuevos articulos, 31 ter, 31 quater
y 31 quinquies que, con la Unica novedad de extender en este ultimo el
régimen de responsabilidad a las sociedades mercantiles publicas,
reproducen el contenido de los apartados 2°, 3°, 4° y 5° del art. 31 bis

original.

El Preambulo de la Ley Organica 1/2015 asegura que “la reforma lleva a

% Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por ley organica 1/2015.
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cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas™ [...], con la finalidad de delimitar adecuadamente el
contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento permite fundamentar
su responsabilidad penal” y con ello poner “fin a las dudas interpretativas
que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia
sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial.” De acuerdo
con esta explicacion, el propésito de la Ley no seria modificar el régimen de
responsabilidad de las personas juridicas sino aclarar el modelo establecido
en 2010 que, conforme al Preambulo de la LO 5/2010, consagraba en el
segundo parrafo del art. 31 bis.1 una responsabilidad directa o autobnoma de

la persona juridica.

El Legislador de 2015 al igual que el de 2010, refiere las razones de la
modificacion a “ciertas recomendaciones”, que no concreta, de “algunas

organizaciones internacionales”, que tampoco nombra.

Senala la FGE que “con independencia de cual haya sido la mens
legislatoris, la importancia de las modificaciones introducidas en el art. 31
bis y las dudas que suscitan, de manera especial la incorporacion de una
completa regulacion de los “modelos de organizacidn y gestion” cuya
observancia permite exonerar la responsabilidad penal de la persona juridica,
exige interpretar el alcance de la normativa que finalmente ha quedado

plasmada en el Codigo Penal “.

La Ley Organica 1/15, insistimos, tal y como se expresa en el Preambulo,
trata de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo

quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal. Con ello

1 Se refiere, con toda probabilidad, sefiala la referida Circular 1/16 de la Fiscalia General del
Estado, a las recomendaciones hechas por la OCDE en el informe adoptado por el Grupo de
Trabajo el 14 de diciembre de 2012 correspondiente a la fase 3 de la evaluacién sobre el
cumplimiento en Espafia del Convenio contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en
las Transacciones Comerciales Internacionales.
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intenta poner fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior
regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un
régimen de responsabilidad vicarial. En todo caso, el alcance de las
obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona, de modo
general, a las dimensiones de la persona juridica, en este sentido introduce
un nuevo contenido al apartado segundo al Art. 31 bis. Asimismo, se
extiende el régimen de responsabilidad penal a las sociedades mercantiles
estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés
economico general, a las que se podran imponer las sanciones que se

preveian en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33 del CP.
Establece el art. 31 bis CP modificado por la LO 1/15:

«1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas

seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y
en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un
organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion

y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y
por cuenta y en beneficio directo o indirecto 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 su actividad atendidas las

concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra
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a) del apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de

responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con
eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y
gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para
prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma

significativa el riesgo de su comision;

2.2 |a supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los

controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo

fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevenciony

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al

que se refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente
puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera

valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones
de supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran
ser asumidas directamente por el érgano de administracion. A estos
efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que,
segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de

pérdidas y ganancias abreviada.
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4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra
b) del apartado 1, la persona juridica quedard exenta de
responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y
ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido

o0 para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista

en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la
condicion 1.2 del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los

siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser

cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de
adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a

aquellos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser

prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento

y observancia del modelo de prevencion.

5.° Establecerdn un sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el

modelo.
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6.° Realizaran una verificacion periddica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes
de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada

gue los hagan necesarios.»

Ademas la Ley Organica 1/15 introduce un nuevo articulo 31 ter, cuyo
contenido se corresponde con el anterior apartado segundo y tercero del art
31 bis:

«1. 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
articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable
no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales
modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no

sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquellos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan
realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no
haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de
que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion
de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo

siguiente.»

Se introduce, asimismo, un nuevo articulo 31 quater, con el contenido

idéentico del anterior apartado cuarto del art 31 bis:



148

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

«So6lo podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes

legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial

se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y
decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de

los hechos.

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

el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran

cometerse con los medios o0 bajo la cobertura de la persona juridica.»

La referida reforma operada por la Ley Organica 1/15 introduce un nuevo
articulo 31 quinquies, que traspone el anterior apartado 5 del art 31 bis CP,
con modificaciones, ya que afiade un parrafo segundo en el que se extiende
el régimen de responsabilidad penal a las sociedades mercantiles estatales
que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdmico

general. Dice el articulo 31 quinquies:

«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas

Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho
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publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de

soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés econémico general,
solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras a)
y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable
cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad

penal.»

Por otra parte, el articulo 129 del CP, relativo ahora a las empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de
personas sin personalidad juridica, queda redactado como sigue, habiéndose
eliminado la referencia a las faltas por la LO 1/15, dada la supresion de las

mismas:

«1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a través
0 por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de
entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad
juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o tribunal
podra imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos,
entidades o0 agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena
que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en las letras
c) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podra también acordar la
prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea

licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado

anterior solo podran aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o



150 JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Codigo lo prevea
expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el

mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas juridicas.»

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

seflalados en el articulo 33.7. »

Se regula, por tanto, de manera pormenorizada la responsabilidad penal de las

personas juridicas, que solo operara®:

— en los supuestos expresamente previstos en el CP; por consiguiente, en
cuanto a tipicidad la responsabilidad penal de la persona juridica solo
es posible en los supuestos expresamente previstos en el Codigo Penal.
Por tanto, no cabra inferir responsabilidad penal alguna sino solo de
aquellos delitos en los que exista una prevision expresa para la persona
juridica. En consecuencia, se establece un nimero cerrado de figuras
delictivas en las que, solo y con caracter exclusivo, se podra declarar

la responsabilidad penal de la persona juridica;

— por los delitos cometidos en su beneficio y por su cuenta. La Ley
Organica 1/15 elimina la referencia en el art 31 bis al “provecho” por
“beneficio directo e indirecto”, y utiliza la expresion, “de los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio

directo o indirecto,

— por sus representantes legales, administradores, o por dependientes de
estos a los que no se les ha controlado debidamente. La reforma por la

LO 1/15 sustituye la referencia a los administradores de hecho o de

%2 ESCRIHUELA CHUMILLA, F. J., Todo Penal, Madrid 2016.
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derecho en el apartado 12 del art 31 bis, que se sigue conteniendo en
el precepto antecedente, por los delitos cometidos por los
representantes legales o por “aquellos que actuando individualmente
0 como integrantes de un o6rgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”. Y
en el apartado 1b) los delitos cometidos por los dependientes de los

anteriores, con las condiciones que luego se diran.

— Se distingue claramente en el art 129 CP el régimen aplicable a
empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o
agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad juridica, no
estén comprendidas en el articulo 31 bis, a las que no cabe exigir
responsabilidad penal y solo cabe la imposicion de consecuencias
accesorias, Yy de otro lado las que tienen personalidad juridica sometidas a

dicho articulo y susceptibles de incurrir en responsabilidad criminal.

Por consiguiente, establece ESCRIHUELA,* se establece una doble via
de exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas, sometidas
al art 31 bis CP:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos 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 y control

dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por

cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,

% ESCRIHUELA CHUMILLA, F. J., Todo Penal, Madrid 2016.
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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 su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso. En este
caso, de delitos cometidos por los dependientes, la modificacion operada
por la LO 1/15, limita la responsabilidad penal de las personas juridicas a

los supuestos en que el debido control se ha incumplido gravemente.

En definitiva, para la fijacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas se ha optado por establecer una doble via de imputacion que
constituyen los modelos de imputacion. Junto a la imputacion de aquellos
delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su beneficio o
provecho, por las personas que tienen poder de representacion en las mismas,
se afiade la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no
haber ejercido la persona juridica el debido control sobre sus empleados,
naturalmente con la imprescindible consideracion de las circunstancias del
caso concreto a efectos de evitar una lectura meramente objetiva de esta regla

de imputacion.

Desde la introduccion en nuestro Derecho del modelo societas delinquere
postest por la LO 5/2010, nuestro sistema de responsabilidad de las personas
juridicas se ha basado siempre en una «doble via» de atribucion de
responsabilidad a las personas juridicas, en funcion de si el delito es
cometido por representantes de la persona juridica o por otras personas con
la aquiescencia o pasividad de estos representantes (la llamada «actuacion
directa» y «actuacion descontrolada»®¥). Una «doble via» que, como sefiala

FEIJOO SANCHEZ, sirve para generar la responsabilidad penal, pero no

** QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Navarra 2010, p. 683.
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para «fundamentarla»® y que ademas depende siempre de las acciones u

omisiones de los representantes o administradores de la persona juridica.
Asi la doble via sera:

a) De los delitos cometidos por sus representantes legales o por aquellos
que estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica

u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, 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 aquellos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las

concretas circunstancias del caso.

Respecto de la primera via (apartado a), se mantienen los tres elementos
que configuraban esta via de atribucion de responsabilidad en la redaccion
anterior %, En primer lugar, que los delitos se cometan «en nombre o por
cuenta» de la persona juridica, lo que llevaria a excluir la responsabilidad de
las sociedades en los casos en los que las actuaciones de las personas fisicas
se realizan en un &mbito privado o ajeno a la persona juridica. En segundo
lugar, es preciso que tales actuaciones se realicen en «beneficio directo o
indirecto» de la persona juridica, expresion que sustituye, a la expresion
anterior «en su provecho». En tercer lugar, las personas fisicas que realizan
la accion u omision deben ser los representantes o administradores, 0 como
dice el texto legal, cualesquiera personas que estén autorizadas para tomar

decisiones en nombre de la persona juridica o que ostenten facultades de

* GOMEZ-JARA, C., BAJO FERNANDEZ, M., FEJOO SANCHEZ, B.]., Tratado de Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas, Navarra 2012.

* Diaz GOMEZ, A., «<El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la
LO 5/ 2010», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (18) 2011, pp. 3-6.
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organizacion y control sobre ella.

La segunda via (apartado b) también se mantiene, en esencia, tal como fue
recogida en la LO 5/2010, si bien se sustituye “el debido control” por los
“deberes de supervision, vigilancia y control”. Asi se fundamenta sobre tres
elementos similares a los anteriores del apartado a: que los delitos se
cometan «en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta» de la persona
juridica correspondiente, que tales actuaciones se realicen en «beneficio
directo o indirecto» de la persona juridica y que los delitos sean cometidos
por determinadas personas fisicas: aquellas que estan sometidas a la
autoridad de los representantes o administradores de la primera via. Por lo
demas, continta sin explicitarse qué personas fisicas pueden cometer estos
delitos, que habrd que reconducir, fundamentalmente aunque no en
exclusiva, a los dependientes, trabajadores o empleados de la persona
juridica, esto es, a aquellas personas fisicas que pueden participar en el
ejercicio de las actividades sociales de la persona juridica y no se hallan
incluidas en el articulo 31.bis.1 apartado a. Pero lo verdaderamente relevante
no es la comision de delitos por los subordinados, sino que los
administradores o representantes incumplan sus deberes de supervision,
vigilancia y control respecto de aquéllos. Por ese motivo, en esta via de
responsabilidad parece evidente que se configura una propia responsabilidad
de la empresa que no cumple con sus deberes de control, recuerda a los
delitos de comision por omision, al reproche por la culpa in vigilando, que
hace recaer siempre la responsabilidad criminal de las personas juridicas
sobre las actuaciones de los representantes o administradores de la entidad,
gue no controlan a pesar de que «aparentemente» la segunda via recaiga
sobre la comision de delitos de los dependientes de los directivos, los

trabajadores u otras persona.

Debe quedar claro que, en todo caso, de acuerdo con la segunda via, la
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transferencia de responsabilidad a la persona juridica por los delitos de los
subordinados exige una accion u omision previa de los administradores. Una
conducta consistente en el incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control, que posibilite la comision de delitos por los trabajadores
0 subordinados. Lo cual, como ha venido interpretandose, no implica la
existencia de un delito, ni siquiera de una conducta culpable, imputable a
esos gestores (representantes legales o de hecho, en los términos

mencionados).

Nuestro art. 31 bis 1 configura, pues, dos modalidades, en las que una
persona fisica realiza el tipo de alguna de las figuras delictivas susceptibles
de ser imputadas también a personas juridicas. Ademas, a efectos de
transferencia, deberan concurrir en el tipo unos elementos adicionales

diferenciados segun la via comisiva:

1. La variante de representantes o administradores —art. 31 bhis 1 (parrafo

1) exige en primer lugar que la accion u omision tipica sea idonea para
reportar una ventaja a la persona juridica, lo que se expresa con la locucion
legal “en beneficio”. Estamos ante una cualidad de la accion, y no ante una
alusion al resultado ni ante un elemento subjetivo de lo injusto. En
consecuencia es irrelevante que el beneficio se haya producido o que el
representante o administrador actden movidos primordialmente por lograr

una ventaja para la empresa®’. A su vez, la ventaja susceptible de lograrse no

¥ Sustancialmente igual, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada
por LO 5/2010”, 2011, pp. 42-44; también, BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de imputacién
de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts. 31 bis y
129 CP)», en Diario La Ley (7541) 2011, p. 25. Parten de que es un elemento subjetivo, siendo
suficiente con su concurrencia, y debatiéndose si debe ser el moévil predominante, GARCIA ARAN,
M., CORDOBA RODA, J., Comentarios al codigo penal. Parte general, Madrid 2011, p. 390; GOMEZ-
JARA DIEZ, C., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cédigo Penal»,
en Diario La Ley (7534) 2010, p.9; GOMEZ MARTIN, V., CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S,
Comentarios al codigo penal. Reforma LO 5/2010, Madrid 2011, p. 133.; DEL ROSAL BLASCO, B.,
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ha de ser necesariamente econémica, y cuando lo sea puede concernir a un
incremento de ingresos, ahorro de gastos, mejora de posicion en el mercado
o cualquier otro beneficio con traduccion econémica, incluso si no tiene

relacion funcional con el giro de la empresa®.

Sujeto activo de la conducta tipica ha de ser un representante legal o
administrador de la persona juridica a imputar. Por el primero se entiende a
quien ejerce la representacion de la sociedad respecto a todos los actos
comprendidos en su objeto social, y por el segundo, tanto a quien gestiona la
sociedad en virtud de un titulo juridicamente valido como a quien ejerce de
facto la gestion de la sociedad aun cuando carezca de algo mas que de

requisitos formales para ser administrador de derecho®.

El art. 31 bis alude reiteradamente a la condicion de persona fisica de los

representantes o administradores intervinientes en el delito, por lo que no

«La delimitacién tipica de los llamados hechos de conexién en el nuevo articulo 31 bis, N° 1, del
Codigo Penal», en Cuadernos de Politica Criminal (103) 2011, pp. 41-94.; y ZUGALDIA ESPINAR, J.
M., «Aproximacion teérico y préactica al sistema de responsabilidad criminal de las personas
juridicas en el derecho penal espanol», en £l nuevo derecho penal espairiol : estudios penales en
memoria del profesor José Manuel Valle Muriiz, 2001, pp. 885-908.

% Asi, DOPICO GOMEZ ALLER, ]., «Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal,
Madrid 2010, p. 18 ; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada
por LO 5/2010”, 2011, p. 43; GARCIA ARAN, M., CORDOBA RODA, J., Comentarios al codigo penal.
Parte general, Madrid 2011, p. 390; GOMEZMARTIN, V., MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general
(8) Valencia 2006, p. 13; GOMEZ MARTIN, V., CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S., Comentarios al
codigo penal. Reforma LO 572010, Madrid 2011, p. 133.; y ZUGALDIA ESPINAR, ]. M,
«Aproximacion tedrico y practica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas
en el derecho penal espafol», en El nuevo derecho penal espariol : estudios penales en memoria
del profesor José Manuel Valle Muriiz, 2001, pp. 885-908.

* DOPICO GOMEZ ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal,
Madrid 2010, pp. 16-17; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del c6digo penal efectuada
por LO 5/2010”, 2011, pp. 41-42 ; GARCIA ARAN, M., CORDOBA ROD4, ]., Comentarios al codigo
penal. Parte general, Madrid 2011, p. 391; GOMEZ MARTIN, V., MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte
general (8) Valencia 2006, pp. 11-12; y GOMEZ MARTIN, V., CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S.,
Comentarios al codigo penal. Reforma LO 5/2010, Madrid 2011, p. 133.


https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=2023
https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=2023
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podran ser sujetos activos los 6rganos colectivos de la persona juridica ni las
personas juridicas que puedan ejercer la administracion de la sociedad®.
Dado que la transferencia del injusto de la persona fisica a la juridica exige
en esta modalidad que la persona fisica pueda vincular a la persona juridica
en su conjunto, no podran ser sujetos activos: Los apoderados de la persona
juridica, pues tienen poderes limitados de representacion, y tampoco los
mandos intermedios de la persona juridica, al estar subordinados al

administrador®?,

Ese sujeto activo ha de actuar en nombre o por cuenta de la persona
juridica. Son dos elementos subjetivos de tendencia, de caracter alternativo,
cuya concurrencia es materialmente compatible con eventuales
comportamientos imprudentes expresamente previstos como punibles,
mantiene Diez Ripolles. El sujeto actuara en nombre de la sociedad cuando
su comportamiento se acomode a la politica o directivas de la empresa
previamente fijadas, y se comportard por cuenta de la sociedad si persigue
los intereses de ésta determinados autonomamente en el marco de sus
funciones sociales, aun cuando contradiga la politica o directivas
empresariales. No se dara la tendencia exigida si en el ejercicio de sus
funciones sociales persigue de forma predominante intereses propios o si, al

margen de sus funciones sociales, realiza actuaciones en interés de la

100 Eny sentido similar, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada
por LO 5/20107, 2011, pp. 50-51; y GOMEZ MARTIN, V., MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general
(8) Valencia 2006, p. 12. En sentido contrario, BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de
imputaciéon de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts.
31 bis y 129 CP)», en Diario La Ley (7541) 2011, p. 5.

"' Asi también DOPICO GOMEZ ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», en
Memento Penal, Madrid 2010, p. 17; GOMEZ MARTIN, V., MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte
general (8) Valencia 2006, p. 11; y GOMEZ MARTIN, V., CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S,
Comentarios al codigo penal. Reforma LO 5/2010, Madrid 2011, p. 132. En contra respecto a
factores, DEL ROSAL BLASCO, B., «La delimitacion tipica de los llamados hechos de conexién en el
nuevo articulo 31 bis, N° 1, del Cédigo Penal», en Cuadernos de Politica Criminal (103) 2011, pp.
64-65.
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empresa.

Un sector doctrinal exige que ademas concurra un defecto de organizacién
de la propia persona juridica. La ausencia de ese defecto hace que no se dé
el injusto, para algunos la culpabilidad, de la persona juridica. La exigencia
se funda sobre todo en razones de principio u oportunidad sobre el modelo
de responsabilidad de personas juridicas mas adecuado y, en menor medida,
en razones sistematicas de coherencia con la diccion legal del art. 31 bis 1
(parrafo 2)12, Al margen de las objeciones formuladas a las pretensiones de
interpretar todo el art. 31 bis bajo el modelo de autorresponsabilidad, resulta
dificil encontrar apoyo legal en la diccion tipica de esta variante a la
exigencia de un defecto de organizacion®. Ademas, como ya dijimos, los
defectos de organizacion suelen ser imprudentes, y no hay previsiones
especificas para la imprudencia de la persona juridica. Por otra parte, si se
prevén repercusiones sobre el injusto de la persona juridica para el caso de

que estuviera bien organizada, lo que sucede tras la reforma de 2015. No

12 En este sentido, BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de imputacion de la

responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus érganos de gobierno (arts. 31 bis y 129
CP)», en Diario La Ley (7541) 2011, p. 23; BACIGALUPO ZAPATER, E., «Responsabilidad Penal Y
Administrativa De Las Personas Juridicas y Programas De Compliance», en Diario La Ley (7442),
Madrid 2010, pp. 2-4; DorICO GOMEZ ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», en
Memento Penal, Madrid 2010, p. 18; GARCIA ARAN, M., CORDOBA RODA, ]., Comentarios al codigo
penal. Parte general, Madrid 2011, p. 394, 400-401.; GOMEZ-JARA DiEz, C., «Responsabilidad penal
de las personas juridicas en la reforma del Cédigo Penal», en Diario La Ley (7534) Madrid 2010,
p. 9; ORrTIZ DE URBINA GIMENO, I, GONI SEIN, J. L., «Responsabilidad penal de las personas
juridicas y programas de cumplimiento empresarial», en Etica empresarial y codigos de
conducta, Madrid 2011, p. 123.; y ZUGALDIA ESPINAR, J. M., «Aproximacioén tedrico y préctica al
sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espariol», en £/
nuevo derecho penal espariol : estudios penales en memoria del profesor José Manuel Valle
Muniz, Madrid 2001, pp. 885-908.

' Esto lo reconocen incluso los partidarios o proclives a la interpretacion criticada: DOPICO
GOMEZ ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal, Madrid 2010,pp.
13 y 18; MORALES PRATS, F., «La responsabilidad penal de las personas juridicas, arts. 31 bis., 31.2
supresion, 33.7, 66 bis, 129 y 130.2 CP», en La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios,
Pamplona 2010, pp. 45-71; y ORTIZ DE URBINA GIMENO,I., GONISEIN, J. L., «Responsabilidad penal
de las personas juridicas y programas de cumplimiento empresarial», en Etica empresarial y
codigos de conducta, Madrid 2011, p. 123.; entre muchos otros autores que son favorables o no a
ella.
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obstante, sigue pendiente la fundamentacion de la responsabilidad de la

persona fisica si lo que hace no es transferir un injusto propio.

2. La variante de empleados —art. 31 bis 1 (parrafo 2)— exige, al igual que
en el supuesto anterior, la idoneidad del comportamiento tipico para reportar
una ventaja a la persona juridica. Sujeto activo del comportamiento tipico
serd un empleado de la sociedad, en concreto, una persona fisica sometida a
la autoridad de las personas, también fisicas, que representan o administran
a la sociedad. Alguien, por tanto, que se encuentra sometido a la jerarquia o,
al menos, al poder de direccion de los representantes o administradores
societarios. Eso incluye a los que estan vinculados laboral o mercantilmente
con la sociedad, pero también a quienes estan sometidos a esa autoridad
dentro del trabajo autbnomo, de subcontratas o de empresas de trabajo

temporal®®,

El sujeto activo habré actuado en el ejercicio de actividades sociales por
cuenta de la sociedad que no han sido debidamente controladas. Actuaré en
el ejercicio de actividades sociales si ejecuta aquellas que funcionalmente le
corresponden dentro del objeto social, pero también si ejecuta
comportamientos en el seno de la sociedad que, perteneciendo al objeto
social, no le corresponden, o que no pertenecen al objeto social. Actuara por
cuenta de la sociedad si persigue los intereses de ésta, lo que no sucedera si
atiende de forma predominante intereses propios en el seno de la sociedad o

si, al margen de sus actividades sociales, realiza actuaciones en interés de la

1% Asi, DOPICO GOMEZ ALLER, J., «Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal,
Madrid 2010, pp. 19-20; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del codigo penal efectuada
por LO 5/20107, 2011, p. 46; GOMEZ MARTIN, V., MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general (8)
Valencia 2006, p. 13; GOMEZ MARTIN, V., CORCOY BIDASOLO, M., MIR PUIG, S., Comentarios al
codigo penal. Reforma LO 5/2010, Madrid 2011, p. 133; y DEL ROSAL BLASCO, B., «La delimitaciéon
tipica de los llamados hechos de conexién en el nuevo articulo 31 bis, N° 1, del Cédigo Penal», en
Cuadernos de Politica Criminal (103) 2011, pp. 88-89.
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sociedad. Ademés, la ausencia del control debido, de vigilancia, y
supervision, ha hecho posible la actuacién delictiva del empleado en el seno

y por cuenta de la sociedad:

Esta Gltima es una exigencia ineludible para poder realizar la transferencia
del injusto del empleado a la persona juridica. El empleado carece del poder
de direccion de la sociedad pues, a diferencia de representantes y
administradores, estd imposibilitado de tomar decisiones autonomas. Ese
control que esta ausente es, dado el tenor legal, el de las personas fisicas que
son sujetos activos del art. 31 bis 1 (parrafo 1), y no el de los érganos
societarios en cuanto tales®. Y la ausencia se dara cuando el empleado
cuente con el impulso, tolerancia o descuido, activo u omisivo, de las
personas fisicas aludidas, atendiendo a las circunstancias concretas del caso.
Estamos, pues, ante un presupuesto, formulado negativamente, del
comportamiento tipico del empleado, de modo que si concurre el control
debido el empleado no podra realizar el injusto que permite ser transferido a
la persona juridica, sin perjuicio de la responsabilidad propia que pueda

tener.

En cuanto a la responsabilidad de los controladores, el art. 31 bis 1
(parrafo 2) no prevé su responsabilidad penal por el mero hecho de no haber
ejercido el debido control sobre sus empleados, lo que no obsta a que su
conducta pueda cumplir el tipo activo u omisivo del art. 31 bis 1 (parrafo 1)

o0 cualquier otro tipo.

1% Asi también, entre otros, GOMEZ MARTIN, V., MIR PUIG, S., Derecho penal. Parte general (8)
Valencia 2006, p. 15; ROBLES PLANAS, R., «Pena y persona juridica», en Diario La Ley (7705), 2011,
p- 6; y DEL ROSAL BLASCO, B., «La delimitacion tipica de los llamados hechos de conexién en el
nuevo articulo 31 bis, N° 1, del Cédigo Penal», en Cuadernos de Politica Criminal (103) 2011, pp.
90-91.

En cambio, intenta eludir esta conclusiéon BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de
imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts.
31 bis y 129 CP)», en Diario La Ley (7541) 2011, p. 23.
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Un sector doctrinal considera que la exigencia de que los representantes o
administradores, que entienden en su papel de drganos societarios, no
ejerzan el debido control es equiparable al requisito de que esté presente un
defecto de organizacion de la persona juridica. Para algunos, ese elemento
tipico faltara si los representantes o administradores han ejercido en el caso
concreto el debido control sobre sus subordinados, mientras que para otros
tambien faltara en supuestos en que la sociedad dispone previamente de
programas de cumplimiento®. Por otra parte, ese defecto de organizacion

se tiende a ver mayoritariamente como imprudente®?’,

Diez Ripolles no comparte esta ultima interpretacion doctrinal. La
sociedad no responde por el injusto propio derivado del control indebido de
sus representantes o administradores a sus subordinados, sino por el delito

cometido por éstos: de ahi que sea irrelevante que la ausencia de control sea

1% Asi, BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de
los entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)», en Djario La Ley (7541)
2011, pp. 28-29; BACIGALUPO ZAPATER, E., «Responsabilidad Penal Y Administrativa De Las
Personas Juridicas y Programas De Compliance», en Diario La Ley (7442), Madrid 2010, pp. 3-4;
CARBONELL MATEU, J. C., «responsabilidad penal de las personas juridicas», en Cuadernos de
Politica Criminal (101), 2010, pp. 28-29 y 32 —on algunas reticencias—; DOPICO GOMEZ ALLER, ].,
«Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal, Madrid 2010, pp. 20-21; GARCIA
ARAN, M., CORDOBA RODA4, ., Comentarios al codigo penal. Parte general, Madrid 2011, p. 394,;
GOMEZ-JARA DiEZ, C., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cédigo
Penal», en Diario La Ley (7534) 2010, pp. 9-10; ORTIz DE URBINA GIMENO,L, GONI SEIN, J. L.,
«Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento empresarial», en
Etica empresarial y codigos de conducta, Madrid 2011, pp. 122-123.; y ZUGALDIA ESPINAR, J. M.,
«Aproximacion tedrico y préctica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas
en el derecho penal espanol», en El nuevo derecho penal espariol : estudios penales en memoria
del profesor José Manuel Valle Muriiz, 2001, pp. 885-908.

En contra de exigir el defecto de organizaciéon societario, BOLDOVA PASAMAR, M. A., «la
responsabilidad de las personas juridicas en el Derecho Penal Espafiol», en Corporate Criminal
Liability: Emergence, Convergence, and Risk, 2011, pp. 287-288.; FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme
a la reforma del cédigo pena

17 Asi, entre otros, GARCIA ARAN, M., CORDOBA RODA, J., Comentarios al codigo penal. Parte
general, Madrid 2011, p. 394.; ORTiZ DE URBINA GIMENO,L., GONI SEIN, J. L., «Responsabilidad
penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento empresarial», en Etica empresarial
y codigos de conducta, Madrid 2011, p. 124.; y SILVA SANCHEZ,]. M., «la reforma del Codigo
Penal», en Diario La Ley (7464), 2010, p. 6.
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dolosa o imprudente, o que la implantacion, previa al delito, de un plan de
cumplimiento carezca de consecuencias. Tampoco los representantes o
administradores de la sociedad son tratados como 6rganos de la sociedad
cuando ejercen esas labores de control: si lo fueran, las eximentes o
atenuantes que les afectaran deberian repercutir sobre el injusto culpable
transferido a la sociedad, lo que prohibe el art. 31 bis 3; de hecho, su
comportamiento en tal caso deberia ser impune o, todo lo maés, de

codelincuencia con la sociedad.

Por lo demas, resulta disfuncional que representantes o administradores
deban entenderse como personas fisicas en el art. 31 bis 1 (parrafo 1) y como
Organos societarios en art. 31 bis 1 (parrafo 2), sin contar con que no hay una
sola mencidn a érganos societarios en el art. 31 bis 1 a 3 més alla de los

representantes o administradores tratados como personas fisicas.

Por ultimo, de nuevo hay que recordar que si el defecto de la organizacion
es imprudente no se podra tener en cuenta por falta de prevision expresal®;
es mas, si en los dos parrafos del art. 31 bis 1 quisiéramos ver un defecto de
organizacion societario, la pena del parrafo 1 debiera ser superior, por la

mayor gravedad de la conducta®®.

Debe sefialarse que tras la reforma operada por la LO 1/15 en la materia,
la implantacion, previa al delito, de un plan de cumplimiento tiene evidentes
consecuencias, pues es causa de exencion de la responsabilidad penal para
la persona juridica con determinadas condiciones, lo que acentla el caracter

de responsabilidad autonoma que se trata de implantar.

1% Lo reconocen CARBONELL MATEU, J. C., «responsabilidad penal de las personas juridicas»,
en Cuadernos de Politica Criminal (101), 2010, p. 28; y MORALES PRATS, F., «La responsabilidad
penal de las personas juridicas, arts. 31 bis., 31.2 supresién, 33.7, 66 bis, 129 y 130.2 CP», en La
reforma penal de 2010: Analisis y comentarios, Pamplona 2010, p. 57.

' Lo reconoce; NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelo legislativo, Madrid 2008, pp. 201-202.
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3. En ninguna de las dos variantes comisivas es menester identificar a la
persona fisica que ha realizado el injusto precedente —art. 31 bis 2—, aunque
si debe constar que alguien que retne las cualidades personales del injusto
ha realizado el tipo correspondiente, incluidos los elementos adicionales ya
sefialados. Esta construccién procesal crea sin duda tensiones con el
principio de imputacion personal, singularmente en relacion con la

Imputacion subjetiva.

Por consiguiente, se deja claro que la responsabilidad penal de la persona
juridica podrd declararse con independencia de que se pueda 0 no
individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica. En consecuencia,
se suprime, como hemos dicho, el referido apartado 2 del art. 31, que hacia
responsable directa y solidaria, del pago de la multa impuesta a la persona

fisica a la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.'*

En este ambito se concreta un catalogo de penas imponibles a las personas
juridicas, afadiéndose —respecto a las hasta ahora denominadas
consecuencias accesorias (disolucion, suspension de actividades, clausura de
establecimientos...) —, la multa por cuotas y proporcional y la inhabilitacién
para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con las
Administraciones Publicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o
de la seguridad social. Se opta en este punto por el sistema claramente
predominante en el Derecho comparado y en los textos comunitarios
transpuestos, segun el cual la multa es la pena comdn y general para todos
los supuestos de responsabilidad, reservandose la imposicion adicional de

otras medidas mas severas solo para los supuestos cualificados que se ajusten

" Debe recordarse que la Exposicion de motivos de la LO 15/2003 de 25 de noviembre que
introdujo el art. 31 estableci6 que «se aborda el problema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas al establecerse que cuando se imponga en sentencia una pena de multa al autor
del delito, serd responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica
en cuyo nombre o por cuya cuenta actud».



164

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

a las reglas fijadas en el nuevo art. 66 bis.

Igualmente se tiene en cuenta el posible fraccionamiento del pago de las
multas que les sean impuestas a las personas juridicas cuando exista peligro
para la supervivencia de aquellas o la estabilidad de los puestos de trabajo,

asi como cuando lo aconseje el interés general.

Ademas, se regulan taxativamente los supuestos de atenuacion de la
responsabilidad de las personas juridicas, entre los que destacan la confesion
de la infraccion a las autoridades, la reparacion del dafio y el establecimiento
de medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
puedan cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.
Esta exclusividad que expresa la Exposicion de Motivos de la LO 5/10, al
decir que contiene un catalogo cerrado de atenuantes de aplicacion a las
personas juridicas, cuya exclusividad parece reforzarse con la expresion
“so0lo” con la que inicia el precepto, impide la aplicacion de aquellas
circunstancias atenuantes del articulo 21 del CP, cuya formulacién no se
refiere a comportamientos exclusivamente humanos, lo que resulta
discutible en el caso de la nueva atenuante de dilaciones extraordinarias e
indebidas del articulo 21. 62 del CP y en la de analoga significacion de la
atenuante 72 del mismo precepto. La LO 1/15 pasa introduce un nuevo
articulo 31 quater, con el contenido idéntico del anterior apartado cuarto del

art 31 bis, que recoge las causas de atenuacion.

Todas las conductas que atenGan la responsabilidad de las personas
juridicas son posteriores a la comision del delito; asimismo, no se ha previsto
gue ninguna de ellas, ni otras diferentes, sean apreciadas con valor de

eximente, ya sea completa o incompleta.
Las atenuantes previstas son las siguientes:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige
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contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades. No se especifica ante
qué autoridades debe producirse la confesion, si bien la interpretacion mas
razonable es que la misma pueda realizarse tanto ante jueces y fiscales como

ante autoridades policiales y/o administrativas.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer
las responsabilidades penales dimanantes de los hechos. Exige la apreciacion
de la atenuante que se aporte al procedimiento material probatorio inédito que
ademas sea concreta y particularmente eficaz. La simple prueba de caracter
accesorio 0 que tan solo sirva para apuntalar hechos suficientemente
acreditados por otros medios, no integra el sustrato factico de la atenuante,
que estéd orientada mas hacia los resultados de la colaboracion que hacia los
esfuerzos por la misma. La atenuante facilita la generacion de una tension
procesal entre los intereses de la defensa de la persona fisica y los de la persona
juridica, ambas imputadas, cuya finalidad es facilitar la investigacion de los

delitos y optimizar la eficacia y pronta resolucién del procedimiento penal.

c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con
anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito.
La atenuante tiene una formulacion casi idéntica a la del articulo 21. 52 del
Caodigo Penal, por lo que en su aplicacion existen ya decantados criterios
interpretativos del Tribunal Supremo, expresados, entre otras, en las Sentencia
n° 842 de 31 de julio de 2006 y n° 307 de 15 de febrero de 2007, 1140/2010
de 29 de diciembre, 1185/2010 de 23 de diciembre y 1180/2010 de 22 de

diciembre.

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

los medios o bajo la cobertura de la persona juridica. Exige de las empresas
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una reorganizacion preventiva e investigadora y el establecimiento de
medidas eficaces para prevenir y/o evitar, y en su caso, descubrir los delitos.
Si bien es cierto que habrd que considerar insuficientes las operaciones de
simple mejora de la imagen empresarial, también habré de evitar el excesivo
formalismo, de modo que se valore en abstracto la aptitud de tales medidas
para prevenir y/o detectar razonablemente la comision de delitos en el seno de

la corporacion.

En este apartado, al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las
personas juridicas pueda ser burlada por una disolucion encubierta o
aparente o por su transformacion, fusion, absorcion o escision, se contienen
previsiones especificas donde se presume que existe la referida disolucion
aparente o encubierta cuando aquella continde con su actividad econémica y
se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,
trasladandose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o
entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose
a la entidad o entidades a que de lugar la escision. En este sentido el art.

130.2 CP introducido por la LO 5/10 que luego veremos.

Por otro lado, esta responsabilidad unicamente podra ser declarada en
aquellos supuestos donde expresamente se prevea y no podra ser exigida al
Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Puablicas Empresariales,
a las organizaciones internacionales de derecho puablico, ni a aquellas otras
que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas. La LO 7/2012,
de 27 de diciembre en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal
y en la Seguridad Social, que modifica el parrafo primero del apartado 5 del
articulo 31 bis del CP incluye dentro del régimen general de responsabilidad
penal de las personas juridicas del que, hasta ahora, estaban excluidos, a los

partidos politicos y sindicatos.
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La reforma operada por la LO 1/15 extiende, a su vez, el régimen de
responsabilidad penal a las sociedades mercantiles estatales que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés econémico general, a las que
se podran imponer las sanciones actualmente previstas en las letras a) y g)
del apartado 7 del articulo 33 del CP, eliminandose la referencia, en el
apartado primero del nuevo art 31 quinquies, a las mismas, afiadiendo un

nuevo parrafo segundo.
El nuevo articulo 31 quinquies CP, tiene el siguiente contenido:

«1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas
Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho
publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de

soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de interés econémico general,
solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras a)
y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable
cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad

penal . »!t

" En relacion al anterior apartado 5 del Art. 31 bis (ahora Art. 31 quinquies), la Circular
1/2011 de la FGE sefialaba que: “La norma transcrita opta en este caso por el establecimiento de
una regla general que excluye la responsabilidad penal de ciertas personas juridicas de Derecho
publico, y una excepcion a la misma consistente en permitir su sancion si se aprecia que tales
formas juridicas han sido creadas con el propésito de eludir una responsabilidad penal.
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Por consiguiente, los Entes colectivos dotados de personalidad juridica,
gue no estén sujetos a responsabilidad penal son: El Estado, las

Administraciones Publicas territoriales e institucionales, los Organismos

La exclusion del Estado es comtn en la mayor parte de los ordenamientos de los paises de
nuestro entorno y tiene su justificacion en la incongruencia que supone hacer responder al Estado,
titular del ius puniendi, frente a si mismo. Las Agencias Estatales estdn reguladas en la Ley
28/2006, de 18 de julio, de Agencias estatales para la mejora de los servicios ptblicos (LAE) y en
la Ley 6/1997 de 14 de abril, de Organizacién y Funcionamiento de la Administraciéon General
del Estado (LOFAGE); por otra parte, constituyen ejemplos de Organismos Reguladores la
Comisién Nacional del Mercado de Valores, la Comision Nacional de la Energia, la Comision
Nacional de la Competencia y la Comisién Nacional del Sector Postal. Las Entidades Ptiblicas
Empresariales se definen en el articulo 166 de la Ley 33/2003 de 3 de noviembre, del Patrimonio
de las Administraciones Ptblicas (LPAP) y tienen esta naturaleza, entre otras, el Administrador
de Infraestructuras Ferroviarias (ADIF), el Centro para el Desarrollo Tecnolégico Industrial
(CDTI) y la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre (FNMT). En cuanto a la expresion
organizaciones que ejerzan potestades publicas de soberania y administrativas, parece remitir a
los Organismos Auténomos regulados en la propia Ley 6/1997 de 14 de abril de Organizaciéon y
Funcionamiento de la Administracién General del Estado. La interpretacion teleolégica del
precepto obliga a entender que esta exclusion afecta a las organizaciones no en todo caso, sino
exclusivamente en el marco de su actividad en el egjercicio de las funciones de soberania o
administrativas, lo que enlaza con la preservacion del ejercicio de la funcién publica que esta en
el espiritu de todo el precepto. En coherencia con lo anterior y a falta de mencién expresa, no
puede considerarse excluida con caracter general la responsabilidad penal de los Colegios
Profesionales y las deméas Corporaciones de Derecho Publico, por cuanto constituyen cuerpos
intermedios de configuraciéon bifronte que tienen entre sus fines primordiales la defensa de
intereses privados, aunque comunes, a los miembros de un determinado sector econémico o
profesional, de modo que participan en tareas de naturaleza piblica en mayor o menor medida,
con un grado variable de asimilacién de sus actos al régimen administrativo, lo que aconseja
efectuar en este sentido una valoracién juridica casuistica. En el caso de las sociedades estatales,
no bastara con que cumplan el requisito de tener participaciéon mayoritaria estatal conforme a la
Ley 6/1997 de 20 de abril de Funcionamiento y Organizacién de la Administracion General del
Estado, sino que deberan ejecutar politicas publicas o prestar servicios de interés econdmico
general, de modo que resulta preciso de nuevo atender al supuesto concreto. La misma
interpretacion teleologica a la que se hacia referencia con anterioridad, obliga a efectuar aqui una
exégesis extensiva del concepto Estado, entendiendo por tal todo aquello que lo es, y por tanto
también la Comunidad Auténoma, la Provincia y el Municipio. En ese sentido, y aun cuando no
se hace una mencién especifica, deberan entenderse excluidas de responsabilidad penal, en las
condiciones ya apuntadas, las sociedades autondmicas, provinciales y locales. La norma no
menciona a las organizaciones empresariales, que por tanto se deben entender potenciales
responsables penales. Por ultimo el precepto establece que los 6rganos jurisdiccionales podran
efectuar declaracion de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que alguna de las
anteriores se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores
o representantes con el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal, en alusién a los
supuestos en los que se utilice la personalidad juridico-publica como medio o instrumento a
través del cual sortear la responsabilidad penal”.
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Reguladores, las Agencias y Entidades Puablicas Empresariales, las
organizaciones internacionales de Derecho publico, ni a aquellas otras que

ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas.

Para el caso de que los delitos se cometan en el seno, con la colaboracion,
a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra
clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de
personalidad juridica, no estan incluidas en el ambito de la responsabilidad
penal, el Codigo preve, como se ha sefialado, la posibilidad de que se pueda
imponer a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o
agrupaciones, una 0 varias consecuencias accesorias a la pena que
corresponda al autor del delito, con el mismo contenido que las penas que se

podrian imponer si tuviesen personalidad juridica.

En el ambito de la responsabilidad civil derivada del delito cometido por
una persona juridica se siguen las reglas generales aungue se prevé
expresamente el cumplimiento de forma solidaria con las personas fisicas
que fueren condenadas por los mismos hechos. La LO 5/10 de 22 de junio
afiade un apartado 3 al art. 116 que establece la responsabilidad solidaria de
las personas juridicas con las personas fisicas que fueren condenadas,

estableciendo:

3. «La responsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo
su responsabilidad civil en los términos establecidos en el art. 110 de
este Cadigo de forma solidaria con las personas fisicas que fueren

condenadas por los mismos hechos».

Por tanto, la persona juridica respondera penalmente por los delitos
cometidos por sus representantes legales, los administradores o los
empleados con facultades de obligar a dicha persona juridica, o por los

dependientes por no haberse ejercido sobre ellos el debido control.
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Administrador de hecho es aquel que no teniendo capacidad formal para
actuar en nombre de otro, puede sin embargo obligar a la persona juridica.
Ejemplos: gerentes no estatutarios, apoderados, administradores de
sociedades no inscritas o en formacion, administradores nombrados con
algin vicio de nulidad, testaferros, administradores provisionales,
administradores no nombrados. Sobre ellos dada su desaparicion del texto
de 2015 wvolveremos mas adelante. Parece que se objetiviza la

responsabilidad en base a la culpa in vigilando.

Asi pues, cuando el apartado a) del numero 1 del articulo 31 bis del CP

establece que “las personas juridicas serdan penalmente responsables: a) De
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos
que actuando individualmente o como integrantes de un dérgano de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de
la misma”, el legislador espafiol parece dibuja un sistema de
heterorresponsabilidad!*?penal o de responsabilidad de las personas juridicas
de naturaleza indirecta o subsiguiente, en la medida en que se hace responder
a la corporacion de los delitos cometidos por las personas fisicas a las que el
precepto se refiere, aunque tal posicion que mantiene la FGE no es del todo

pacifica.

Contra lo que pudiera desprenderse de una lectura apresurada del
precepto, ese mismo mecanismo normativo, mantiene la FGE, se mantiene
en lo sustancial en el apartado 2 cuando dice que “las personas juridicas
seran también penalmente responsables ...b) De los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o

indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de

112 Asi lo mantiene la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/16
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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 su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso’”’, donde de nuevo, se mantiene segun la FGE en la
Circularl/16, posicion que no compartimos, un sistema de
heterorresponsabilidad construido sobre la base de las especificas exigencias
contenidas en el precepto que, en lo esencial, obedecen a una construccion
juridica analoga a la del primer apartado , lo que a juicio de la FGE impide
entender que este segundo supuesto se ajuste a un modelo sui generis de
responsabilidad directa de la corporacion o de la llamada culpabilidad de la
empresa. Se trata, segun la FGE por tanto, de una responsabilidad que si bien
no es independiente, si es autbnoma y susceptible de apreciarse en exclusiva
o de forma acumulativa respecto de la de la persona fisica, posibilidad que
no sélo elimina lagunas punitivas, sino que ademas minimiza notablemente
los previsibles intentos de deslizamiento del gravamen desde la persona

fisica hacia la juridica y viceversa.

Sefiala la referida Circular que ello resulta evidente a tenor del contenido
de los nimeros 2 y 3 del articulo 31 bis (ahora 31 ter apartados 1y 2,
respectivamente, tras la reforma LO 1/15) , el primero de ellos cuando hace
referencia expresa a que la responsabilidad penal de las personas juridicas
resulta exigible siempre que se constate la comision de un delito por quien
ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado primero -aun cuando
la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella-, y el nimero 3 al prever 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
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fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluye ni
modifica la responsabilidad penal de las corporaciones; se elimina asi el
cordén umbilical propio de los anteriores articulos 31.2 y 129 del CP, sin
que ello suponga, en modo alguno, que pueda prescindirse de la existencia
de un delito protagonizado por las personas fisicas para que la maquinaria de
la Administracién de Justicia penal pueda dirigirse contra las corporaciones.
Asi pues, la norma del articulo 31 bis no ha instituido un mecanismo que
permita imputar directamente los hechos delictivos a la persona juridica, sino
que partiendo de la conducta delictiva de las personas fisicas -gestores o
personas sometidas a la jerarquia empresarial establece un vinculo normativo
a resultas del cual y segun expresion textual del precepto, las personas
juridicas seran penalmente responsables de dichas infracciones.
Ciertamente, sostiene, late en el precepto la concepcion de la responsabilidad
de las personas juridicas propia del sistema vicarial o de transferencia, segun
la cual algunas personas fisicas, no en todo caso, pero si en determinadas
circunstancias, encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro de la persona
juridica, de modo que se entiende que sus comportamientos son los de

aquella, y desde esa perspectiva, la corporacion debe responder por ellos.

No obstante, como veremos, después de los Ultimos pronunciamientos
judiciales, las tesis en favor de la autoresponsabilidad gana fuerza, maxime
cuando se preve que la existencia de un plan de prevencion puede llegar a
eximir de la responsabilidad penal. A mi juicio no cabe duda que el
fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica en sus dos
variables, lo es por su deficiente organizacion, y por la falta de supervision,
vigilancia y control. Expresamente se sefiala en la exposicion de motivos de
la reforma de 2015 cuando habla de que bajo el sistema anterior se habia
querido interpretar como un sistema de responsabilidad vicarial, que ahora

trata de desterrar. La posicion del legislador es evidente, de manera que no
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puede irse contra la mens legislatoris, que trata de afianzar el sistema de

responsabilidad propia de la persona juridica.

Tras la reforma, operada por la LO 1/15, se abandona la terminologia de
administrador de hecho o de derecho, en el apartado 1 a) del art 31 bis y se
sustituye por “aquellos que actuando individualmente o como integrantes de
un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y
control dentro de la misma”. ESto es, personas fisicas u 6rganos sociales que
tengan autorizacion y poder para tomar decisiones o con facultades para
organizar y controlar la sociedad, siendo lo esencial que se tengan facultades
para la toma de decisiones, para organizar o para poder controlar la persona
juridica.

Cabe recordar que el concepto de administrador de hecho fue definido ya
con cierta precision por la jurisprudencia del Tribunal Supremo con ocasion
de la aplicacion y exégesis del articulo 31 del CP, entre otras, en Sentencias
nameros 774/2005 de 2 de junio, 480/2009 de 25 de mayo y 986/2009 de 13
de octubre. Como bien resume la STS n° 59/2007 de 26 de enero, “el
administrador de hecho debe participar activamente en la gestion y direccion,
de forma permanente y no sujeta a esferas superiores de aprobacidn o
decision. Debe desempefiar una funcién de direccién real, con independencia
de la formalidad de un nombramiento”. Ello es asi porque para que pueda
hablarse de responsabilidad penal de la persona juridica el legislador se
remite a conductas propias o controlables por los verdaderos érganos de
gobierno. Como en buena parte del derecho comparado, lo relevante es el
poder de direccion de facto y no el concreto titulo o circunstancia de los

cuales se deriva dicho poder.

Esta eliminacion de la expresion “administrador de hecho” de la
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literalidad del precepto legal, tras la reforma de LO 1/15, divide a la
doctrina, ya que para cierto sector doctrinal supone su desaparicion efectiva,
del que ejerce funciones materiales de administracién sin habilitacion formal
alguna, como, por ejemplo, el administrador de la empresa matriz que decide
sobre lo que haga la filial. Entender que estos sujetos se mantienen en el
circulo de los que permiten transferir responsabilidad penal a la empresa
dejaria sin razén de ser la nueva exigencia de autorizacién o facultad
especifica habilitante. Mientras para otros autores, continan manteniéndose
los administradores de hecho sin alteracion alguna, del mismo modo que

también caben las autorizaciones de hecho.!?

Si se admite la interpretacion restrictiva, por la que, en adelante, quedan
excluidos los administradores (verdaderamente) de hecho del circulo de
sujetos transmisores de RPPJ, la reforma tendria efecto directo sobre los
supuestos en que el “hombre de atras” sin cargo formal alguno recurre a
testaferros, asi como en aquellos en que el administrador formal de la
empresa matriz o dominante decide sobre lo que deban hacer las filiales o el

resto de miembros del grupo®**.

En tales casos, el administrador de hecho puede incurrir en
responsabilidades penales por sus acciones, pues aunque solo la persona
juridica reuna las cualidades subjetivas del tipo de delito, el art. 31 CP
permite imputar tanto al administrador de hecho como de derecho que actle
en nombre de aquélla. Ademas, también pueden responder a titulo de
participes el resto de personas fisicas que intervienen conscientemente en el
delito, como el hombre de paja que actla a conciencia de la significacion

delictiva de los hechos.  Ahora bien, el administrador de hecho, acerca de

' Sostiene QUINTERO OLIVARES, G., La reforma penal de 2010: Analisis y comentarios,
Madrid 2010, p.90.
" Circular Fiscalia General del Estado 1/2011, péag. 28 ss.
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cuya responsabilidad personal no existen, en principio, dudas, no podria
actuar como fuente de transmisidn de responsabilidad penal a la persona
juridica, al haber quedado al margen del art. 31 bis. Para declarar la
responsabilidad de la empresa deberia recurrirse entonces, a otras vias, no

exentas de dificultades.®

Por consiguiente, si se sigue esta posicion restrictiva, cuando en la
decision delictiva interviene el administrador de hecho, s6lo parece posible

derivar responsabilidad para la empresa:

a) por los hechos de los administradores formales, cuando puedan
considerarse coautores junto con el administrador de hecho, en cuyo caso, a
las dificultades de afirmar el condominio del hecho, se suman las relativas a

la dificil delimitacidn entre autoria y participacion;

b) por los hechos de los subordinados cometidos bajo las 6rdenes del
administrador de hecho y la pasividad u omision de los debidos controles de
sus administradores formales, aunque al precio de pervertir el significado de

la via de imputacion por descontrol. 116

Un requisito comun de esta responsabilidad es que el ente susceptible de
sancién sea una persona juridica. Tal concepto es extrapenal y su
concurrencia supone la aplicacion de normas civiles y mercantiles, desde las
cuales se determinara si nos encontramos 0 no ante una verdadera persona
juridica o si estamos en presencia de entidades que no encajan en el estricto

concepto legal y cuya responsabilidad penal también puede ser exigida, si

" Acerca de los problemas para la imputacion de responsabilidades al administrador de
hecho, véase NUNEZ CASTANO, E., La responsabilidad penal en la empresa, Valencia 2000.

116 CUGAT MAURI, M.., «La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas: el
papel del juez ante el peligro de hipertrofia de las compliance», en Estudios Penales y
Criminologicos (25) 2015, pp. 919-963.
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bien de forma accesoria a la de la persona fisica, conforme al art. 129 CP. 7

Volviendo a la letra del precepto, y por lo que respecta al apartado 1 a) del
articulo 31 bis del CP las actuaciones delictivas de los representantes legales
y los administradores de las personas juridicas pueden generar
responsabilidad penal para estas Gltimas siempre que el delito se haya
cometido alternativamente en el ambito aparente —en su nombre- vy
competencial -por su cuenta- de la corporacion, y acumulativamente, en su
beneficio. En cuanto a la actuacion en nombre o por cuenta de la persona
juridica, la expresion remite al contenido formal y material del mandato o
representacion del gestor en cada caso, en el que pueden estar incluidas
algunas directrices de la politica empresarial de forma mas o menos
explicita. En su caso, podra asimismo plantearse la necesidad de precisar si
ha existido una extralimitacion en el mandato que deba ser tenida en
consideracion a la hora de valorar la trascendencia o intrascendencia de la
conducta de la persona fisica en sede de la persona juridica. Sin embargo, no
es posible limitar a priori y rigidamente la capacidad de responder de la
persona juridica al perimetro restringido y estricto de las atribuciones del
gestor, organo unipersonal o colectivo, de hecho o de derecho que haya
actuado, por cuanto ello implicaria crear de inicio una amplia zona de
irresponsabilidad penal que debe ser objeto de valoracion casuistica. Para
evaluar este extremo debera primero evitarse el recurso exclusivo a criterios
civilistas o mercantilistas, legales, sectoriales y estatutarios, y resultara
preciso permanecer particularmente alerta respecto de aquellas conductas
que, incluso formando parte de las competencias de la representacion o el
mandato, se aleguen, y es previsible que asi ocurra, fruto de una desviacion

material de los fines de la corporacion o abiertamente contrarias al desarrollo

117 Vease la referida Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado en cuanto a los entes
colectivos dotados de personalidad juridica.
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de la politica empresarial. En ultimo término, se tratard de evitar que la
compafiia se desentienda de la responsabilidad derivada de los delitos
cometidos o no evitados por su gestor, cuando es este Ultimo quien, en
condiciones normales, disefia y sobre todo, lleva a la préctica la propia
politica empresarial, de modo que cualquier vacua formulacién corporativa
contra el delito o la mas sofisticada operacion de maquillaje articulada, en su
caso, por medio de las denominadas compliance guide, sirvan, por si solos,

de eficaz recurso para eludir la responsabilidad penal.

Enel apartado 1 a) del articulo 31 bis del CP se hace referencia al requisito
de que la persona fisica haya actuado ‘“en beneficio directo o indirecto”,
(eliminandose en la reforma de 2015 la expresién “en provecho) de la
persona juridica, exigencia que también esta, con idéntico sentido, en el

apartado 1 b). 8 La LO 1/15 clarifica la cuestion al referirse a beneficio

'8 La FGE dice en la Circular 1/11 al respecto: La expresion “provecho” se interpretaba en su
vertiente subjetiva, de modo que seria suficiente con que el agente actuase con la intima
conviccion de que favorecia a la sociedad, esto es, el término equivaldria a la intencién del sujeto
actuante de beneficiar a la empresa. En contra de esta exégesis estd la idea de que si el legislador
hubiera querido otorgarle este sentido, probablemente hubiera optado por expresiones tales
como con la intencién de beneficiar, o para beneficiar. La apelacion a un elemento subjetivo asi
definido conllevaria ademas serias dificultades de prueba, no estando claras por otra parte las
razones por las que los motivos del sujeto deban elevarse a la categoria de factor decisivo para la
determinacion de la responsabilidad de la organizacion para la que trabaja.

Alternativamente cabia interpretar la expresion legal conforme a parametros objetivos, bien
como exigencia de la constatacién del beneficio, bien como efectiva tendencia de la accion a
conseguir ese provecho. En el primer caso, si se entendiera que la Ley requiere el efectivo
beneficio, cuando la accién finalmente perjudicara a la empresa, no podria serle imputada. A
parecidas conclusiones se podria llegar cuando no se derivaran potenciales perjuicios ni
beneficios de la acciéon emprendida por el sujeto, caso de ser la misma totalmente neutra. Con
esta interpretacion se subordinaria ademads la responsabilidad penal a un dato que depende de
muiltiples variables no siempre controlables por quien despliega la accion —sirva de ejemplo un
simple error de calculo- y seria preciso concretar un parametro fijo para medir ese beneficio social,
el cual no necesariamente tiene por qué ser reducido a términos econémicos; piénsese en este
sentido en la importancia que pueden tener para una corporacion activos dificilmente
cuantificables como el capital reputacional, el prestigio de marca, etc.

Estamos pues ante una objetiva tendencia de la accién a conseguir el provecho, que conlleva
la constatacion de la idoneidad ex ante de la conducta para que la persona juridica obtenga alguna
clase de ventaja asociada a aquella, aunque tal beneficio no fuere directo o inmediato por ser, por
ejemplo, una posibilidad futura que finalmente no tuviera lugar. La accién debe ser valorada
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directo e indirecto, eliminando cualquier tinte subjetivo.

Por tanto, en cuanto a los requisitos de la conducta delictiva cometida tanto
por el representante o administrador como por las personas sometidas a la
autoridad de aquéllos, dispone el art. 31 bis 1 CP que la misma sea realizada
en nombre o por cuenta de la persona juridica .La actuacion “en nombre o por
cuenta” de la persona juridica se refiere a la vinculacion o relacion con la
actividad de la persona juridica —giro o trafico de la empresa— siendo, por
tanto, necesario que las personas fisicas mencionadas actuen en el marco de

sus competencias.

Quiero ello decir que tan so6lo son susceptibles de generar responsabilidad
penal los supuestos de extralimitacion material que son aquellos en los que
representantes o administradores cometen el delito en el d&mbito de sus

competencias o con ocasion del ejercicio de las mismas*® si bien vulnerando,

como provechosa desde una perspectiva objetiva e hipotéticamente razonable, con
independencia de factores externos que puedan determinar que la utilidad finalmente no se
produzca. Asi considerado, el provecho de la sociedad no constituye necesariamente una partida
susceptible de valoraciéon mediante una operacion aritmética o un asiento contable, de modo que
cualquier clase de ventaja a favor de la entidad cumple las exigencias del actuar en provecho, por
dificil que pueda resultar su traduccién a euros. En apoyo de esta interpretacion, el articulo 54.2°
del Cédigo Penal acepta la posibilidad de que no sea posible el calculo del importe de la sanciéon
pecuniaria en relacién con el valor del beneficio obtenido.

Por supuesto, se descarta que sea preciso que la persona fisica actiie con un elemento subjetivo
especial consistente en beneficiar a la empresa. Si la compariia tiene la expectativa de obtener, u
obtiene, un beneficio del tipo que sea, ya se trate de una ganancia, de la evitacion de una pérdida
o el ahorro de un coste etc., se cumplira la exigencia aun cuando la persona fisica haya actuado
por su exclusivo y propio interés personal o en interés de una minoria de los miembros de la
persona juridica. Sirva de ejemplo el supuesto del director general de una compaiiia que obtenga
mediante escuchas ilegales el secreto de fabricacion de un competidor, que actuara en provecho
de la sociedad si el beneficio de su accion engrosa la caja de la comparia aun cuando él pretenda
también una ventaja econémica personal derivada de su accién, o el trabajador que con el delito
persiga mejorar sus cifras de negocio en la comparfia para aumentar su prestigio ante sus
superiores, ascender en la jerarquia empresarial o incrementar su comision, en cuyo caso también
actda en provecho de la entidad.

" FEIJOO SANCHEZ, B., «La responsabilidad penal de las personas Juridicas», en Estudios sobre
las reformas del Codigo Penal Operadas por la LO 5/2010 y la LO 3/2011, Navarra 2011, p. 98;
DE LA CUESTA ARZAMENDI, JOSE LUIS, «Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho Espariol»,en Responsabilidad penal de las personas juridicas, Madrid 2013, pp. 49-102.;
DEL ROSAL BLASCO, B., «La delimitacién tipica de los llamados hechos de conexién en el nuevo
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obviamente, el orden juridico-penal. Lo anterior implica la exclusion de
aquellos supuestos en los que el representante o administrador comete un
ilicito penal consecuencia de una actuacion que no queda dentro del marco de
sus competencias — extralimitacion formal—, en cuyo caso tendra lugar la
irresponsabilidad de la persona juridica sin perjuicio de la responsabilidad
penal individual de la persona fisica infractora a la que pudiera haber lugar. Y
ello porque, como sefiala ZUGALDIA ESPINAR, una accion de exceso no

puede considerarse expresion del poder de la persona juridica.

En el supuesto previsto en el apartado 1 b) del articulo 31 bis, se establece

que, “las personas juridicas serdn también penalmente responsables:.. “b)
De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en beneficio directo o indirecto 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 su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso, precepto que incluye
algunas exigencias de idéntico tenor a las del apartado a) —por cuenta y en
beneficio directo e indirecto-, a las que se afiade el fallo de supervision,
vigilancia y control -imputable no se especifica exactamente a quien al
utilizar el precepto una forma impersonal del verbo-, si bien la norma se
refiere, también en este caso, a la conducta de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo primero -gestores o representantes-, sin perjuicio

de que puedan existir implicados en varios escalones de la estructura

articulo 31 bis, N° 1, del Cédigo Penal», en Cuadernos de Politica Criminal (103) 2011, p. 85y ss.
; DoPICO GOMEZ ALLER, J., «<Responsabilidad de personas juridicas», en Memento Penal, Madrid
2010, p. 17 y 18; GOMEZ-JARA DiEz, C., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en la
reforma del Cédigo Penal», en Diario La Ley (7534) 2010, p. 396.; Circular 1/2011, de 1 de junio
de 2011, de la Fiscalia General del Estado, relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Organica 5/2010, pagina
40
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empresarial.

La LO 1/15 modifica el precepto, antes se sefialaba por “no haberse
ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias

del caso”, sustituido “por haberse incumplido gravemente por aquéllos los

deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las

concretas circunstancias del caso”.

En primer término ya no es suficiente el mero incumplimiento del debido
control sino que ese ha de ser grave. La reforma por LO 1/15 trata de llevar
a cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido
del «debido control», cuyo quebrantamiento permite fundamentar su
responsabilidad penal. Con ello se trata de poner fin a las dudas
interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos
sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad
vicarial- sefiala la exposicion de motivos de la LO 1/15-, se asumen ciertas
recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas
organizaciones internacionales. En todo caso, el alcance de las obligaciones
que conlleva ese deber de control se condiciona, de modo general, a las

dimensiones de la persona juridica.

En este sentido introduce un nuevo apartado 2 al art 31 bis que establece
los supuestos de exencidn de responsabilidad penal de las personas juridicas
gue cuentan con modelos de organizacion y control idoneos, y siempre que
se cumplan las condiciones legales previstas. En este sentido la existencia de
un programa de prevencion (programa de compliance penal) que conlleva
una reduccién significativa del riesgo de comision de delitos, es una causa
de exencidn de la responsabilidad penal de la persona juridica. Se detallan
minuciosamente en el apartado 5 los requisitos que deben tener los modelos

de organizacion y gestion. Se preve, igualmente la existencia de un 6rgano
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de supervision y control (compliance officer) del modelo de prevencion

implantado. Dice el precepto:

«2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra
a) del apartado anterior, la persona juridica quedard exenta de

responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el organo de administracion ha adoptado y ejecutado con
eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y
gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma

significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los

controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo

fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevenciony

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al

que se refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente
puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera

valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones
de supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran

ser asumidas directamente por el 6rgano de administracion. A estos
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efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que,
segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de

pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra
b) del apartado 1, la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y
ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido

0 para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista

en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la
condicion 1.2 del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los

siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser

cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de
adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a

aquellos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser

prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento

y observancia del modelo de prevencion.



CAPITULO VIII- REGULACION EN NUESTRO CODIGO PENAL

183

5.° Establecerdan un sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el

modelo.

6.° Realizaran una verificacion periddica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes
de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada

gue los hagan necesarios.»

También hay que tener en cuenta la regla penologica del art 66 bis del
CP cuando preVvé la posibilidad de agravar la sancion a la entidad en funcion
del puesto que en la estructura de la persona juridica ocupe la persona fisica

u 6rgano que incumplié el deber de control. 1%

Se establece, por consiguiente, un deber de fiscalizacion o control
generador de responsabilidad penal, que incumbe en dltimo término a los
superiores—representantes, gestores de hecho o de derecho- respecto de
quienes acttan en el ambito de la persona juridica. El precepto se refiere a la

omision del debido control sobre el colaborador sometido a la jerarquia

1% Se dice en la Circular 1/11 que lo anterior enlaza directamente con la regla penologica del
articulo 66 bis del CP, también modificado por laLO 1/15, cuando prevé la posibilidad de agravar
la sancién a la entidad en funcién del puesto que en la estructura de la persona juridica ocupe la
persona fisica u 6rgano que incumpli6 el deber de control, lo que constituye una apelacién a
aquello que se ha dado en llamar el nicleo de verdad de la teoria de la identificacion, en virtud
del cual, a mayor implicacion del alto directivo en el hecho criminal, mayor debe ser el reproche
en sede de la persona juridica, por cuanto son los dirigentes de la corporacién quienes, en la
practica, disefian y ejecutan la politica empresarial.

La norma atiende a las peculiaridades propias de la actividad empresarial, caracterizada por
la divisién técnica del trabajo y la especializacion, la complementariedad de las diferentes
aportaciones de los sujetos en el contexto de un plan comtin, y la jerarquia, en virtud de la cual,
las aportaciones de los individuos no son libres, sino que estdn sometidas a una comun direccién
que puede aceptarlas, rechazarlas o modificarlas. En ese contexto, la responsabilizacién de las
personas juridicas tiene por objeto evitar que se cometan ilicitos penales en su ambito de
actividad, bien por parte de la ctipula -gestores, administradores, representantes legales- bien por
los empleados y colaboradores de la misma.
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empresarial, sin que resulte precisa una vinculacion laboral de éste ultimo con
la empresa, siendo suficiente con el mero arrendamiento de servicios o que se
trate de un trabajador por cuenta de una empresa de trabajo temporal. Asi pues,
al 6rgano gestor le corresponde un deber de control y vigilancia y es esa falta
de control por parte de la clpula de la empresa la que hace que la

responsabilidad derivada del ilicito penal sea transferida a la persona juridica.

Para responsabilizar a la persona juridica de los delitos cometidos por el
subordinado, sera preciso, segun la FGE, acreditar que se ha omitido por parte
del gestor, bien de forma directa, bien a través de la cadena de delegaciones
que se haya podido prever atal fin, el control debido respecto de su actividad.
Asi pues, en este segundo supuesto, el gestor no resulta penalmente
responsable de la infraccion penal —supuesto que se encuadraria en el parrafo
primero del apartado 1 del articulo 31 bis del CP-, sino que se atribuye la
responsabilidad a la persona juridica por los delitos que el subordinado haya
podido cometer siempre que sea atribuible al gestor la omision del control
debido sobre la actividad del mismo, es decir, la infraccion de un deber de
vigilancia que le viene impuesto por la Ley. Resulta pues indiferente en este
caso la naturaleza dolosa o imprudente de la conducta del gestor, por cuanto
no es el resultado tipico lo que se le imputa, sino la infraccion de ese deber de

vigilancia que se deriva del articulo 31 bis del CP.

El debido control, la vigilancia y la supervision constituyen un concepto
normativo que habra de dotarse de contenido valorativamente a través de la
actividad probatoria y en contacto con las circunstancias concurrentes en cada
caso. Habra que tener en cuenta la organizacion empresarial para determinar

la eficacia de esos deberes de control.

Ademas se trata de instaurar en el marco de todas las sociedades una
cultura del cumplimiento de la ley, que debe imperar. Esta obligacion general

se desarrolla a titulo particular en nuestro ordenamiento juridico en algunas
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normas en las que el legislador obliga a las entidades a adoptar determinadas
medidas para prevenir conductas arriesgadas, irregulares o ilicitas en su seno.
Sirvan de ejemplo el Real Decreto 1/2010 de 2 de julio por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, la Ley 54/2003 de 12
de diciembre, de reforma del marco normativo de la prevencion de riesgos
laborales y las legislaciones y compilaciones sectoriales, que imponen
determinadas pautas de actuacion relacionadas con determinada actividad, la
Ley 10/2010 de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la
financiacion del terrorismo o el Cddigo Unificado de Buen Gobierno
Corporativo de las Sociedades Cotizadas, en el que la Recomendacion 45
sobre supervision de codigos internos de conducta y reglas de gobierno y la
49 sobre politica de control y gestion de riesgos, establecen importantes pautas

en ese sentido.

Por otra parte, la prevision de un catalogo cerrado de delitos de los que
pueden ser responsables las personas juridicas constituye también un factor de
concrecion en ese sentido, en cuanto sefiala sectores de actividad y conductas

lesivas o de riesgo especificas.

Dado que el precepto hace responder a la corporacion por los hechos
delictivos cometidos como consecuencia de la omision de sus deberes de
supervision en cada caso, la persona juridica debe establecer programas de

prevencion que le sirvan para atenuar o eximir la responsabilidad penal.

En otro orden de cosas, como la responsabilidad penal de la persona juridica
es auténoma, podra responder también cuando su administrador sea otra
persona juridica a la que, a su vez, le sea de aplicacion el articulo 31 bis del
Caodigo Penal. Asi pues, cabra la atribucion de responsabilidades penales de
personas juridicas en cascada o en contextos propios del holding empresarial.

Aun cuando el parrafo segundo del apartado primero del art. 31 bis se refiere



186

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

a los administradores y representantes legales como personas fisicas, ello no
implica la imposibilidad -conforme al principio de legalidad penal- de
imponer una sancion a una persona juridica administrada o representada por
otra persona juridica, por cuanto, en el modelo adoptado, quienes ejecutan la
accion delictiva son siempre personas fisicas, de cuyos delitos se podra, en su

caso, hacer responder a las personas juridicas en cuyo provecho se cometieron.

Se consagra la autonomia de la responsabilidad penal de la persona

juridica, que se manifiesta en las siguientes consecuencias:
« lasancion no es accesoria de la pena de una persona fisica;
* su imposicion no requiere el enjuiciamiento de una persona fisica;

« la responsabilidad no es objetiva y se basa en la propia conducta, al
exigirse como criterio de imputacion que la persona juridica incurra en un
defecto de organizacion, al menos en la conducta prevista en el apartado 1
b) del art. 31 bis.

Se distingue, en definitiva, una doble via para exigir responsabilidad

criminal a una persona juridica:

a) Delitos cometidos por representantes legales, o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma
(antes referidos como por administradores de hecho o de derecho). Art. 31

bis 1 a). Se establecen tres requisitos:

« la comisién de un delito por parte de un administrador individual o
colegiado con facultades de decisién, organizacién o control, o de un
representante legal. Sujeto activo del delito ha de ser el administrador de

hecho o de derecho con facultades de decision, organizacion o control o un
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representante legal. Se contempla la posibilidad de que el 6rgano de
administracion sea otra persona juridica. Si la decisidn punible se toma por
un organo colegiado, solo podra atribuirse la autoria a los que hubieren
votado a favor o respaldado la decision, excluyéndose a los que se opongan,

ausentes o se abstengan.

« que dicho delito se ejecute en beneficio directo o indirecto de la
persona juridica, lo que constituye un elemento subjetivo del tipo
consistente en el animo de proporcionar un beneficio 0 ventaja, o de evitar

un perjuicio mediante la actividad delictiva, incluido el ahorro de costes.
« yensunombre o por su cuenta.

b) Delitos perpetrados por un empleado sometido a la autoridad del
representante legal o del administrador u 6rgano con facultades de decision,

organizacion o control. Art. 31 bis 1 b). Que exige:

« Lacomision de un delito por personas fisicas sometidas a la autoridad
de sus representantes legales o sus administradores, de aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona

juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma

* Que sea en el ejercicio de actividades sociales, y por cuenta y en

provecho de la persona juridica.

* Que tales hechos se cometan por no haberse ejercido sobre ellos el
debido control atendidas las concretas circunstancias del caso, y que el
incumplimiento del deber de vigilancia haya tenido caracter grave. Por
haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del

caso. Por tanto, aqui se especifica que los criterios de imputabilidad se
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refieren a la conducta de la entidad —en su organizacién y control interno—

y no de la persona fisica autora del delito.

Para la exigencia de la responsabilidad penal a una persona juridica no
deberia bastar con que la accién delictiva se realice por un administrador o
representante legal y que lo sea en provecho suyo, sino que requiere algo
mas, por exigencias del principio de culpabilidad, aunque el parrafo primero
del apartado primero del art. 31 bis lo silencie: la culpabilidad de la persona
juridica, ya que se trata de una responsabilidad propia, es decir, de la entidad
por actos suyos y no de otros (si bien es cierto que la responsabilidad de la
sociedad esta condicionada a que otro —en este caso, el administrador o

representante legal— delinca).

La duda que se suscita es la relativa al apartado primero: ¢Cuando la
actuacion delictiva realizada por el administrador o el representante legal es
un delito imputable a la sociedad y cuando no? La doctrina (aunque no de
forma unanime) entendia que la persona juridica es penalmente responsable
por su propia conducta si el delito se ha debido a un fallo organizativo o a la
omision del control debido: una falta de cuidado en la prevencion que sera
la conducta imputable a la persona juridica. Tras la reforma de la LO 1/15,
el apartado 2 del art 31 bis, se recoge expresamente este criterio, al prever
los supuestos de exencién de responsabilidad, cuando la persona juridica
cumpla con las condiciones previstas, en cuanto al debido control. Es por
tanto una responsabilidad propia de la persona juridica, en la posicion que

mantenemaos.

Por tanto, en los supuestos previstos en este Cdodigo, las personas juridicas

seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en

su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos
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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 organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto 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 su actividad

atendidas las concretas circunstancias del caso.

La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las

personas fisicas, ni la de estas excluira la responsabilidad penal de aquéllas.

Por tanto, en cuanto a los modelos de atribucién de responsabilidad, el
sistema de atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica —de
doble via- se circunscribe a los supuestos delitos que se cometan, por un
lado, en nombre o por cuenta de la misma, y en su provecho, mejor dicho en
su beneficio (entendido éste tanto en sentido directo, como beneficio, e
indirecto, como ahorro de costes), por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho (la Ilamada responsabilidad del hecho
personal por representacion o tesis del reflejo), y, por otro, por los delitos
cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho
de la persona juridica, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
personas fisicas antes mencionadas (representantes legales vy
administradores de hecho o de derecho), han podido realizar los hechos por
no haberse ejercido sobre ellos el debido control (articulo 31 bis, n® 1). En
este Ultimo caso, afiade el precepto, atendidas las concretas circunstancias
del caso. Son estos los dos modelos de atribucion en nuestra legislacion

penal.



190

JAVIER ESCRIHUELA CHUMILLA

Tal cuestion no es absolutamente pacifica, ya que no se establece
legalmente cual es el fundamento de dicha responsabilidad y es en este punto
donde la Doctrina se esfuerza por construir un sistema de imputacion que
resulte compatible con el principio de culpabilidad. Prima facie, sostiene la
FGE,*?! que parece que a tenor de lo dispuesto en el art. 31 bis 1 CP se opta
por el modelo vicarial respecto al hecho de conexion del primer parrafo
(responsabilidad penal por los hechos cometidos por representantes o
administradores), mientras que en el supuesto del segundo parrafo
(responsabilidad por los hechos cometidos por los subordinados) se opta por
un modelo de culpabilidad propia como consecuencia de la expresa

referencia a la omision del debido control.

No obstante, si queremos conservar intactas nuestras categorias
dogmaticas tal y como las conocemos, el modelo vicarial no puede ser
sostenido sin mas matizaciones, y la jurisprudencia trata de hacerlo como
veremos. Y es que la reforma operada no ha supuesto la modificacion del
art. 5 CP, plasmacion del principio de culpabilidad, que establece que “no
hay pena sin dolo o imprudencia”. En efecto, este principio implica la
responsabilidad personal o responsabilidad por el hecho propio -o
prohibicién de la responsabilidad penal por el hecho ajeno, si se prefiere— asi
como la exigencia de dolo o imprudencia y la atribuibilidad o imputabilidad
del autor. Se hace necesario, por tanto, al igual que ocurre con las personas
fisicas, la existencia de un hecho propio de la persona juridica para asi evitar
tanto una indeseable responsabilidad objetiva —sin dolo o imprudencia—
como una responsabilidad por el hecho ajeno, ambas incompatibles con
aquel principio. A este respecto, dentro del modelo de responsabilidad o
culpabilidad propia, se alude al llamado “defecto de organizacion” o

management failure, formulado originariamente por TIEDEMANN, y que

121 Cjrcular 1/16 de la Fiscalia General del Estado.
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supone fundamentar la responsabilidad penal del ente bien en la omision de
las medidas de precaucion y de control que le eran exigibles para garantizar
el desarrollo no delictivo de la actividad de la empresa bien en la
implementacidn de una estructura defectuosa de organizacién que favorezca
o facilite el ilicito penal. Y este defecto de organizacion podria tener lugar
de forma dolosa o imprudente (sin olvidar la exigencia de prevision expresa
de esta ultima para su punicién —art. 12 CP-) siendo, por tanto, compatible
conel art. 5 CP.

En el marco de la infraccion y sancion administrativa, la STC 246/1991,
de 19 de diciembre, entendié que, las personas juridicas tienen capacidad
infractora y que, si bien, la Constitucion espafiola consagra el principio de
culpabilidad como principio estructural basico del Derecho Penal, cuyos
principios son los mismos que los del Derecho Administrativo sancionador,
ello no implica, que la Constitucion haya convertido en norma un
determinado modo de entenderlo; por lo que en base a ello, se admite la
culpabilidad de las personas juridicas en materia administrativa. Cabe
destacar que las SSTC 76/1990 y 246/1991 matizan el principio de
culpabilidad respecto a las infracciones administrativas, de modo que resulta
inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva
pura o sin culpa, pero destacan que ese principio se ha de aplicar
necesariamente de forma distinta a como se aplica a las personas fisicas.
122Esta idea se puede extrapolar a la responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Por consiguiente, la Fiscalia opta por situar el fundamento de la

responsabilidad penal de las personas juridicas en el hecho delictivo

22 En el mismo sentido QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre la responsabilidad penal de las
personas juidicas y la transferencia de responsabilidad por las personas», en estudios de
derecho procesal (115) 2007, pp. 157-198.
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cometido por la persona fisica que ostenta la condicion de empleado,
directivo, administrador o agente, que por «transferencia» le es atribuido. En
esta configuracion, las empresas son responsables solo porque se ha
cometido un delito en su seno y en su beneficio por una de las personas
referidas en el art. 31 bis CP. Este entendimiento, por tanto, disocia la
creacion de programas de cumplimiento de la ratio essendi de la
responsabilidad de la persona juridica. Dado que la empresa sera responsable
por transferencia de un hecho ajeno, la posibilidad de ser eximida de
responsabilidad se interpreta bajo la figura de la «excusa absolutoria »: el
«acto de la persona juridica» es tipico, antijuridico y culpable siempre que
lo sea el hecho base (el delito de la persona fisica), porque le ha sido
transferido, pero podra no ser punible si adopto un sistema de cumplimiento

eficaz.

A consecuencia de la conceptuacion del modelo eficaz como una excusa
absolutoria, sera la empresa la que deba asumir la carga de acreditar la
eficacia de su programa de cumplimiento en el procedimiento penal: «en
todo caso, no ofrece duda que es la propia empresa quien tiene los recursos
y la posibilidad de acreditar que, pese a la comision del delito, su programa

era eficaz y cumplia los estandares exigidos legalmente», sefiala la FGE.

Contrariamente, la STS n.° 154/2016, de 29 de febrero, donde obiter dicta
se deja constancia del posicionamiento mayoritario de la Sala en cuestiones
de notable relevancia en esta materia. En particular, el sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica lo basa en el establecimiento y
aplicacion de medidas eficaces de control que minimicen el riesgo de
comision de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion y
no en la ausencia de una ética de los negocios. Esta, aunque altamente
recomendable, no forma parte de los requisitos establecidos por el art. 31 bis

CP, y en atencion al principio de prohibicion de responsabilidad objetiva o
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automatica, sera la acusacion la que debera demostrar que el modelo de
organizacion y gestion no era eficaz. No obstante, existen votos particulares

discrepantes.

En otro orden, debe destacarse, en caso de entramado de sociedades en los
que a veces resulta dificil determinar la autoria, que debe acudirse a lo que
se conoce como doctrina del «levantamiento del velo», a ella se refiere la
STS 1226/2006 de 15 de diciembre con cita de la STS de la Sala Primera de
15 de octubre de 1997 que expresa que la doctrina del llamado
«levantamiento del velo» de la persona juridica, expresion que es adaptacion
de la anglosajona disgregar, y de la germana Durchgriff, y que tiene como
funcion evitar el abuso de una pura férmula juridica que desvela las
verdaderas situaciones en orden a la personalidad, para evitar ficciones
fraudulentas (con cita de otras como la sentencia de 28 de mayo de 1984,
verdaderamente emblematica en esta cuestion). La idea basica es que no cabe
la alegacion de la separacion de patrimonios de la persona juridica por razén
de tener personalidad juridica, cuando tal separacion es, en la realidad, una
ficcidn que pretende obtener un fin fraudulento, como incumplir un contrato,
eludir la responsabilidad contractual o extracontractual, aparentar

insolvencia, etc.

En este sentido la LO 5/10 de 22 de junio, afiade novedosamente un
apartado 2 al art. 130 en sede de extincion de la responsabilidad penal que
consagra legalmente la llamada teoria del levantamiento del velo en orden a

las disoluciones encubiertas 0 meramente aparentes, que dice:

«2. La transformacion, fusion, absorcién o escision de una persona
juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la
entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida

y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la escision. El
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Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona
juridica en funcion de la proporcion que la persona juridica

originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o
meramente aparente de la persona juridica. Se considerara en todo
caso que existe disolucion encubierta 0 meramente aparente de la
persona juridica cuando se continle su actividad economica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados,

0 de la parte mas relevante de todos ellos».

Se desprende de la lectura del precepto que en lo que respecta a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, se da mayor importancia al
sustrato organizativo de la propia entidad que a consideraciones meramente
formales. El precepto trata de evitar la elusion de la responsabilidad penal

por medio de operaciones de transformacion, fusion, absorcion o escision.'

En resumen, la LO 1/15 de 30 de marzo de reforma del CP, modifica la
responsabilidad penal de las personas juridicas en los siguientes aspectos

novedosos:

- Se mantiene la doble via de responsabilidad penal por los delitos

'® Dice la Circular 1/11 de la FGE que si se tiene en consideracion la disolucién encubierta o
meramente aparente de la persona juridica, de modo que se evita la impunidad en los clasicos
supuestos de sucesion de empresas, para cuya deteccion la propia norma facilita una serie de
criterios econémicos y organizativos que habrdn de ser objeto de la necesaria actividad
probatoria. Asi pues, cuando la persona juridica trate de eludir su responsabilidad penal por
medio de mecanismos tan particularmente lesivos para los intereses de trabajadores y acreedores
como su disolucién preordenada a tal fin y/o ficticia la adopcion de la medida cautelar de
intervencion judicial de la corporacion, conforme a lo previsto en el dltimo parrafo del articulo
33.7 del CP seria la apropiada. No se menciona sin embargo la disolucién real de la sociedad, que
parece equipararse asi a la muerte de la persona fisica, de modo que habiendo desaparecido
realmente los presupuestos inherentes a la existencia corporativa, no podria exigirse la sujecion
a la responsabilidad penal. A este respecto, debe tenerse en consideracioén que el articulo 371 de
la LSC prevé que con la disolucién de la sociedad se abre el periodo de liquidacion y que la
sociedad disuelta conserva su personalidad juridica mientras dicha liquidacion se realiza,
debiendo afadir durante ese tiempo la expresion en liquidacién a su denominacion.
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cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos 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 organizacién y control dentro
de la misma, y en segundo lugar, por los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto 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 su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso. En este caso, de delitos cometidos por
los dependientes, la modificacion operada por la LO 1/15, limita la
responsabilidad penal de las personas juridicas a los supuestos en que el
debido control se ha incumplido gravemente y existe una infraccion del

deber de supervision

- En el art 31 bis apartado primero elimina las dudas interpretativas de la
legislacion anterior que se referia a provecho y utiliza los términos
beneficio directo e indirecto. Sustituye la referencia a los
administradores de hecho o de derecho en el apartado 12 ) del art 31 bis,
gue se sigue conteniendo en el precepto antecedente, por los delitos
cometidos por los representantes legales o por “aquellos 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 organizacién y control dentro de la misma.

- Trata de llevar a cabo una mejora técnica en la regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, con la finalidad de

delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo
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guebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal. Con
ello intenta poner fin a las dudas interpretativas que habia planteado la
anterior regulacién En todo caso, el alcance de las obligaciones que
conlleva ese deber de control se condiciona, de modo general, a las
dimensiones de la persona juridica, en este sentido introduce un nuevo
contenido al apartado segundo al Art. 31 bis, que establece los supuestos
de exencion de responsabilidad penal de las personas juridicas que
cuentan con modelos de organizacion y control idoneos, y siempre que
se cumplan las condiciones legales previstas. En este sentido la
existencia de un programa de prevencion (programa de compliance
penal) que conlleva una reduccion significativa del riesgo de comision
de delitos, es una causa de exencion de la responsabilidad penal de la
persona juridica. Se detallan minuciosamente en el apartado 5 los
requisitos que deben tener los modelos de organizacion y gestion. Se
prevé, igualmente la existencia de un érgano de supervision y control

(compliance officer) del modelo de prevencion implantado.

Asimismo, se extiende el régimen de responsabilidad penal a las
sociedades mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econémico general, EN EL NUEVO ARTICULO
31 QUINQUIES, a las que se podran imponer las sanciones que se

preveian en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33 del CP-.

8.2. EL MODELO ACTUAL

8.2.1. Titulos de imputacién



CAPITULO VIII- REGULACION EN NUESTRO CODIGO PENAL

197

Tras la reforma operada por la LO 1/15 del articulo 31 bis del Codigo
Penal, los titulos de imputacién de la persona juridica cambian. El sistema
actual de responsabilidad penal de la persona juridica se basa, sobre la previa
constatacion de la comision del delito por parte de la persona fisica integrante
de la organizacion como presupuesto inicial de la referida responsabilidad,
y en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacion de medidas de
control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision
de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion. Asi, la
determinacion del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la
afirmacion de su responsabilidad penal, ha de establecerse a partir del
analisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de
aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto
al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura
organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la
integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de
vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados
jerérquicos, tendentes a la evitacion de la comision por éstos de los delitos
enumerados en el Libro 11 del Codigo Penal como posibles antecedentes de
esa responsabilidad de la persona juridica. Asi entendida parece configurar
un sistema mixto de responsabilidad penal, entre la responsabilidad vicarial

o transferida, y la directa o por hecho propio.

Y ello sin desconocer que la propia norma tiene una clara vocacion de
atribuir a la entidad la responsabilidad por el hecho propio, ya que puede

(9

declararse su responsabilidad con independencia de que “...la concreta
persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido

posible dirigir el procedimiento contra ella”.

Por ello, como se analizara, entendemos que lo que se instaura es un

sistema de responsabilidad penal de la persona juridica basado en un defecto
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de organizacion, conceptuado ficticiamente como hecho propio de la
sociedad, lo que permite trasladarle en la medida de lo posible los principios
de responsabilidad por el hecho propio y de personalidad de la pena, que
constituyen dos principios informadores del derecho penal a los que no

puede renunciarse.

El referido articulo 31 bis en redaccion dada por la LO 5/10 de 22 de junio

.establecia: «1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre
0 por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales

y administradores de hecho o de derecho.

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

Caso.

2. 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
anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.
Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la
pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias,
de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la

gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado
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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
0 agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan
fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni
modificara la responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio

de lo que se dispone en el apartado siguiente.

4. Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con
posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes

legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se

dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para

esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

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

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

con los medios o0 bajo la cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias
y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a

las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras
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que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se
trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o

presten servicios de interés economico general.

En estos supuestos, los Organos jurisdiccionales podran efectuar
declaracidn de responsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata
de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el propésito de eludir una eventual

responsabilidad penal.»

Se modifica el parrafo primero del apartado 5 por el art. nico.1 de la Ley
Organica 7/2012, de 27 de diciembre:

“5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas
territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias
y Entidades Publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales
de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de
soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles
Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés

economico general.”

Finalmente, el articulo 31 bis, en redaccion dada por la LO 1/15,de 30 de

marzo ,vigente establece:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de
la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de

la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro
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de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto 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 su actividad

atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del
apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si

se cumplen las siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que
incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos
de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica
con poderes autdnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de

la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo

fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevenciény

4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se

refiere la condicion 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan
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ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los

efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser
asumidas directamente por el érgano de administracion. A estos efectos, son
personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la
legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y

ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del
apartado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes
de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo
de organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el

riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el

parrafo segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicién
1.2 del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes

requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo &mbito puedan ser cometidos los

delitos que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de

decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquellos.

3.° Dispondran de modelos de gestién de los recursos financieros

adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.
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4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y

observancia del modelo de prevencién.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periddica del modelo y de su eventual
modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus
disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan

necesarios.”’

El nicleo de la reforma de 2015 se centra en la nueva redaccion dada al
art. 31 bis CP, que comporta importantes novedades en cuanto a su estructura
y contenido, modificandose sustancialmente. Como el anterior precepto,
consta de cinco apartados. En el primero mantiene los dos criterios de
transferencia de la responsabilidad penal de determinadas personas fisicas a
la persona juridica, enunciados en dos parrafos identificados con las letras a)
y b) en los que se introducen modificaciones importantes concernientes a la
definicién de las personas fisicas (letra a), la precision de que el debido
control que ahora es ‘“supervision ,vigilancia y control” debe “haberse
incumplido gravemente” (letra b) y la sustitucion del término “en provecho”

por “en beneficio directo o indirecto” (letras a y b).

Los siguientes cuatro apartados estan dedicados a regular los modelos de
organizacion y gestion que pueden eximir de responsabilidad a las personas
juridicas, sustituyendo el contenido de los correspondientes apartados del
anterior art. 31 bis, que se traslada ahora a los nuevos arts. 31 ter, 31 quater
y 31 quinquies. Se trata de establecer el contenido minimo de los programas

de cumplimiento, con un caracter cuasi reglamentario
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Los dos titulos de imputacion de la responsabilidad penal de la persona

juridica se detallan en el nim.1 del art. 31 bis:

“En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran

penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos 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 y control dentro

de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto 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 su actividad

)

atendidas las concretas circunstancias del caso.’

Debe comenzarse avanzando?* que, debido a los significativos cambios
estructurales y sustantivos de la ultima reforma del CP, el modelo de
atribucién de responsabilidad a la persona juridica ha cambiado

sustancialmente, siendo el fundamento de la imputacion altamente discutido.

La Circular 1/2011 de la FGE, relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley
Orgénica nimero 5/2010, mantiene que “en los dos parrafos del apartado 1
del articulo 31 bis del Cdédigo Penal se establecia un mecanismo normativo

de atribucion de la responsabilidad por transferencia o de tipo vicarial”

'** En contra la Fiscalia General del Estado en la Circular 1/16, que mantiene la inexistencia
de cambio alguno.
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mediante un sistema de numerus clausus que supedita la imposicion de la
pena a una expresa prevision de comision del delito en el Libro 11 del Codigo
Penal. Para las entidades sin personalidad juridica siguen reservadas las

consecuencias accesorias del art. 129 CP.

Antes de proseguir, cabe recordar, en sintesis, los dos modelos
fundamentales que permiten sustentar la responsabilidad penal de la persona
juridica, que son basicamente el de la responsabilidad indirecta o por
transferencia, y el de la responsabilidad directa, modelo que admite

diferentes vertientes.

El primero-responsabilidad indirecta o por transferencia- atribuye la
responsabilidad penal a la persona juridica entendiendo que esta se
manifiesta a través de la actuacion de una persona fisica que la compromete
con su previa actuacion delictiva, siempre que se evidencie un hecho de
conexion pues, de otro modo, la responsabilidad de la persona juridica
devendria inconstitucionalmente objetiva. Es la responsabilidad por
transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por representacion. Su principal
dificultad radica en determinar que personas fisicas pueden comprometer al

ente colectivo con su actuacion.

El segundo modelo, mas ambicioso, construye un sistema de imputacion
propio de la persona juridica, con nuevos conceptos de accion, culpabilidad,
circunstancias modificativas de la responsabilidad, punibilidad, etc., de tal
modo que es propiamente el ente colectivo el que comete el delito. Se trata
de la responsabilidad directa o autonoma de la persona juridica. Su principal
escollo estriba en fundamentar la culpabilidad de la persona juridica,
destacando las teorias que elaboran la responsabilidad del ente colectivo a
partir de lo que se denomina “culpabilidad por defecto de organizacion”.

Conforme a este modelo, la persona juridica es culpable cuando omite la
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adopcion de las medidas de precaucidn que le son exigibles para garantizar

un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad empresarial.

Existen, por tanto, dos grandes sistemas de atribucion de responsabilidad
a las personas juridicas: el modelo vicarial y el modelo de culpabilidad.
Recordemos brevemente que los postulados del modelo vicarial pasan por la
«transferencia » de la responsabilidad de la persona fisica que comete el
hecho delictivo a la persona juridica a la que se le atribuye, fruto de esa
conexion, el delito. Por su parte, el modelo de culpabilidad, en todas sus
variantes, se caracteriza grosso modo por no depender de la actuacion de una
persona fisica, de modo que la persona juridica podrd ser castigada
penalmente sin necesidad de realizar ninguna transferencia de
responsabilidad. El interrogante que debemos plantearnos es si el modelo de
responsabilidad instaurado por la LO 5/2010 se sitGa en una u otra tendencia.
La cuestion es mas compleja de lo que a simple vista pudiera parecer, por la
ambiguedad que el articulo 31.bis CP manifiesta. Si bien la LO 5/2010
establecié de forma definitiva la responsabilidad penal de las personas
juridicas, la nueva regulacion no permite zanjar la cuestion. De este modo,
entre los autores que se han pronunciado sobre la nueva regulacion de la Ley

penal, alin siguen apareciendo posiciones encontradas*?.

1% Existen no pocos autores que consideran que con la reforma penal experimentada por la
LO 5/2010 y el advenimiento del sistema societas delinquere potest, el Legislador
definitivamente ha instaurado un modelo de autorresponsabilidad penal de las personas
juridicas. Puede verse en este sentido, entre otros: GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N., «La
responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010.
Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor», en Diario La Ley (7501) 2010, pags. 4 ss.;
MORALES PRATS, F., «La responsabilidad penal de las personas juridicas, arts. 31 bis., 31.2
supresion, 33.7, 66 bis, 129 y 130.2 CP», en La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios,
Pamplona 2010, p. 53; GOMEZ-JARA DiEZ, C., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en
la reforma del Cédigo Penal», en Diario La Ley (7534) 2010, p. 5.; o NIETO MARTIN, A., La
responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, Madrid 2008, p. 55 y ss.;
De otra parte, un sector diferente de la doctrina parece entender, con razén, que nos encontramos
ante lo que podriamos denominar un «modelo mixto de imputaciéon». No todos utilizaran esta
terminologia, aunque si parecen apostar por ello. Vid. por ejemplo MARTINEZ PARDO, V. ]., «La
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Pues bien, segln la FGE, la vigente regulacion del apartado primero del
art. 31 bis continla estableciendo en sus letras a) y b) los dos presupuestos
que permiten transferir la responsabilidad de las personas fisicas a la persona
juridica. El primer hecho de conexidn lo generan las personas con mayores
responsabilidades en la entidad y el segundo las personas indebidamente
controladas por aquellas. En ambos casos, sostiene la FGE que se establece
un sistema de responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona
juridica.

Existen, sin embargo, no pocos autores que consideran que con la reforma
penal experimentada por la LO 5/2010 y el advenimiento definitivo del
sistema societas delinquere potest, el Legislador definitivamente ha
instaurado un modelo de autorresponsabilidad penal de las personas
juridicas. La idea basculara principalmente sobre aquellas previsiones del
articulo 31.bis CP que de alguna manera alejan la responsabilidad penal de
las personas juridicas de la de las personas fisicas: 1) la posibilidad de exigir
responsabilidad a las personas juridicas aun cuando la concreta persona
fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir
el procedimiento contra ella —articulo 31.bis.2 CP-y 2) la incomunicabilidad
de las circunstancias que afecten a la culpabilidad de la persona fisica o
agraven su responsabilidad y la persecucion de las personas juridicas pese a
que los individuos fisicos hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accién
de la justicia — articulo 31.bis.3 CP—. GOMEZ-JARA DIEZ, recogiendo

estas previsiones afirma ademas, que puesto que no hay pena sin dolo o

responsabilidad penal de las personas juridicas», en Revista internauta de practica juridica (26)
2011, pp. 69-78. ; MORON LERMA, E., «La responsabilidad penal de las personas juridicas: nuevas
estrategias politico-criminales», en Jas sanciones penales en Europa, 2009, p. 374; QUINTERO
OLIVARES, G., Farte General del Derecho Penal, Navarra 2010, p. 684 y 685; 0 DEL ROSAL BLASCO,
B., «Responsabilidad penal de empresas y codigos de buena conducta corporativa», en Diario La
Ley (7670) 2011, p. 7, que parece que también apuesta por esta solucion al referirse a un «modelo
amplio de identificacién».
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imprudencia, «si para imponer una pena del art. 33 a las personas fisicas no
basta con la culpabilidad de su representante legal, tampoco resulta
suficiente para imponer las penas contenidas en el mismo articulo a la
persona juridica la mera culpabilidad de la persona fisica que la
representa»'?®. Por eso asevera el autor que el Legislador ha optado por una
responsabilidad autbnoma, de modo que para garantizar los principios
basicos del Derecho penal resulta imprescindible consignar la culpabilidad
de la propia persona juridica. ZUNIGA RODRIGUEZ propone también la
opcion por la responsabilidad directa de la persona juridica, no dependiente
por tanto de la persona fisica que lleva a cabo el delito, con el objetivo de
solucionar los inconvenientes dogmaticos que plantea la regulacion actual,
principalmente en lo que respecta a la posibilidad de sancionar a la persona
juridica cuando la persona fisica no ha sido determinada o individualizada.
NIETO MARTIN considera igualmente que la responsabilidad de las
personas juridicas en el articulo 31.bis CP debe interpretarse en atencion al
modelo de culpabilidad, y asi, diferencia entre las dos vias de asuncion de
responsabilidad que establece el precepto indicado. Dice el autor que aunque
en la primera via se hace referencia a la comision de un delito por los
representantes de la persona juridica en beneficio de ésta, «pareciendo»
apuntar a un modelo de responsabilidad vicarial, sin embargo, «una
interpretacion sistemética y conforme a la constitucion de este precepto
conduce a resultados distintos»*?’. Respecto de la segunda via de asuncion
de responsabilidad, su propia estructura haria méas factible una apuesta por
el modelo de culpabilidad y por tanto de autorresponsabilidad empresarial.
Conforme a la segunda via, para NIETO MARTIN no se exigiria comprobar

gue un concreto administrador no ha vigilado correctamente al subordinado

12 GOMEZ-JARA DiEZ, C., «Responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del
Codigo Penal», en Diario La Ley (7534) 2010, p. 8 y ss.

' NIETO MARTIN, A., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Curso de
Derecho Penal Parte General, Barcelona, 2016, p. 552.
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que cometio el delito, sino que los administradores no implementaron un
conjunto de medidas organizativas con el objetivo de impedir a los
empleados de la empresa realizar hechos delictivos. Asi, dira el autor que
esta solucion conduce a mejores resultados practicos respecto de las grandes

empresas.

Sin embargo, lo cierto es que otro sector muy importante de la doctrina ha
manifestado que el Cédigo Penal no recoge en puridad una responsabilidad
propia o autonoma de la persona juridica. La responsabilidad por el hecho
de otro o responsabilidad vicarial, que no es otra cosa que atribuir la
responsabilidad penal a una persona juridica por la actuacion de una persona
fisica que retne determinadas cualidades, ostenta un papel de calado en
nuestra regulacion. Aparece asi la posibilidad de un modelo a caballo entre
la responsabilidad vicaria y la de culpabilidad de la empresa, de un sistema
mixto que parte de la heterorresponsabilidad y se encamina a la
autorresponsabilidad®?®. Se afirma, pues, que no existe una responsabilidad
plenamente autonoma de la persona juridica, Sino que ésta se encuentra
condicionada por la persona fisica que actia en nombre de la persona juridica
0 por su cuenta o beneficio'?®. Se trataria de una formula intermedia, que
combina el modelo de transferencia de responsabilidad con el de
culpabilidad empresarial «al otorgar al cumplimiento de las obligaciones de
control por parte de quienes ocupan una posicion de direccion [...] efectos
eximentes o, al menos, atenuatorios respecto de la responsabilidad
transferida a la empresa»!3. En este modelo, como en el vicarial, serd

esencial no las personas fisicas en si sino la existencia de un «hecho de

12 MARTINEZ PARDO, V. ]., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», en Revista
internauta de prdctica juridica (26) 2011, pp. 69-78.

'» QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho Penal, Navarra 2010, pp. 684 y 685.

% MORON LERMA, E., «La responsabilidad penal de las personas juridicas: nuevas estrategias
politico-criminales», en Jas sanciones penales en Europa, 2009, pp. 374-398.
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conexion » atribuible a las personas fisicas. El «hecho de conexion» es ese
«hecho» —o delito— cometido por las personas fisicas que el Codigo prevé en

el articulo 31.bis.1y que luego es trasladado a la persona juridica.

Sin embargo, es cierto que un modelo de responsabilidad por el hecho
ajeno puede dar lugar a problemas dogmaticos, y que castigar a una persona
juridica por el delito de una persona fisica cuando no ha sido posible siquiera
determinar la identidad de esta ultima entrafia serios inconvenientes, incluso

a nivel constitucional.

Por ese motivo, algunos autores han afirmado que, puesto que se instaura
en el ordenamiento penal un modelo vicarial, la transferencia de
responsabilidad entre personas supone de algun modo reconocer que el
principio de personalidad de las penas no resulta de aplicacion a las personas
juridicas®®!. Asi las cosas, sobre la base de un modelo de transferencia de
responsabilidad, pero ante el peligro de una desnaturalizacion de los
principios mas elementales del Derecho penal, debemos estar de acuerdo con
BACIGALUPO SAGESSE en que el modelo de imputacion establecido por
el Legislador debe basarse no solo en la existencia de un hecho de conexion,
sino en otros elementos tales como el «defecto de organizacion».**? De lo
contrario, si se atiende so6lo al hecho de conexidn, se caeria en la
responsabilidad objetiva, prohibida, y en todo caso indeseable en el Derecho
penal. Es aqui donde mejor se observa la mixtura entre el modelo de

transferencia y el de culpabilidad.

En este sentido,**® atender al defecto de organizacion consistiria en bucear

! GARCIA ARAN, M., CORDOBA RODA, ., Comentarios al codigo penal. Parte general, Madrid
2011, pp. 394-397.

%2 BACIGALUPO SAGGESE, S., «Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de los
entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)», en Diario La Ley (7541)
2011, pp. 4-30

% Diaz GOMEZ, A., «El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la
LO 5/ 2010», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (18) 2011, pp. 3-6.
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en la organizacién de la empresa para comprobar si se infringen o no de
manera continuada de deberes de organizacién, donde los programas de

cumplimiento de las empresas constituiran el mejor indicador.

Sefiala Andrés Diaz Gémez que, de este modo, el hecho de que exista
cierta independencia entre las responsabilidades, no implicaria que podamos
hablar de un modelo de culpabilidad de la propia persona juridica per se. Es
posible que el modelo de responsabilidad establecido en el Codigo Penal
mire de algin modo hacia la autorresponsabilidad penal, pero mientras tal
responsabilidad aparezca supeditada a las acciones u omisiones de las
personas fisicas que se detallan en el articulo 31.bis.1 CP, hablar de
culpabilidad propia de la persona juridica es imposible, sea 0 no deseable de
lege ferenda. Inclusive, autores que parecen partidarios de entender el
articulo 31.bis CP como incardinado en el modelo de autorresponsabilidad
penal, confiesan que «si no existe un autor de delito o es declarado no
culpable, dificilmente puede haber hecho de conexién»*** o incluso se ha
dicho que el delito cometido por parte de la persona fisica «constituye una
condicion objetiva de punibilidad, a partir de la cual debe investigarse el
verdadero fundamento de la responsabilidad del ente, el defecto de
organizacion» ¥, Como sefiala RODRIG