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SOBRE LAS PREGUNTAS CIENTIFICAS Y PRACTICAS DEL CRIMINAL COMPLIANCE*

I. INTRODUCCION: DELIMITACION
DEL TEMA

He recibido con especial alegria esta invita-
cién a Argentina / Chile. Aunque no hablo
espafiol, me gustaria al menos realizar mi
conferencia en espafiol —con la esperanza de
no estar exigiéndoles demasiado con ello-. En
consecuencia en mi exposicion, que durard
30 minutos, examinaré el (supuesto) ambito
fronterizo entre la ciencia y la practica del cri-
minal compliance. Para ello, en primer lugar
(en el titulo II.), se efectuard una aclaraciéon
del concepto de criminal compliance, antes de
que se pueda abordar el origen del fendmeno
(IIL. 1.). A esto se anaden algunos esfuerzos
para una concretizacion mas exacta del con-
cepto (III. 2.) y la revision de las primeras fun-
damentaciones tedricas (IIL. 3). Algunas otras
preguntas cientificas y practicas del criminal
compliance, elegidas de manera selectiva, se
presentaran brevemente (III. 4.) Vamos a ver
que las fronteras en ocasiones se desdibujan.

II. DE COMPLIANCE A CRIMINAL
COMPLIANCE

Cuando uno desea aproximarse al par de con-
ceptos “criminal compliance” (o compliance
penal) es imprescindible, en primer lugar,
tener presente que con ello se debe describir
un particular fenémeno juridico-penal, cuyo
origen —como suele suceder— no esta en el de-

Thomas ROTSCH**

recho penal. Mejor dicho, con dicho concepto
se hace referencia a una especial forma -sélo
penal- “del compliance”. En virtud de estas
condiciones se trata ni mas ni menos que del
hecho que el derecho penal es un area del de-
recho esencialmente accesoria y que, por con-
siguiente, sigue (no solo a la practica juridica,
sino que especialmente) al derecho civil y pu-
blico, y depende de sus particularidades.!

Ya la ciencia se ha ocupado del fenémeno juri-
dico-penal de compliance con varios afios de
retraso con respecto al resto (no juridico-pe-
nal) de la discusién de compliance. En la prac-
tica, por el contrario, al principio las sospechas
mas diversas han obstaculizado el compliance
juridico-penal. Es asi que desde el inicio de
la recepcion de la idea de compliance en la
practica de asesorias y capacitacion la etiqueta
de derecho penal es tratada con la mayor de
las reservas. Recién desde hace poco -y con
razén- se introduce la comprension de que
precisamente el criminal compliance o su in-
fraccion es lo que frecuentemente puede pro-
ducir las consecuencias mas decisivas para los
dependientes de todos los niveles de la empre-
sa, aunque también para la propia empresa’->.
Entretanto la asesoria preventiva de complian-
ce, por las razones mas variadas?, ha asumido
una velocidad, dinamica y una extension a la
que no sdlo la fundamentacion cientifica del
criminal compliance apenas puede seguirle el
paso, sino que el asunto de un asesoria preven-

* Traduccion desde el aleman “Von wissenschaftlichen und praktischen Fragen der Criminal

Compliance® de Jaime Winter Etcheberry.

** Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Gief3en.

' Cfr, por ejemplo, BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, t. 1, 4a Ed. 1922, p. 3 ss., 73, 166;
EL MISMO, Handbuch des Strafrechts, t. 1, 1885, p. 9 y s., 155 y ss.; DAHLEM, Das Verhiltnis des
Zivilrechts zum Strafrecht, 1919, p. 9; HOYER, FS Kreutz, p. 691 (692); LUDERSSEN, FS Eser, p. 163.

* ROTSCH (ed.) Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 45.

* ROTSCH, ZIS 2010, 614.

Vid. al respecto, ROTSCH, (ed) Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 62 y ss.
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SOBRE LAS PREGUNTAS CIENTIFICAS Y PRACTICAS DEL CRIMINAL COMPLIANCE

tiva juridico-penal orientada al cliente no es
—por decir lo menos- siempre ttil. Especial-
mente, no debe perderse de vista en el analisis
del criminal compliance esta (falsa) dicotomia
entre una ciencia (incluso hoy en dia) cierta-
mente lenta y obligada a la minuciosidad, y las
muy distintas restricciones a las que esta sujeta
la practica de la asesoria.

1. COMPLIANCE

El concepto de compliance en el derecho®
no se ha aplicado de forma homogénea.
Asi, es posible diferenciar fundamental-
mente entre tres aplicaciones conceptuales:
En primer lugar, desde un enfoque basico
surge la pregunta de qué se entiende, en
general, bajo el concepto de “compliance”
(al respecto en a.). Ademas, el concepto se
aplica en un sentido meramente organiza-
tivo (vid. en b.). Y finalmente se aplica un
concepto de compliance orientado a ciertas
medidas (vid. en c.). Todas estas aplicacio-
nes conceptuales tienen —de distintas ma-
neras- repercusiones en la comprension del
criminal compliance (al respecto en 2.)

a) El concepto de compliance desde un enfoque
bdsico

El concepto en inglés de compliance signifi-

ca “cumplimiento’, “conformidad” o “segui-
miento”¢ Se trata de un concepto relacional
(Relationsbegriff), cuyo significado sélo
puede inferirse a través de su objeto de refe-
rencia. En la adopcion del concepto médico
original” es de suponer que bajo la idea de
compliance -"to be in compliance with the
law'"7- en un sentido absolutamente basico
se entiende comportarse en conformidad
“con el derecho vigente™. Este primer inten-
to de definicion requiere de una concretiza-

cion desde dos puntos de vista:

La equiparacion compliance = cumplimiento
del derecho —que como inmediatamente ve-
remos en realidad es cualquier cosa menos
una “perogrullada”’- ha sido diferenciada
y concretizada con una velocidad que hasta
hoy pocas veces se ha visto. Mientras tanto,
aumentan las voces que hablan de un cambio
de paradigma'! en el derecho penal, el que
probablemente incluso puede fundamentar
un cambio de la imagen humana.> De he-
cho, existen indicios de que el fenémeno del
compliance, que refleja el punto por el mo-
mento culminante de una evoluciéon desde
la confianza en la fidelidad de la norma del
individuo en un sentido Feuerbachiano a una
propagada desconfianza general del Estado
frente a los destinatarios de la norma'?, se
adorna, sin embargo, con la bastante parado-

5 Sobre su origen en la medicina, vid. A/R-ROTSCH, 1. Parte Cap. 4, nimero marginal 1; STOBER, NJW

2010, 1573; BOCK, Criminal Compliance, p. 19.

¢ v. BESELER/JACOBS-WUSTEFELD, Law Dictionary, Fachwérterbuch der anglo-amerikanischen

Rechtssprache, 4a ed. 1986.

7 A/R-ROTSCH, la parte 4° cap., nimero Marginal 1; STOBER, NJW 2010, 1573; BOCK, Criminal

Compliance, p. 19.
8 Rotsch, ZIS 2010, 614.

° Vgl. BOCK, ZIS 2009, 68; EL MISMO., Criminal Compliance, p. 1; A/R-Rotsch, 1a parte 54° cap., nimero

marginal 1.

1% Uwe H. SCHNEIDER, ZIP 2003, 646. Ya en el afio 2013 esta objecién fue comentada -en el 35°
Strafrechtslehrertagung en mayo en Zurich- en la discusién (de MULLER, Cfr. YOUSEFF/GODENZI,
ZStW 125 [2013], 659 [665]) posterior a la conferencia de ROTSCH (ZStW 125 [2013], 481), cuando
también la vehemente reaccién en contra (especialmente. von HASSEMER, vid. YOUSEFF/GODENZI,
ZStW 125 [2013], 665 y s.) mostraron con claridad que en tltimo término es injustificada.

"' ROTSCH, ZStW 125 (2013), 481; ENGELHART, RW 2013, 208; SCHUNEMANN, GA 2013, 193 (195 y ss.).

1> Asi expresamente SCHUNEMANN, GA 2013, 196. HASSEMER (vid. YOUSEFF/GODENZI, ZStW 125
[2013], 665) habl6 en la Strafrechtslehrertagung de 2013 sobre una “Despedida de la idea de bien juridico”

13 Cfr. en principio sélo SCHUNEMANN, GA 2013, 196.
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jal supuesta exigencia de la autoridad, de que
en la delimitacion de estos peligros que surgen
de los destinatarios de la norma, igualmente
deben también ser ellos quienes deben de
manera autorresponsable hacerse cargo de
dichos peligros. Todas estas facetas no eran
tal vez previsibles al inicio de la discusion y
todavia estamos lejos de una aclaracion de
las preguntas que con ello se han planteado.
Con esto solo quiero decir: el dicho de “vino
viejo en vasijas nuevas” debe ser ahora defi-
nitivamente sepultado.

aa) El primer punto de vista sobre la ya referi-
da concretizacion del concepto de compliance
modifica la comprension de la idea de segui-
miento del “derecho”. Si el compliance efecti-
vamente se circunscribiera a ello, el objeto de
referencia del compliance en el derecho seria
lisa y llanamente “el derecho” —y realmente no
habremos agregado nada nuevo-.

Sin embargo, ha llegado a reconocerse que
la realidad de las empresas no se trata me-
ramente de seguimiento del derecho, y con
ello de conformidad con el derecho, sino que
mas bien se trata de “conformidad con reglas”.
Esto se debe a que es de hecho completamente
irrelevante qué naturaleza tienen estas reglas;
esto es, no es necesario que se trate realmente
de reglas juridicas.'* Més bien, puede tratarse
tanto de leyes en sentido formal, como de es-
tandares sectoriales especificos o incluso me-
ramente de declaracion de intereses con una
motivacion ética.'® La primera concretizaciéon
de la definicion conceptual se efecttia sobre la
precision del objeto de relacion juridico del
compliance: compliance no es (s6lo) confor-
midad con el derecho, sino (de manera mas

* ROTSCH, ZStW 125 (2013, 483)

amplia) con reglas, es decir, por consiguiente,
armonia con mandatos de comportamiento
—incluso no juridicamente vinculantes de ma-
nera directa-.'°

bb) El primer punto de vista sobre la ya referi-
da concretizacion del concepto de compliance
modifica la comprension de la idea de segui-
miento del “derecho”. Si el compliance efecti-
vamente se circunscribiera a ello, el objeto de
referencia del compliance en el derecho seria
lisa y llanamente “el derecho” —y realmente no
habremos agregado nada nuevo-.

A la segunda concretizacion de la idea de
compliance como comportamiento en con-
formidad con el derecho vigente le concierne
la pregunta de a qué se hace referencia con la
alusion al derecho “vigente”. Es evidente que
una cierta impenetrabilidad de las exigen-
cias juridicas ha sido una de las condiciones
de origen del compliance. Esto debido a que
hasta ahora, claramente, el compliance se
desarrolla ahi donde las exigencias juridicas
no son comprensibles sin mas para una per-
sona cualquiera y, con ello —en el ambito de
un comportamiento preventivo conforme a
derecho- no son anticipables. Por el contra-
rio, alli donde el mandato normativo es claro
y univoco y, por ello, es internalizado por el
destinatario de la norma, es obvio que no se
requiere del compliance. Esto es posible com-
probarlo con una ojeada en aquellas areas del
derecho civil y penal en las que el compliance
juega un rol importante hasta ahora: Asi pue-
de destacarse el derecho del mercado de valo-
res, que en Alemania fue el punto de partida
de la idea de compliance'’ , asi como el dere-
cho penal econémico a través de sus bastante

Sin embargo, distinto en BOCK, Criminal Compliance, p. 20, que habla de “Hard Compliance” que no

debe incluir puntos de vista morales, éticos o econémicos. Eso desconoce no sdlo la fenomenologia

practica del compliance; ademas no es claro qué se pretende al circunscribirlo de esa manera.
Correctamente advertido por FUCHS, p. 27. Una pregunta completamente distinta es qué relevancia

tienen tales 6rdenes de comportamiento respecto a la pregunta sobre la facultad de ser consideradas
en el marco del criminal compliance. Cfr. Al respecto, ROTSCH (ed.), Handbuch, §1 numero
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SOBRE LAS PREGUNTAS CIENTIFICAS Y PRACTICAS DEL CRIMINAL COMPLIANCE

grandes complejidades y dificultades. Esta
complejidad de las exigencias juridicas gene-
ro, en primer lugar, la necesidad de una ase-
soria profesional preventiva, y solo en virtud
de ello se posibilitd, en realidad, el impulso
del compliance.

b) El concepto de compliance desde el punto de
vista organizativo

Corresponde diferenciar esta comprension
basica del compliance con el concepto de com-
pliance en sentido organizativo.'® Con dicho
concepto se describe aquel departamento de
la empresa encargado de la tarea de asegurar el
cumplimiento de las reglas que corresponda.’
Semejante comprension organizativa no tiene
de manera inmediata ninguna repercusion
juridico-penal relevante. Sin embargo, puede
ganar cierta importancia, por ejemplo, cuando
se trate de la pregunta de si y en qué medida los
asesores de compliance, en el marco de un deli-
to de omision impropia, poseen una obligacion
de garante para la prevencion de un resultado
contemplado en una descripcidn tipica.*’

c) El concepto de compliance desde un enfoque
orientado a las medidas

Ademas, el compliance encuentra aplicacion
en el sentido de que bajo dicho concepto se
entiende la totalidad de las medidas que de-
ben asegurar el comportamiento licito de los
dependientes de la empresa. Se trata, enton-
ces, de una comprension del concepto orien-
tada a las medidas.”® Se resume esta com-
prension de compliance con el concepto de
Compliance-Management-System (CMS).

18 Cfr. ROTSCH, ZStW 125 (2013), 483.

2. CRIMINAL COMPLIANCE

En un sentido absolutamente bdsico, el com-
pliance se trata de conformidad con las reglas,
asi el “criminal compliance”, como “compliance
relacionado con la criminalidad”??, tiene fun-
damentalmente como objeto el cumplimiento
de las reglas juridico-penalmente relevantes.
El concepto de compliance relacionado con la
criminalidad se ajusta correctamente, porque
trae implicitamente aparejado que no existe un
compliance juridico-penal originario.”* Mas
bien, cualquier tipo de esfuerzos de compliance
son, en primer lugar, facticos y nunca origina-
riamente de naturaleza juridica. Sin embargo,
finalmente son siempre dirigidos a la evitacion
de la responsabilidad juridica, y serian también
dirigidos a la consecucion de la finalidad de-
finitiva consistente en la maximizacién econd-
mica de las ganancias. Asi, las medidas facticas
para el seguimiento del derecho tienen que
ser capaces de anticipar la responsabilidad ju-
ridica.** De este modo, por ejemplo, mientras
en el ambito del compliance civil se trata de la
evitacion de que se dé origen a un derecho a
indemnizar perjuicios, el criminal compliance
tiene como finalidad la evitacion de sanciones
juridico-penales.

Al principio de la discusion sobre compliance
en derecho penal, hace no mas de cinco anos,
la literatura cientifica se inclinaba a equiparar
el compliance con los planteamientos proble-
maticos ya conocidos hace tiempo del derecho
penal (econémico). Esa equiparacion parece
haber sido igualmente superada® como el no

19 Cfr. HAUSCHKA-GEBAUER/NIEMANN, § 36 niimero marginal 1; PARK-BOTTMANN, cap. 2 A

nimero marginal 1.

20 Al respecto en general ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 2 nimero marginal
#; detalladamente DANNECKER, en: Rotsch, en el mismo trabajo, § 5 nimero marginal #.

> A/R-ROTSCH, 1a 4° cap. nimero marginal 4; Uwe H. SCHNEIDER, ZIP 2003, 646; BOCK, ZIS 2009,
68; HAUSCHKA-HAUSCHKA, § 1 nimero marginal 2; PARK-BOTTMANN, niimero marginal 2.

*2 PARK-BOTTMANN, cap. 2 A. nimero marginal 3. Cfr. también LEWISCH, p. 71, quien habla de

compliance relacionado con el derecho penal.

** Cfr. ROTSCH, ZStW 125 (2013), 484.

24 ROTSCH, ZIS 2010, 615 y s.; EL MISMO, ZStW 125 (2013), 484.
> En detalle ROTSCH (ed.) Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 12.
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justificado paralelo entre criminal compliance
y prevencion de la corrupcién.®®

Para prevenir la responsabilidad juridica
(juridico-penal) se debe anticipar si un com-
portamiento determinado es o no juridico-pe-
nalmente relevante. En este cambio de punto
de vista —desde un enfoque retrospectivo de
un derecho penal tradicional-reactivo a un,
en lo central, prospectivo sistema de adminis-
tracion moderno-preventivo- se encuentra el
elemento fundamental vy, a la vez la dificultad
particular, muchas veces apenas superable, del
criminal compliance.”” Sin embargo, mientras
que en amplias dreas del derecho penal econé-
mico es apenas posible prever ex ante acciones
empresariales de relevancia juridico-penal, el
Tribunal Supremo Aleman (en adelante BGH)
—claramente social-psicoldgico- se inclina
siempre, mas bien, por un cdmodo punto de
vista ex post bajo el impacto del dafio (o resul-
tado tipico) ya producido, en cuya evitabilidad
se basa para determinar en la practica la puni-
bilidad. Esto agudiza en gran medida el pro-
blema.?® Asi, tanto el destinatario de la norma
como también el abogado que desarrolla su
actividad en la asesoria de compliance natural-
mente se ve confrontado con el frecuentemen-
te equivoco mandato normativo en el derecho
penal econdémico en -y no después de- la
concreta situacion de comportamiento. La
objecion evidente respecto a esto, esto es, que
se trataria de una particularidad que no solo
es propia del criminal compliance, sino que la
valoracion retrospectiva de las circunstancias
que hace el tribunal estaria en la naturaleza del
asunto, no es valida. El derecho penal nuclear se
funda en la expectativa de que el autor conoce
y entiende la norma prohibitiva, y que por eso
cumple un mandato normativo generalmen-
te univoco, consentido éticamente y, con ello,
internalizada por el destinatario de la norma.
Por el contrario, en el derecho penal econémi-
co abundan frecuentemente los tipos penales

flexibles formulados en la frontera de la inde-
terminacion inconstitucional. En esa medida,
el riesgo de la actividad economica es doble.
No sdlo el riesgo econdmico-empresarial debe
ser (frecuentemente de manera dificil) ponde-
rado por los interesados; también el riesgo de
comportarse de manera juridico-penalmente
relevante es normalmente en realidad menos
previsible que en el ambito del derecho penal
nuclear. Sin embargo, donde la relevancia
juridico-penal de los comportamientos no es
previsible, dificilmente sera posible encontrar
medidas efectivas para la prevencion de la res-
ponsabilidad juridico-penal. Por ello, la necesi-
dad de la anticipabilidad de la responsabilidad
juridico-penal es un elemento esencial del cri-
minal compliance como medio de la gestion de
riesgos normativos.

Debido a que en la practica normalmente esta
en cuestion la licitud de una actividad em-
presarial especifica, surge, en primer lugar, la
necesidad de contestar la pregunta de si ésta —
una conducta razonablemente en duda bajo el
punto de vista econdmico- debe dejar de rea-
lizarse, porque en caso de ser ejecutada existe
la amenaza de una sancion penal. En caso afir-
mativo, cabe establecer, entonces, en una nueva
etapa, aquellas posibilidades de conducta que
son juridico-penalmente inofensivas. De todo
esto se hace especialmente claro que la com-
plejidad especifica del derecho es la que para-
déjicamente al mismo tiempo fundamenta y
delimita el fendmeno del compliance: sin esta
complejidad no se requiere ninguna medida
de seguridad preventiva, al mismo tiempo, es
dicha complejidad la que dificulta la finalidad
mas importante del compliance -la anticipabi-
lidad y evitabilidad de las sanciones juridicas-.

Cuando se trata de procesos comerciales com-
plejos, que de manera frecuente y cada vez
mas, como consecuencia de la internacionali-
zacion, en muchas empresas no estan circuns-

26 Cfr. A modo de ejemplo SPRAFKE, Korruption, Strafrecht und Compliance, 2010; PIETH, Anti-
27 Korruptions-Compliance, Praxisleitfaden fiir Unternehmen, 2011.

Asiya en ROTSCH, ZIS 2010, 615y s. De acuerdo, por ejemplo, HINTERHOFER, ZFR-Spezial 2010,
28 63y s.; HILGENDORE, en: Rotsch (ed.), Criminal Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 21.
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critos solamente a su propio pais, la seguridad
juridica es cualquier cosa antes que algo facil
de garantizar. En el trafico econdmico se ori-
ginan una multiplicidad de peligros de res-
ponsabilidad, cuya realizacion todavia sélo es
evitable mediante las referidas precauciones.
Es por esto que el compliance correctamente
entendido es algo muy distinto a una pero-
grullada y de ningtin modo algo trivial.>* El
hecho de que el compliance se ha convertido
en un tema inflacionariamente de moda no
s6lo en Alemania®® no deberia cambiar la vi-
sion de que ya no se puede negar la necesidad
de un criminal compliance efectivo.

III. PREGUNTAS CIENTIFICAS Y
PRACTICAS DEL CRIMINAL COM-
PLIANCE

1. SOBRE EL ORIGEN DEL FENOMENO

Definitivamente no es un error cuando se
vuelve una y otra vez a sostener que el im-
pulso inicial del fendmeno del compliance
en la realidad empresarial alemana se habria
producido a partir del affaire Siemens.>* No
obstante el caso Siemens representa solamen-
te la reaccion a una reciente jurisprudencia
del BGH. Si el criminal compliance —aunque
sea algo falto de vision®**- tiene en primer lu-
gar como primera finalidad la evitacion de la
punibilidad de los 6rganos de direccion de la
empresa, representa una reaccion a la mo-
derna jurisprudencia de la imputacién “top
down” del BGH. Debido a los esfuerzos en

aumento del BGH de ya no sélo sancionar
penalmente sdlo a los “pequenos’, sino que di-
rigirse de manera directa contra los “grandes’,
se origina para los directivos, por consiguien-
te, la necesidad de tener que liberarse de esa
responsabilidad juridico-penal.*?

A partir de la jurisprudencia de los conocidos
casos de responsabilidad penal por el produc-
to —clave: sentencia del “Lederspray” o spray
para cuero®*- y especialmente los casos de los
guardias del muro®® el BGH, con una crea-
cién en alto grado pragmatica de una respon-
sabilidad a titulo de autor de los 6rganos de
direccion de la empresa, ha preparado el es-
cenario para el desarrollo de un fenémeno de
compliance juridico-penal que parece dege-
nerar en una supuesta arma universal contra
la utilizacion del derecho penal y, en materia
econdmica, contra los danos reputacionales
que ponen en peligro, de forma dramatica, la
propia existencia de la empresa.*

2. ESFUERZOS PARA UNA CONCRETI-
ZACION DEL CONCEPTO

A) PUNTO DE PARTIDA

En una de las primeras toma de posicion en la
literatural se presenta el criminal complian-
ce como una completa proyeccion del orden
juridico y un (;mero?) cambio de denomina-
cién del derecho® penal como area del dere-
cho.*® El criminal compliance —en un sentido
amplio - comprenderia “la no ejecucion de

29 ROTSCH, ZIS 2010, 616 nota al pie 19 con mas referencias.A/R-ROTSCH, 1a 4° cap. nimero marginal

30 A/R-ROTSCH, 1a parte 4° cap. nimero marginal 8. Cfr. también BOCK, Criminal Compliance, p. 20.
BOCK, Criminal Compliance, p. 22 con mayores referencias.

31 Cfr. Por ejemplo, KNAUER/BUHLMANN, AnwBI. 2010, 387; MOMSEN, ZIS 2011, 509 y s.; ARZT,
FS Stockel, p. 15y ss.; KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 2.

32 Para una critica a los intentos iniciales de meramente desplazar la responsabilidad de los érganos de
direccion de la empresa a empleados subordinados de dicha empresa, vid, ROTSCH, ZIS 2010, 615.

** ROTSCH, ZIS 2010, 616.
** BGHSt 37, 106.
> BGHSt 40, 218.

*¢ En detalle ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 35y ss.

37

*® BOCK, Criminal Compliance, p. 246.
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cualquier tipo penal”**Sélo seria decisivo un
concepto restrictivo, meramente juridico de
compliance: “Puntos de vista morales, éticos
y econdmicos (comerciales) [...] no tienen
valor juridico”*® Esta vision ya ha sido supe-
rada: ya al inicio de la discusion algunas voces
escépticas destacaron que un aspecto esencial
del criminal compliance seria la necesidad de
anticipar la responsabilidad juridico-penal.*'
Sin embargo, circunscribirlo sélo a medidas
para la prevencion®? no fue algo compartido
ni siquiera desde un principio.** Mas bien, ya
en ese entonces se destacaba que el criminal
compliance se distinguia especialmente por
su finalidad de impedir cualquier tipo de
responsabilidad penal.*¢ El compliance rela-
cionado con la criminalidad tiene frecuente-
mente como objeto (primario) medidas que
acaben con el proceso, a pesar de las sospe-
chas de comision de un delito, o la posibili-
dad de una atenuacion de la pena, en caso de
comprobacion de la ejecucion de un ilicito. El
criminal compliance, entonces, puede y debe
tener no solo la finalidad de prevenir la eje-
cucién de una conducta tipica; sino que, mas
bien, puede y debe tener como objetivo evitar,

3 BOCK, Criminal Compliance, p. 246.

en dltimo término, la responsabilidad penal
de la persona (o empresa) correspondiente®s.
Por ello, es también claro que es caracteristico
del criminal compliance un aspecto represi-
vo.%6 Tanto en la literatura alemana como en
la internacional esta comprension del caracter
preventivo y represivo del criminal complian-
ce hallegado a ser ampliamente dominante.*’

B) CONCRETIZACIONES AVANZADAS
DEL PROYECTO

Con estas ideas como trasfondo, mi pri-
mer intento de definicion hace ya eternos
dos afos seiialaba: criminal compliance
comprende la totalidad de las medidas ne-
cesarias y licitas para la prevencion de la
responsabilidad de los dependientes de la
empresa en virtud de comportamientos re-
lacionados con dicha empresa.*® En el inter-
tanto he emprendido mas intentos para es-
pecificar aun mas el par de términos. Estos
esfuerzos de concretizaciéon y modificacion
del par de términos criminal compliance
se vinculan con su finalidad (aa), su objeto
(bb), sus fuentes (cc), sus destinatarios (dd)

40 BOCK, Criminal Compliance, p. 20. Cfr. también RATHGEBER, Criminal Compliance, p. 34;

ENGELHART, p. 43.
41 ROTSCH, ZIS 2010, 615.

42 Cfr. ROTSCH, en: Rotsch (ed.), Criminal Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 8.
4 A/R-ROTSCH, 1la parte 4° cap., numero marginal 25.
4 A/R-ROTSCH, la parte 4° cap. nimero marginal 25.

45 A/R-ROTSCH, la parte 4° cap. numero marginal 25, EL MISMO., en: Rotsch (ed.), Criminal
Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 8 ss.

46 ROTSCH, en: Rotsch (ed.), Criminal Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 9y s.

* A/R-ROTSCH, la parte 4° cap. numero marginal 25. Igualmente KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/
Ortiz de Urbina, Compliance und Strafrecht, 2013, p. 8; HILGENDORE, en: Rotsch (ed.), Criminal
Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 21; BITTMANN, a.a.0., S. 148; STANITZEK, S. 30 f;
SILVA SANCHEZ, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, S. 80; NIETO MARTIN, en el mismo lugar., p.
28,51yss.;1.ROXIN, StV 2012, 117 ys.; HINTERHOFER, ZFR-Spezial 2010, 61 (69); KONOPATSCH,
en: Hotter/Lunzer/Schick/Soyer (ed.), Unternehmensstrafrecht — eine Praxisanleitung, 2010, p. 155;
PAULITSCH, en: Hilf/Pateter/Schick/Soyer (ed.), Unternehmensverteidigung und Privention im
Strafrecht, 2007, p. 334; LEWISCH, p. 1 (8); POHLMANN, p. 17 (29). En el mismo sentido ahora
también BOCK, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 64. Cfr. también SCHUNEMANN, GA
2013, 193 (194), quién considera este aspecto abiertamente como de un relevancia decisiva para el
rapido desarrollo del criminal compliance.

*® En el mismo sentido. A/R-ROTSCH, 1a parte 4° cap. nimero marginal 6, 25.
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y la naturaleza de sus medidas (ee).* Al
final de esto nos encontraremos entonces
con un grado de determinacién mas avan-
zado del concepto, que, sin embargo, por su
parte sélo puede ser el punto inicial de una
posterior discusion (ff).

aa) Concretizacion en virtud de la finalidad
del criminal compliance

Si se concretiza el concepto de criminal
compliance a través de su finalidad se hace
evidente que al respecto cabe considerar
muchas finalidades que son no absoluta-
mente compatibles entre si, segtin si uno se
coloca, por una parte, al lado de los fines
perseguidos por la empresa interesada (1)
0, por otra parte, por el Estado (2).

(1) Finalidades de la empresa en el marco del
criminal compliance

En la literatura reciente ya no se discute
seriamente que criminal compliance tenga
no solamente una funcién preventiva. Esto,
desde todos los puntos de vista tiene senti-
do, en primer lugar y antes que cualquier
otra cosa, preocuparse de no permitir que
se origine la responsabilidad juridico-pe-
nal.>® Correspondientemente el compliance
relacionado con la criminalidad tiene que,
por sobre todo, anticipar —preventivamente—
si los requisitos de un tipo penal (y, en una
concepcion amplia, también una falta de de-
recho infraccional) se cumplen o no. Al res-
pecto, para la caracterizacion de una medida
como de criminal compliance no es necesario
preguntarse si de alguna manera inmediata y
exclusiva los requisitos de una norma penal
se han cumplido. Por ejemplo, también la

formulacion de mandatos éticos de com-
portamiento no vinculantes juridicamente
de manera directa se trataria de criminal
compliance cuando ellas, de todas maneras,
deban tener como resultado la prevencion
de la responsabilidad penal de los depen-
dientes de la empresa.

Junto con esta funcién preventiva del crimi-
nal compliance se ha consensuado en gran
medida que también tiene influencia en ma-
teria represiva. El alcance del concepto de
criminal compliance se extiende también a la
fase posterior a la comision del ilicito penal.>!
Algunos consideran que este aspecto represi-
vo ha sido decisivo en el triunfo del complian-
ce alrededor del mundo®?, por lo que es claro
que no debe dejar de considerarse, puesto que
en la practica tanto ahora como antes los ase-
sores de compliance no reciben su remunera-
cion por la exitosa evitacion de la comision de
delitos, sino que en realidad por haber mante-
nido la sancion que estaba en cuestion dentro
de los limites mas aceptables posibles. Tam-
bién en lo que respecta a estos esfuerzos nos
encontramos frente a criminal compliance.

El objetivo de la direccion de la empresa va,
sin embargo, mas alld: igualmente puede ser
existencialmente importante para la empresa
estar protegida respecto a procesos penales
—incluso aunque sean injustificados-.>* Esto,
debido a que el riesgo para la empresa se en-
cuentra finalmente en una “pérdida de valor”
comercial de la misma. Y el valor de la em-
presa sera determinado de manera relevan-
te a través de su reputacion.>* Para ello debe
ser contrarrestado basicamente todo aquello
que pueda poner en peligro la reputacion y
con ello tener como resultado una pérdida de

4 Cfr. Al respecto ya ROTSCH, ZStW 125 (2013), 4 y ss.

50 ROTSCH, ZIS 2010, 615; EL MISMO, ZStW 125 (2013), 485.

31 ROTSCH, en: Rotsch (ed.), Criminal Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 9. Para la cualidad
represiva del criminal compliance son también las circunstancias del delito cometido igualmente
constitutivas, porque se trata de criminal compliance preventivo en el sentido en que aqui se ha

2 entendido. Cfr. SCHUNEMANN, GA 2013, 194.

> LEWISCH, p. 71 (76).
** RATHGEBER, p. 88.
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valor.>® La finalidad del criminal compliance
no es, entonces, primariamente la prevencion
de la punibilidad o castigo de los dependien-
tes de la empresa o, en su caso, de la empresa
misma, sino que antes la evitacion de la apa-
riencia de una conducta juridico-penalmente
ilicita.>¢ Desde la perspectiva de la empresa el
criminal compliance debe ser dirigido a im-
pedir que llegue a originarse la sospecha de la
comision de un delito.>”

(2) Objetivo del Estado en el marco del criminal
compliance

Sin perjuicio de lo anterior, no es solamente
por el lado de la empresa que existe un in-
terés originario en el criminal compliance,
sino que también por el lado del Estado.®
Esto tiene su fundamento sobre todo en que
el Estado no tiene realmente a su disposicion
los recursos monetarios, personales y tempo-
rales que se requieren para las complejas in-
vestigaciones que muchas veces duran anos
en materia de Derecho penal econémico.*®
Asi el Estado simplemente no habria estado
financieramente en la posicion de reunir el
valor de los costos calculados finalmente por
Siemens para la modificacion del estado de
cosas.®® Pero tampoco es poco frecuente que
los 6rganos de persecucion penal no tengan
el know-how que requieren, por ejemplo, las
investigaciones internas de las empresas, sien-
do dichos 6rganos de persecucion oustsiders

55 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 487.
56 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 487.

externos a la empresa.s! Entonces, el criminal
compliance también responde al propio inte-
rés del Estado, porque tareas que originaria-
mente le corresponden a él puede delegarlas
en privados con habilidades financieras y que
estan mejor calificados.

Con ello no solo la empresa debe correr ella
misma con los costos de una investigacion
en su contra; a través del socavamiento o no
reconocimiento de derechos procesal-penales
del imputado en las investigaciones privadas,
el Estado esta mucho menos restringido en
el cumplimiento del principio de oficialidad
que en procesos penales dominados por di-
chos derechos del imputado.s? A la inversa, la
empresa se convierte asi en el verdadero sefior
del proceso de investigacion. De igual mane-
ra, el criminal compliance refleja la extension
del crecimiento del principio del acuerdo de
las partes propio del derecho civil, asi como el
largamente discutido desarrollo general des-
de la estatizacion a la privatizacion.

bb) Concretizacion a través del objeto del crimi-
nal compliance

Si uno se enfoca para una nueva concretiza-
cion del concepto de criminal compliance
en su objeto, se obtiene como resultado tres
puntos fundamentales. Para ser preciso: por
una parte, viene a colacion la delimitacion del
objeto de referencia ubicindose en la rama
del derecho del derecho penal econémico (1).

37 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 487. Debido a que para la iniciacién de un proceso de investigacion es
suficiente la llamada “sospecha inicial” (cfr. VOLK/ENGLANDER, Grundkurs StPO, 8a ed. 2013, §
8 numero marginal. 3 y ss., 5), uno debe desde el punto de vista de la concretizacién a través de su
finalidad del concepto de criminal compliance incluir la evitacion de una sospecha inicial.

58 Al respecto y en lo que sigue ROTSCH, ZStW 125 (2013), 488.

59 KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 18. Cfr. también PRITTWITZ, Strafrecht und
Risiko, 1993, p. 138 y ss.

60 Vid. Al respecto ARZT, FS Stockel, p. 26; SCHUNEMANN, GA 2013, 197.

¢ RONNAU, en: Bumke u.a. (ed.), Begegnungen im Recht, 2011, p. 237 (239).

2 Similar ya ARZT, FS Stockel, p. 29. Para la pregunta que se sigue (controversialmente) de ello sobre
la prohibicién de utilizacién o uso probatorio de las investigaciones internas vid. MOMSEN, ZIS
2011, 508. Junto a estos beneficiarios inmediatos del criminal compliance existe un gran grupo de
beneficiarios mediatos, a los que también pertenece la dogmatica juridico-penal. Cfr. ARZT, en el
mismo lugar., p. 37.
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Por otro lado surge la pregunta de si en el caso
de estos delitos econémicos debe tratarse de
aquellos que estan relacionados con la empre-
sa (2). Por dltimo, cabe preguntarse si es (ini-
camente) necesario referirse a las normas del
ordenamiento juridico nacional (3).

(1) La circunscripcion a ‘delitos econémicos”

En la practica, y hasta ahora también segtin
la opinioén de la literatura juridico-penal, el
criminal compliance debe prevenir la comi-
sidn de delitos econdmicos.6®* No esta claro,
sin embargo, qué se quiere decir con eso.*
Al respecto se debe constatar, en primer lu-
gar, que en el contexto que aqui nos interesa
no puede ser circunscrito a los tipos penales
de derecho penal econémico mas comunes.
Si asi lo hiciéramos no se podrian compren-
der, por ejemplo, las hipdtesis de hecho del
“Lederspray”. De la mera naturaleza de juri-
dico-penal de las normas no se puede obtener
demasiado. Puede ser apropiado restringir el
criminal compliance a circunstancias de he-
cho (jno tipos penales!) que tengan relacion
con el derecho penal econémico.®® En virtud
de esto, parece ser un requisito primordial
del (criminal) compliance la complejidad del
area del derecho tomada como referenciae.
Donde no exista esa complejidad del area del
derecho, no sera necesario ningtin esfuerzo

represivo o preventivo de compliance.” No
obstante, si realmente solo existe dicha com-
plejidad en aquel ambito que hemos descrito
—con absoluta falta de claridad®®- como de-
recho penal econémico es bastante dudoso y
debera ser discutido en el futuro.

(2) La circunscripcion a delitos econémicos “re-
lacionados con la empresa”

En la literatura mas reciente®® el hecho de
circunscribir el compliance a delitos (eco-
némicos) “relacionados con la empresa”
ha sido puesto en duda con razén.”® En
realidad, me parece que tiene sentido que
el criminal compliance pase por sobre el
concepto de empresas (comerciales) y se
refiera -y también se circunscriba a- or-
ganizaciones, esto es, grupos de personas
estructurados y que se mantienen por al-
gun periodo de tiempo.”* De manera razo-
nable conciernen al criminal compliance
aquellas situaciones de hecho que corres-
ponden a derecho penal econdémico y que
estan relacionadas con una organizacion.”?

(3) La circunscripcion a las exigencias del orde-
namiento juridico nacional

Definitivamente no es acertada la ocasional
opcién por circunscribirlo a los mandatos

63 A/R-ROTSCH, la parte 4° cap. nimero marginal 5 y s; EL MISMO, en: Rotsch (ed.), Criminal
Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 8 y ss.

64 Cfr. en general, ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 49.

65 ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 namero marginal 49.

66 ROTSCH, en, del mismo (ed.) Criminal Compliance, Handbuch, § 1 nimero marginal 36.

67 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 489.
68 Ver nota al pie 65.

% HILGENDORE en: Rotsch (ed.), Criminal Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 20 y s.

70

Con ello ¢él, sin embargo, equipara —a diferencia de lo que se hace aqui- el aspecto del colectivo con

aquel del derecho penal econdémico, cfr. HILGENDORE en: Rotsch (ed.), Criminal Compliance vor

den Aufgaben der Zukunft, p. 20.

7

fy

SCHEWE, en: Springer Gabler Verlag (ed.), Gabler Wirtschaftslexikon, Stichwort: Organisation,

online: http://wirtschaftslexikon.gabler.de/Archiv/773/organisation-v6.html;Bergmoser/Theusinger/
Gushurst, BB-Special Compliance 2008 (nimero 25), 1 (7 y ss.).
72 ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 50.
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del derecho penal nacional.”?> Esto, debido a
que precisamente una de las particularidades
esenciales y una de las dificultades especifi-
cas del criminal compliance esta represen-
tada por la creciente globalizacién y, como
efecto de ella, la rapida y progresiva interna-
cionalizacion de las actividades mercantiles,
especialmente en las grandes empresas co-
merciales hacen forzosamente necesario la
consideracion de exigencias de ordenamien-
tos juridico-penales extranjeros.”*

cc) Concretizacion respecto a las fuentes del cri-
minal compliance

Si en un sentido basico el criminal complian-
ce se trata del cumplimiento de reglas, surge
la pregunta sobre qué naturaleza tienen que
tener estas reglas. Si uno se basa en la consta-
tacion de que las reglas de compliance pueden
exceder ampliamente la obligacion general de
comportarse de acuerdo a derecho,”> puede
suceder que, por ejemplo, directrices de com-
portamiento sean formuladas también sin
consideracion o directamente en contra de los
mandatos legales.”® Las medidas de complian-
ce, entonces, pueden producirse de manera
esencialmente autarquica —emancipadas del
ordenamiento juridico-.”” Que tal autarquia
en realidad prevalece tiene su fundamento
sobre todo en que la implementacién de un
Compliance-Management-System se debe
originariamente a una vision de administra-
cion comercial y sélo secundariamente a ne-
cesidades juridicas. En qué medida el estable-
cimiento de unas razonables “best-practices”

de administracion comercial bajo el punto de
vista de la reputacion de la empresa son com-
patibles sin mas, desde un punto de vista juri-
dico-penal, con el principio de ultima ratio es,
sin embargo, una pregunta distinta.

En la practica, no obstante, las consecuencias
de la diferenciacion entre fuentes juridicas
primarias (“hard law”) y secundarias (“soft
law”) suelen ser ignoradas: En todo caso, es
una pregunta distinta qué consecuencias tie-
ne esta diferenciacion para el concepto de cri-
minal compliance.”® De todas maneras es in-
correcta la generalizada aseveracion de que el
derecho vigente, como base juridica primaria
de compliance, seria “obviamente expandible
mediante reglamentaciones empresariales
como directrices, codigos, etc”’® Esto evi-
dentemente no es valido para el derecho pe-
nal: en realidad, es correcto que los (estrictos)
mandatos de comportamiento interno de la
empresa que van mas alla de la ley penal pue-
den revelar un compromiso interno de la em-
presa.®® Esto puede ser valido, en todo caso,
en la medida que semejante reglamentacion
no vulnere las correspondientes normas basi-
cas del derecho (civil). Asi, por ejemplo, seria
invalida en virtud del § 138 [paragrafo cien-
to treinta y ocho] inciso 1° del Cédigo Civil
Aleman (BGB) una promesa del empleador
de encargarse de eventuales multas adminis-
trativas por infracciones contra reglamentos
sobre el tiempo de conduccion en el transpor-
te de mercaderia a larga distancia.®! No obs-
tante, en el marco del compliance relacionado
con la criminalidad esto es distinto. Juridico-

73 HILGENDORE, en: Rotsch (ed.), Criminal Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 23, quien
en dicha interpretacién trae a colacién también a KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina,
p. 7y ss. Kuhlen esta sin embargo decidido —como aqui se puede ver en el texto— por otra posicion.

74 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 490. Cfr. a modo de ejemplo PELZ, en: Rotsch (ed.), Criminal
Compliance vor den Aufgaben der Zukunft, p. 165. Vid. también KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/

75 Ortiz de Urbina, p. 7.
76 FUCHS, p. 27.

77 FUCHS, p. 27; ROTSCH, ZStW 125 (2013), 490.

78 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 490.
72 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 490.

80 Asi, sin embargo, HAUSCHKA-HAUSCHKA, § 1 niimero marginal 21 nota al pie 52.

81 FUCHS, p. 29.
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penalmente las reglas de la empresa que exce-
den los requisitos del orden juridico primario
en ningun caso pueden tener relevancia in-
mediata.®? Por ejemplo, si la ejecucion de un
tipo penal tiene como presupuesto el dolo, el
dependiente de la empresa no es punible —ob-
viamente-, porque en las directrices internas
de la empresa se sanciona la inobservancia
del cuidado debido (vinculante al interior de
la empresa).®? Incluso esto es igual en el caso
inverso: naturalmente la empresa no puede
legalizar penalmente una conducta prohibi-
da mediante la amenaza de una pena por el
orden juridico-penal primario mediante el re-
lajamiento de los presupuestos tipicos.®* Por
consiguiente, no tiene en definitiva la empre-
sa la posibilidad de disposicion sobre la rele-
vancia juridico penal de un comportamiento,
dado que el derecho penal es una cuestion ex-
clusivamente estatal.

El hecho que los mandatos de comporta-
mientos internos de la empresa no tengan
juridico-penalmente una relevancia inmedia-
ta no significa, sin embargo, que en el marco
del criminal compliance sean completamente
insignificantes y que, por tanto, sea posible
pasarlas por alto. Asi, parece que la jurispru-
dencia se inclina por deducir de la infraccion
de normas de comportamiento interno de la
empresa la ejecucion dolosa de un tipo pe-
nal.?5 También normas de comportamiento
formuladas de manera punitiva, a pesar de
ser dirigidas los miembros de la empresa,
pueden tener un efecto respecto a perso-
nas externas a la empresa en la medida que
sean adecuadas para codeterminar la norma
de cuidado debido en los comportamientos
conformes a las normas del trafico comercial
—esto es, la exigencia en el marco de un delito
imprudente-.8¢ Reglas internas de la empresa

que de manera inmediata son juridico-penal-
mente irrelevantes pueden, entonces, influir
mediante repercusiones desagradables en la
responsabilidad penal de los dependientes de
la empresa o, en su caso, de la empresa misma.
Esta circunstancia debe ser considerada en
una previsora gestion de riesgos normativos
en el marco del criminal compliance.

Otra pregunta practica especialmente re-
levante en este contexto es aquella respecto
a la capacidad (represiva) de establecerse
normas de comportamiento formuladas por
parte de la empresa. En el —en la practica
indudablemente frecuente- caso en que se
profundicen las exigencias legales, hay bue-
nas razones para considerar positivamente
los esfuerzos de la empresa —para la deter-
minacion de la sancién misma en el proce-
dimiento de conclusion en la evaluacion de
las circunstancias modificatorias de la pena
segun el § 46 inciso 2° del StGB o también
en el marco de la consideraciéon del com-
portamiento “de la empresa” posterior al
hecho-, en la medida en que no exista nin-
gun indicio de que la empresa ha gestionado
un mero “compliance de hoja de higuera” o
compliance para el encubrimiento mediante
tales aumentos de las exigencias de compor-
tamiento. Pero incluso en aquellos casos —en
la practica mucho menos frecuentes (palabra
clave “best practices”)- en que las exigencias
del ordenamiento juridico penal han sido re-
ducidas, no es posible rechazar la posibilidad
de considerarlas en el ya referido sentido po-
sitivo. Esto, debido a que frecuentemente las
exigencias de comportamiento juridico-pri-
marias dan un resultado en concreto recién
ex post a través de la concretizacion realiza-
da por la jurisprudencia. A no ser que la con-
tradiccion entre normas de comportamiento

82 LINCK, en: Schaub (ed.), Arbeitsrechts-Handbuch, 15a ed. 2013, § 34 nimero marginal 16.

83 ROTSCH, ZStW 125 (2013), (Ms., p. 10).

®
=

85 ROTSCH, ZStW 125 (2013), (Ms., p. 11).
86 Vgl. FUCHS, p. 32.

ROTSCH, ZStW 125 (2013), (Ms., p. 11). Asi también claramente FUCHS, p. 32.

ROTSCH, ZStW 125 (2013), 491; RONNAU, en: Bumke (ed.), Begegnungen im Recht, p. 253; FUCHS,
p. 32. Cfr., también SIEBER, FS Tiedemann, p. 449 (470): “normativizacion a través de la practica”
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ex ante formuladas por parte de la empresa y
exigencias judiciales de comportamiento ex
post por parte de la judicatura no sea —obje-
tivamente ex ante— evidente, las medidas de
compliance como tal deben encontrar reco-
nocimiento en ambas constelaciones.®”

dd) Concretizacion a través de los destinatarios
del criminal compliance

Se puede arribar a otra concretizacion del
criminal compliance a través de una deter-
minacién mas detallada de sus destinata-
rios.88 Asi, de manera inmediata, las normas
de compliance se dirigen a los dependientes
de la empresa.®® Pero también el Estado es
el destinario del compliance, especialmente
las autoridades encargadas de la persecucion
penal, que ex ante o ex post deben reconocer
los sistemas de compliance implementados y
considerarlos positivamente al momento de
la imposicion de la sancidon. Otros destinata-
rios son el publico ajeno a la empresa al que
también a través del compliance juridico-pe-
nal se le debe presentar la empresa como un
“good corporate citizen” o “buen ciudadano
corporativo” para, a través de una ganancia en
reputacion, aumentar el valor de la empresa.

ee) Concretizacion a través de la naturaleza de
las medidas de criminal compliance

Se discute si el objeto del criminal compliance
sOlo pueden ser medidas “necesarias” y “li-
citas” Respecto a la primera pregunta sobre
la necesidad de medidas de compliance, la
problematica se centra en su criterio de eva-
luacion®°. Asi, el conocimiento posterior de

87 En este sentido ya ROTSCH, ZStW 125 (2013), 491.

88 Vid, ya ROTSCH, ZStW 125 (2013), 491.

que la introduccién de una medida de com-
pliance no habria sido necesaria la convierte
en —a posteriori- una medida que no es legi-
timamente de compliance?®' En esta segunda
pregunta entra en cuestion si para la consecu-
cion del objetivo de seguimiento del derecho
esta permitido emplear medios ilicitos. En mi
opinidn, esto requiere un tratamiento dife-
renciado. Corresponde distinguir entre medi-
das contrarias a normas juridicas no penales
y medidas juridico-penalmente ilicitas.®> Por
ejemplo, si la direccion de una empresa ins-
taura una medida contraria al derecho labo-
ral para evitar la punibilidad por corrupcion
de un dependiente —por ejemplo, en la que
el despido del trabajador involucrado resulta
ser contrario a normas de derecho laboral®3—,
la medida no pierde por esa circunstancia su
caracter de tal en el marco del criminal com-
pliance ni tampoco la posibilidad de conside-
rarla en el marco del criminal compliance re-
presivo.®* El asunto parece ser distinto cuando
se trata de medidas contrarias al derecho pe-
nal: la declaracion absoluta de que por su par-
te el compliance tendria que cumplir con el
derecho no es, considerando la excesiva gene-
ralizacidn, exacta. Lo correcto es, en realidad,
que el criminal compliance debe cumplir con
el derecho penal.®s Extremando el ejemplo: El
homicidio de un trabajador que deseaba co-
meter una administracion desleal en perjuicio
de la empresa no puede —-independiente de su
sancion segun el § 212 del StGB- ser valido
nunca como una medida de compliance. La
aceptacion de medidas contrarias al derecho
penal lleva ad absurdum a la idea de crimi-
nal compliance como un instrumento para
la prevencion de delitos. Comportamientos

89 Esto es, cuando se trata de la evitacion de la realizacion de un tipo penal (o el inicio de una sospecha
inicial) cfr. ROTSCH (Hrsg.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 46.

% Vid. ya ROTSCH, ZStW 125 (2013), 494.

91 Al respecto ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 59.

92 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 493 y s.

93 Vgl. das Beispiel bei ROTSCH, ZStW 125 (2013), 493.

94 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 493
° ROTSCH, ZStW 125 (2013), 493.
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contrarios al derecho penal no pueden repre-
sentar correctamente medidas de criminal
compliance licitas y dignas de ser considera-
das. Esto da como resultado que la definicion
de criminal compliance en este aspecto debe
ser concretizada comprendiendo solo las me-
didas no contrarias al derecho penal.®¢

1f) El concepto concretizado de criminal com-
pliance

Tras los intentos aqui emprendidos para con-
cretizar el concepto de criminal compliance se
puede definir de la siguiente manera®”: crimi-
nal compliance comprende la totalidad de las
medidas, necesarias ex ante y ex post no con-
trarias a derecho penal, normativas, institucio-
nales y técnicas de una organizacion que estan
dirigidas a sus miembros, el Estado o el publi-
Co, ya sea para a) minimizar preventivamente
el riesgo de que mediante la organizacion o un
miembro de la organizacion se cometa un de-
lito de derecho penal econdmico relacionado
con la organizacion contra el derecho interno
o extranjero o que la correspondiente sospecha
inicial de dicha comision llegue a originarse, o
b) represivamente aumentar las posibilidades
de influenciar positivamente, en consenso con
la autoridad en materia de persecucion penal,
la posibilidad de una sancién penal en sentido
amplio y, con ello, finalmente ¢) aumentar el
valor de la empresa.

3. PRIMEROS PLANTEAMIENTOS DE
UNA TEORIA DEL CRIMINAL COM-
PLIANCE

El intento de explicacion tedrica del fendme-
no del criminal compliance esta todavia en
sus primeros planteamientos®®. Esencialmen-
te se discuten cinco elementos respecto de los
que no se trata de condiciones de origen alter-
nativas®, sino que cumulativas.’®® Estas son
el llamado derecho penal del riesgo (en a), la
llamada divisionalizacion del derecho (b), el
avance del desarrollo de la héterorregulacion
y autorregulacion (regulada) (c), el aspecto de
la globalizacion (d), asi como la motivacion
econdmica del compliance (e).

A) EL LLAMADO DERECHO PENAL
DEL RIESGO COMO CONDICION
PARA EL ORIGEN DEL CRIMINAL
COMPLIANCE

En primer lugar, se discute si la misma idea
de derecho penal del riesgo aporta en algo'*"
192, Sin embargo, los tipicos riesgos modernos
de la moderna sociedad del riesgo aparecen
en y se ejecutan por las empresas comercia-
les. La idea de la interconexion del criminal
compliance con la concepcion del derecho
penal del riesgo tiene todavia un segundo
componente. El criminal compliance repre-
senta también una reaccién a un creciente-

%  ROTSCH, ZStW 125 (2013), 494. Con ello no se contesta, sin embargo, la pregunta sobre la
capacidad de generalizacién de este enunciado, asi, por ejemplo, en qué medida en el marco de
compliance en derecho de libre competencia puede actuar de manera contraria al derecho civil.

97 Cfr.ya ROTSCH, ZStW 125 (2013), 494

%  Cfr. Al respecto ROTSCH, ZStW 125 (2013) 494 y ss.; KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de
Urbina (eds.), S. 12 f; PRITTWITZ, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 128; SALIGER, RW
2013, 263 (280).

%  Cfr. KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 12 y ss.; SALIGER, RW 2013, 263 (280 y
ss.). Vid. Al respecto ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal
62, 67.

100 Vid. ya ROTSCH, ZStW 125 (2013), 494 y ss.

101 Bgsico al respecto PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, 1993; HILGENDORE, Strafrechtliche
Produzentenhaftung in der "Risikogesellschaft’, 1993. Vid. también ROTSCH, Individuelle
Haftung in Groflunternehmen, 1998.

102 Vid., por un lado KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 14; SALIGER, RW 2013, 282;
por otro lado, ROTSCH, ZStW 125 (2013), (Ms., p. 15) (Criminal Compliance como consecuencia
del moderno derecho penal del riesgo).
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mente hipertrofiado derecho penal.'® Esto es
en esa medida tanto derecho penal del riesgo
como derecho penal riesgoso.'** El criminal
compliance aparece como resultado y reverso
de una continua extension de la lucha contra
la criminalidad desde un punto de vista tem-
poral y de contenido: mientras mas temprano
comienza la “lucha’, frecuentemente siendo
solo difusamente posible nombrar la merma
del bien juridico, y mientras mas intensiva-
mente tiene lugar, mas aumenta también la
necesidad del potencial involucrado de tomar
las medidas preventivas de autoproteccion
tan temprano como sea posible.'> Donde por
parte del legislador crecen constantemente
la necesidad y posibilidad de sancién por el
mero aumento del riesgo, también aumenta
naturalmente por parte del destinatario de la
norma el ansia de prevenir la sancion a través
de la disminucion del riesgo.'* Este intento
de minimizar el riesgo encuentra su expresion
también desde una perspectiva juridico penal
en la gestion de riesgos de la empresa.

B) LA LLAMADA “DIVISIONALIZA-
CION” DEL DERECHO PENAL COMO
CONDICION DE ORIGEN DEL CRIMI-
NAL COMPLIANCE

En el ultimo tiempo se ha discutido inten-
samente la conexion de la divisionalizacion
del derecho penal con el fenémeno del
criminal compliance. Con la descripcion

del desarrollo del moderno derecho penal
como divisionalizacién a través de la diver-
sificacion'®” se hace referencia a la creciente
formacion de subcategorias independientes
del derecho penal, que como sector de un
(supuestamente) homogéneo derecho pe-
nal tradicional obedecen a la accesoriedad
de una realidad de reglas que se ira hacien-
do cada vez mas compleja en cuanto a la
heterogeneidad de su formacion y siempre
menor uniformidad dogmatica.'*®

A esto pertenece especialmente también el
derecho penal econémico.'*’ La indetermi-
nacion del nebuloso objeto de referencia del
criminal compliance es también expresion
de la ahi manifestadas exigencias excesivas
del derecho penal. El riesgo de punibilidad
resultante de esta indeterminacion es lo que
los actores involucrados desean detener.'*°

C) EL DESARROLLO AVANZADO DES-
DE LA HETERORREGULACION A LA
AUTORREGULACION COMO CON-
DICION DE ORIGEN DEL CRIMINAL
COMPLIANCE

Recientemente ha sido defendida promi-
nentemente la vision de que el criminal
compliance representa una consecuen-
cia del desarrollo producido mas alla
del derecho penal del largamente cono-
cido paso de la estatizacion a la privati-

103 Sobre la hipertrofia del derecho ver el articulo homénimo de ROTSCH, ZIS 2008, 1.
104 KUHLEN, en: Kuhlen/ Corporate Compliance und Arbeitsrecht, p. 12y ss. (27); ROTSCH, ZStW

125 (2013), (Ms., p. 15).

105 ROTSCH, ZStW 125 (2013), 495; EL MISMO, ZIS 2010, 616.

s Cfr. ROTSCH, ZStW 125 (2013), 495.

107 ROTSCH, ZIS 2007, 260. De acuerdo PRITTWITZ, ZIS 2012, 217 (219 y s.); critico FATEH-
MOGHADAM, en: Steinberg/Valerius/Popp (ed.), Das Wirtschaftsstrafrecht des StGB, 2011, p. 30
y ss.; KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 15.

108 ROTSCH, ZIS 2007, 260; EL MISMO, ZStW 125 (2013), 496.

109 ROTSCH, ZIS 2010, 615; EL MISMO., ES Samson, p. 150 y ss.; EL MISMO, en: Momsen/Griitzner,
ler cap. B. nimero marginal 9 y ss.; EL MISMO, en: Graf/Jager/Wittig, nimero marginal 16. Cfr.
también Hassemer, en: Kempf/Liiderssen/Volk (ed.), Die Handlungsfreiheit des Unternehmers:
Wirtschaftliche Perspektiven, strafrechtliche und ethische Schranken, 2009, p. 29 (43).

1o ROTSCH, ZStW 125 (2013), 496 con nota al pie 87.
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zacion."''"'** El compliance relacionado
con la delincuencia es, entonces, una con-
secuencia del creciente desplazamiento de
tareas tradicionalmente estatales a privados
—aqui: del Estado a las empresas—.''* La cre-
ciente expansion y la siempre en creciente
desarrollo especificacion del derecho penal
se correlaciona de manera paradojal con la
creciente incapacidad del Estado de hacerse
cargo por si mismo de la implementacion
de ese derecho.'**

D) LA GLOBALIZACION COMO CON-
DICION DE ORIGEN DEL CRIMINAL
COMPLIANCE

Sin perjuicio de lo anterior, el criminal
compliance es una expresion de un derecho
penal crecientemente globalizado,''* cuyas
repercusiones en la realidad juridica na-
cional ya no se pueden pasar por alto.''° El
criminal compliance, de todos modos, se ha
convertido en corto tiempo en un fenéme-
no mundial''’, que en época de un mundo
globalizado obviamente exige respuestas

globalizadas para preguntas globales.

E) EL ASPECTO ECONOMICO COMO
CONDICION DE ORIGEN DEL CRIMI-
NAL COMPLIANCE

Sin embargo, no se puede subvalorar la mo-
tivacion econdmica como condicién de ori-
gen del criminal compliance. Si las medidas
de compliance se introducen basicamente
como instrumento de la competencia, no
es dificil concluir que incluso el complian-
ce relacionado con la criminalidad debe
aumentar el valor de la empresa.'*® Asi,
el compliance se dirige a la empresa sélo
cuando sus costos econdmicos son mas ba-
jos que los de no-cumplimiento. Sélo en la
medida que esta conjetura no sea completa-
mente implausible en la realidad, una em-
presa invertird en compliance relacionado
con el derecho penal.

4. OTRAS PREGUNTAS PRACTICAS
DEL CRIMINAL COMPLIANCE

Se presentan una gran cantidad de otras
preguntas, las cuales, sin embargo, recién
estan siendo planteadas. Al respecto, espe-
cialmente la pregunta sobre si existe una

11 Cfr. COLLIN, JZ 2011, 274 con mayores referencias.

"2 SIEBER, FS Tiedemann, p. 449 (459 y ss.); PIETH, FS Hassemer, p. 893 y ss; KUHLEN, FS
Hassemer, p. 875 y ss.; EL MISMO, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 17 y ss..; RONNAU, p.
243 y ss..; ROTSCH, ZStW 125 (2013), 486 y s; SALIGER, RW 2013, 283 y s. Favorable desde un
punto de vista criminoldgico, por ejemplo, KOLBEL, MSchrKrim 2008, 31 y ss. (34 y s.); escéptico,
sin embargo, THEILE, ZIS 2008, 406; EL MISMO, wistra 2010, 457. Critico también PRITTWITZ,

en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 129.

Extensamente ROTSCH (ed.), Criminal Compliance, Handbuch, 2014, § 1 nimero marginal 68.

'1*  En ese sentido, por ejemplo, también SALIGER, RW 2013, 284.

> Sobre el derecho penal en el contexto de la globalizacion SCHUNEMANN, GA 2003, 299.

116 Cfr. KUHLEN, en: Kuhlen/Kudlich/Ortiz de Urbina, p. 15; ROTSCH, ZStW 125 (2013),(Ms., p. 17).
Cfr. también ARZT, FS Stockel, p. 34 y s., quien habla de un irreversible “desarrollo internacional
hacia una maximizacion ilusoria del derecho penal”.

"7 Cfr. ROTSCH, FS Samson, p. 141.

18 ANDRES/BETZER/DOUMET/LIMBACH, KSzW 2013, 92 (94 y ss.).
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“obligacion de compliance” ya es intensa-
mente discutida —-una discusion que, sin
embargo, desde el punto de vista practico
no es muy productiva, porque en el inter-
tanto se ha llegado a producir un cumpli-
miento obligatorio factico, dado que no se
quiere exponer a la empresa a perjuicios
sensibles desde un punto de vista econ6mi-
co y juridico-."*’

Ademas siempre se vuelve a conjurar el
fantasma del “compliance contraproducti-
vo”. Aqui domina igualmente la necesidad
de investigacion, como por ejemplo, la in-
dagacion de la pregunta de en qué medida
una —también en Alemania recientemente
discutida de nuevo- responsabilidad penal
originaria de las empresas puede tener in-
fluencias en el compliance y viceversa.

Otros problemas sélo se pueden esbozar
aqui: ;cual es el significado de los §$ 30 y
130 OWiG en el marco del criminal com-
pliance? ;Como se llevan las “best practi-
ces” economicas con el principio juridico
penal de la ultima ratio? ;Qué problemas
esconde el desplazamiento de obligaciones

1o Cfr. ya A/R-ROTSCH.

ADPE 3.indd 29

originariamente estatales a privados? ;Qué
lugar, tareas y obligaciones tiene el asesor
de compliance? Deberia ser evidente que
para responder a todas estas preguntas no
solo puede exigirse a la ciencia y practicas
juridico-penales.

III. CONCLUSIONES

El fenémeno del criminal compliance es
reciente. Con una velocidad vertiginosa ha
llegado a convertirse en un topos del dere-
cho. El contenido de su definicion es hete-
rogéneo. Su teoria avanza rapidamente y
con gran tempo. Mi contribucion deberia
aportar a fortalecer la posibilidad de poner
el foco al menos por el momento sobre las
diversas dificultades. La discusion sobre
compliance tiene el potencial de ocupar a
la ciencia y la practica, de manera creciente,
durante el proximo decenio. En un mun-
do econdmico sin limites existe también el
peligro de un “compliance sin limites”. Para
responder a ello, hay que superar los limites
entre ciencia y practica igual como aquellos
entre las disciplinas involucradas. jEspero
que este trabajo sea un aporte a ello!
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RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO ESPANOL

Si en 1983, la reforma urgente y parcial del
viejo Cédigo mantuvo el postulado societas
delinquere non potest, defendido con carac-
ter general en Espafa’, introduciendo en su
art. 15 bis la férmula de actuar en lugar de
otro -mas llamada a la cobertura de las la-
gunas de punibilidad derivadas de los deli-
tos especiales, que a la instrumentacion de
un mecanismo adecuado para la exigencia
de responsabilidad penal en los hechos co-
metidos en el marco de personas juridicas-,
veintisiete afos después, la LO 5/2010 ha
supuesto definitivamente el “certificado de
defuncion™ del paradigma anterior?, es-
tableciendo la posibilidad de exigencia de
responsabilidad penal a las personas juridi-
cas en aquellas figuras delictivas (numerus
clausus) previstas expresamente por la ley.

I. PERSONAS JURIDICAS E INTERVEN-
CION PENAL: EVOLUCION DEL DERE-
CHO PENAL ESPANOL

La gestacion de esta importante decision de

José Luis DE LA CUESTA ARZAMENDI*

politica criminal y penal viene, en todo caso,
de lejos. Ya el nuevo Codigo Penal de 1995
—en cuyo articulo 31 se mantuvo la norma
del actuar en nombre de otro- aludié en su
art. 262 (alteracion de precios en concursos
y subastas publicas) a la imposicidn, entre
otros, a la empresa de la pena de inhabili-
tacion especial (inclusiva de la prohibicion
de contratar con las Administraciones pu-
blicas), algo que, si para Zugaldia Espinar*
constituia una prueba del reconocimiento
de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, paso por lo general como anecdd-
tico: un mero descuido del legisladors.

Pero, sobre todo, el elenco de reacciones
penales tradicionales —penas y medidas de
seguridad- se completd en el nuevo Cddigo
con las llamadas consecuencias accesorias.
Entre éstas, al lado del comiso, ocupaban
una posicion de relevancia las previstas por
el articulo 129, dirigidas a sociedades, aso-
ciaciones, fundaciones o empresas (tanto de
titularidad individual, como con personali-

* Catedratico de Derecho Penal. Universidad del Pais Vasco (UPV/EHU). Presidente de la Asociacion

Internacional de Derecho Penal (AIDP-IAPL). El presente trabajo forma parte del Proyecto de

investigacion DER2010-21164 (Subprograma JUR), concedido por el Ministerio de Ciencia e

Innovacidn, del que el autor es investigador principal.

Con todo, no faltaron autores favorables a la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espana

como Saldafa (Capacidad criminal de las personas sociales (Doctrina y Legislacién), Madrid, 1927)

0 Massaveu (“La responsabilidad penal de las personas corporativas en la doctrina y en la legislacion’,

Revista de Estudios Penales, II, 1945, pp. 50 ss.), y al igual que Barbero Santos (“;Responsabilidad

penal de las personas juridicas?”, Revista Espafiola de Derecho Mercantil, 1957, pp. 1304 ss.).

> FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Estudios sobre las

reformas del Codigo Penal operadas por las LO 5/2010 de 22 de junio y 3/2011, de 28 de enero, dir.

por Diaz-Maroto y Villarejo, Cizur Menor, 2011, p. 66.

En contra, sin embargo, por entender que “la responsabilidad de la persona juridica sdlo es

formalmente penal’, ROBLES PLANAS, R., “Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis CP?,

La Ley, 7705, D-359, 29 septiembre 2011 (pdf), pp. 12 ss.

“Las penas previstas en el art. 129 del Cdédigo penal para las personas juridicas (Consideraciones

tedricas y consecuencias practicas)”, Poder Judicial, 1997, p. 333.

® CARRASCO ANDRINO, M.M,, “Acerca de la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias del
art. 129 CP”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 18, 2006, p. 147.
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dad juridica propia)¢ y “orientadas a preve-
nir la continuidad en la actividad delictiva
y los efectos de la misma” (art. 129.3). La
nueva regulacion suscité un importan-
te debate doctrinal, que se vio acentuado
cuando la LO 15/2003 afirm¢ su voluntad
expresa de abordaje de la responsabilidad
penal de las personas juridicas’.

A.LAS LLAMADAS “CONSECUENCIAS
ACCESORIAS”

En la linea de otros ejemplos del Derecho
Comparado?® (pero sin incluir la multa)?, el
articulo 129 contemplé como “consecuen-
cias accesorias” aplicables a las personas ju-
ridicas: la clausura de la empresa, sus locales
o establecimientos; la disolucion de la socie-

de las actividades; la prohibicién de realizar
en el futuro actividades, operaciones mer-
cantiles o0 negocios de la clase de aquellos
en cuyo ejercicio se haya cometido, favo-
recido o encubierto el delito; y la interven-
ciéon de la empresa para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acree-
dores'; pudiendo la clausura temporal y la
suspension ser acordadas por el Juez Ins-
tructor también durante la tramitacion de
la causa (art. 129.2 CP).

Muy criticado por la doctrina por su carac-
ter “sumamente atrasado”! y especialmente
defectuoso desde el prisma técnico'?, el arti-
culo 129 dio lugar a maltiples controversias
en torno la naturaleza y fundamento de esta
nueva reacciéon penal'?, favorecidas por la

dad, asociacion o fundacion; la suspension escasez de su contenido4.

6 CARRASCO ANDRINO, M.M., ibidem, p. 159; FEIJOO SANCHEZ, B., Sanciones para empresas
por delitos contra el medio ambiente, Madrid, 2002, p. 57.

7 DE LA CUESTA/PEREZ MACHIO, “Auf dem Weg zu einem Strafrecht fiir juristische Personen

— das spanische Strafrecht’, en Strafrecht und Wirtschaftsstrafrecht ~-Dogmatik, Rechtsvergleich,

Rechtstatsachen- Festschrift fiir Klaus Tiedemann zum 70. Geburtstag, Sieber et al (Hrsg.), KoIn-

Miinchen, 2008, pp. 527 ss.

BACIGALUPO, E., “Responsabilidad penal y administrativa de las personas juridicas y programas

de ‘compliance’ (A propésito del Proyecto de reformas del Cédigo Penal de 2009)”, La Ley, 7442,

2009, pp. 1 ss; CARBONELL MATEU/MORALES PRATS, “Responsabilidad penal de las personas

juridicas”, en Comentarios a la reforma penal de 2010, dir. por Alvarez Garcia/Gonzélez Cussac,

Valencia, 2010, pp. 64 ss; ZUGALDIA ESPINAR, .M., La responsabilidad penal de empresas,

fundaciones y asociaciones, Valencia, 2008, pp. 176 ss.

° GUARDIOLA LAGO M.]., Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance del art. 129

del Cédigo Penal, Valencia, 2004, pp. 136 ss.

Junto a la disolucidn, la clausura de la empresa y la prohibicién de realizacién en el futuro de

actividades etc. podian tener un caracter definitivo o, salvo la primera, llegar hasta los cinco

afnos; este limite temporal era también aplicable a la suspension y a la intervencién de la empresa
para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores, a imponer por el tiempo
necesario y sin superar los cinco afos.

TIEDEMANN, K., “Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupaciones y empresas

en Derecho comparado’, en La reforma de la Justicia Penal (Estudios en homenaje al Prof.Klaus

Tiedemann), coord. por Gémez Colomer/Gonzalez-Cussac, Castellé de la Plana, 1997, p. 25.

2 Por todos, OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Las consecuencias accesorias de la pena de
los articulos 129 y similares del Codigo penal”, en La ciencia del Derecho Penal ante el nuevo siglo.
Libro homenaje al profesor Doctor Don José Cerezo Mir, ed. por Diez Ripollés et al, Madrid, 2002,
pp- 1141 ss.

13 CARRASCO ANDRINO, M.M, “Acerca..., cit., pp. 144 ss.

*  DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Personas juridicas, consecuencias accesorias y
responsabilidad penal’, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos. In Memoriam, dir. por Arroyo
Zapatero/Berdugo Gémez de la Torre, vol. I, Cuenca, 2001, p. 977.
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Habida cuenta de la no inclusién en el catélo-
go general de penas (art. 33 CP)*s y atendido
su presupuesto de aplicacion (las necesidades
de prevencion especial)'e, asi como la termi-
nologia empleada por el Codigo Penal en al-
gunos de los pasajes referidos a ellas, un sector
doctrinal se incliné por considerarlas medidas
de seguridad, admitiendo implicitamente la
capacidad de accidn de las personas juridicas,
pues, de no poder cometer delitos (por inca-
pacidad de accion), la persona juridica tam-
poco deberia poder ser considerada peligrosa
criminalmente. Eminentes autores destaca-
ron, con todo, junto a la ausencia de las con-
secuencias accesorias de los listados de medi-
das de los arts. 96 y 105, la incompatibilidad
entre el concepto de peligrosidad individual
y la peligrosidad objetiva'” del art. 129.3, ex-
clusiva de la persona juridica'®y caracterizada
por su nota instrumental’®, en cuanto dirigida
a la evitacién de la continuidad de la actividad
delictiva y sus posibles efectos?°.

Para otros autores?!, las consecuencias acceso-
rias debian considerarse propias y verdaderas
penas, por rellenar los requisitos sustantivos
propios de éstas y tratarse de respuestas a la
comisiéon de un hecho delictivo, de caricter
preventivo (general y especial), legalmente
previstas y destinadas a ser impuestas por el
juez penal, con respeto de todas las garantias.
También aqui (al lado de la falta de inclusion
en el catalogo general de penas) las evidentes
distancias entre penas y consecuencias acce-
sorias??, a pesar de su proximidad en algunos
aspectos??, unida al hecho de su imposicion
potestativa y no obligatoria, cuestionaban de-
cisivamente esta posicion.

Por todo ello, la mayor parte de los autores,
apoyados en su “naturaleza peculiar”>4, acaba-
ron inclinandose a favor de su configuracion
como una “tercera via® penal, distinta de la
propia de las penas y de las medidas de segu-
ridad, las cuales, basadas respectivamente en

15 FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Las consecuencias accesorias del art. 129 CP”, en El nuevo
Derecho Penal espaiiol. Estudios Penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz,
coord. por Quintero Olivares/Morales Prats, Pamplona, 2001, p. 279.

16 Para una reformulacién en este sentido, SILVA SANCHEZ, .M., "La responsabilidad penal de las
personas juridicas y las consecuencias accesorias del art. 129 del Cddigo penal”, en Derecho penal
economico. Manuales de Formacién Continuada del C.G.PJ., n° 14, Madrid, 2001, pp. 342 ss.

17 FEIJOO SANCHEZ, B., Sanciones..., cit., pp. 142 ss.

18 ZUGALDIA ESPINAR, ].M., “La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho
penal espaiiol. (requisitos sustantivos y procesales para la imposicion de las penas previstas por el
art. 129 del Cédigo Penal)”, en El nuevo Derecho Penal espaiiol, cit., p. 888.

19 LUZON PENA, D.M.,, “Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones penales”,
en Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, coord. por Octavio de Toledo et al,
Valencia, 2004, pp. 545 s.

20 FERNANDEZ TERUELQ, J.G,, cit., p. 280; SERRANO BUTRAGUENO, L., Cédigo Penal de 1995
(Comentarios y jurisprudencia), Granada, 1998, p. 884.

2t BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998,
pp- 284 s. RODRIGUEZ RAMOS, L., “Societas delinquere potest! Nuevos aspectos dogméticos y
procesales de la cuestion”, La Ley, 3 octubre 1996, pp. 1 ss; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Articulo
129”, en Comentarios al Cédigo Penal, dir. por Cobo del Rosal, Madrid, 1999, p. 1051; ZUNIGA,
L., Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal de las personas juridicas,
Pamplona, 2003, p. 213.

22 MAPELLI CAFFARENA, B., “Las consecuencias accesorias en el nuevo Cddigo Penal’, Revista
Penal, 1, 1998, p. 48.

23 ARROYO ZAPATERO, L., “Derecho Penal Econémico y Constitucién’, Revista Penal, 1, 1998, p.
14; MUNOZ CONDE, E, Cuestiones dogmiticas basicas en los delitos econémicos’, Revista Penal,
1, 1998, p. 70.

24 LANDROVE DIAZ, G., Las consecuencias juridicas del delito, 62 ed., Madrid, 2005, p. 127.
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la culpabilidad y en la peligrosidad individua-
les, quedaban reservadas para las personas
fisicas®>. Con todo, en este mismo marco, y
compartida plenamente la necesidad de su
imposicion con todas las garantias, sigui6 de-
batiéndose en torno a la naturaleza juridica de
las mismas, y asi, para algunos, aun aplicadas
por el Juez penal, tenian naturaleza adminis-
trativa2. La mayoria de los autores integrados
en esta linea entendia, sin embargo, que se tra-
taba de consecuencias penales, derivadas de
la comision de un hecho tipicamente antijuri-
dico impuestas no como accesorias a la pena,
sino a partir de la constatacion judicial de esa
peligrosidad derivada del hecho de la comi-
sion de un hecho tipico por parte de las per-
sonas fisicas a ellas vinculadas. No obstante,
la falta de regulacion suficiente del vinculo de
conexion® y las demas insuficiencias y defec-
tos técnicos oscurecian su vocacién de auto-
nomia conceptual entre las consecuencias del
delito?s, dirigida a asegurar una respuesta para
las personas juridicas y/o empresas, eludiendo
las dificultades inherentes, desde el principio
de culpabilidad personal, a la imposicion de
verdaderas penas a las mismas.

B) LA REFORMA DE 2003: NUEVAS
DISPOSICIONES EN TORNO A LA RES-
PONSABILIDAD PENAL DE LAS PER-
SONAS JURIDICAS

La Ley Organica 15/2003 afectd levemente al
contenido del articulo 129, al que se insertd
una doble referencia para salvar “lo estableci-
do en el articulo 31” e incluir en la audiencia
previa al ministerio fiscal, ampliando su apli-
cacion a nuevos delitos?.

La Exposicion de Motivos reconocia, en todo
caso, la intencidn especifica de “aborda(r) la
responsabilidad penal de las personas juridi-
cas” (apdo. II, letra i), lo que trataba de reali-
zarse a través de dos nuevas previsiones:

La primera, en la parte general del Codigo,
declarando a la persona juridica responsable
directa y solidaria de la multa impuesta al ad-
ministrador de hecho o de derecho que hu-
biera actuado en su nombre, sin concurrir en
él (y si en la entidad) “las condiciones, cuali-
dades o relaciones” requeridas por la corres-
pondiente figura de delito o falta (art. 31.2).

25 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Una nueva linea de intervencioén penal: el derecho penal de
las personas juridicas’, en La Administracion de Justicia en los albores del Tercer milenio, comp.
por Messuti/Sampedro Arrubla, Buenos Aires, 2001 p. 981; DE LA FUENTE HONRUBIA, E,
“Tendencias politico-criminales en la responsabilidad penal de las personas juridicas”, ICADE, 42,
1997, p. 26; FERNANDEZ TERUELO, “Las consecuencias accesorias articulo 129 CP”, en El nuevo
Derecho Penal espaiiol, cit., p. 280; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Las consecuencias
accesorias.. ., cit., p. 1129; TAMARIT SUMALLA, ].M., “Las consecuencias accesorias del articulo
129 del Cédigo Penal. Un primer paso hacia un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas’, en Libro homenaje al profesor Doctor Don José Cerezo Mir, cit., p. 1163.

GARCIA ARAN, M., “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en El nuevo Cddigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al Profesor
Doctor Don Angel Torio Lopez, ed. por Cerezo Mir et al, Granada, 1999, p. 327; medidas
asegurativas, reparadoras o preventivas, para ECHARRI CASI, EJ., Sanciones a personas juridicas
en el proceso penal: las consecuencias accesorias, Pamplona, 2003, p. 111; GRACIA MARTIN, L.,
“La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas”, en Responsabilidad
penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad penal por el producto, coord. por Mir Puig/
Luzén Penia, Barcelona, 1996, p. 69.

MIR PUIG, S., “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas’,
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 6, 2004, p. 5.

*®  DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Consecuencias accesorias.. ., cit., p. 981.

*  CARRASCO ANDRINO, M.M., “Acerca...; cit., pp. 152 s.

26

27
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La segunda, concerniente al trafico organi-
zado de drogas, ordenando la imposicion de
una multa del tanto al triplo del valor de la
droga objeto del delito, a las sociedades u or-
ganizaciones involucradas en los hechos de
trafico; todo ello, sin perjuicio del comiso y
de la posibilidad de aplicaciéon de otras con-
secuencias accesorias, que el art. 369.2 prefi-
ri6 denominar “medidas”

a) Responsabilidad directa y solidaria del pago
de la multa

Incardinada en el marco de la regulacion del
actuar en nombre de otro3°, el nuevo articulo
31.2 no era de aplicacion general, sino que ve-
nia sdlo referido a los supuestos estrictamente
previstos por el numero 1 del articulo 31: esto
es, aquellos delitos especiales en los que la no
concurrencia de las condiciones, cualidades o
relaciones tipicas en el administrador de he-
cho o de derecho de la persona juridica (en la
que si concurrian) llevaria a la impunidad?'.
En estos casos, de imponerse a la persona
fisica interviniente la pena de multa “como

autor del delito”??, en virtud de lo dispuesto
por el art. 31.2, la persona juridica “en cuyo
nombre o por cuya cuenta actud” quedaba
sujeta a la responsabilidad directa y solidaria
del pago de la misma.

La doctrina critico los evidentes defectos®* de
una regulacion carente de claridad®¢, “mezcla
de tendencias’, pues en realidad se declaraba a
la persona juridica “responsable del pago [na-
turaleza civil] de la pena de multa [naturaleza
penal]”s, y nada compatible con principios
penales elementales, como la personalidad?e,
la igualdad?” y hasta la inderogabilidad de las
penas®. De todos modos, el debate més im-
portante se centro en torno a la naturaleza de
la nueva responsabilidad —legalmente descrita
con términos mas civiles que penales e inha-
bituales en el plano penoldgico-, extendién-
dose la opinién de que, mas que introducir
una propia y verdadera sancioén penal (o de
naturaleza civil o administrativa) o, en su caso,
una consecuencia accesoria®?, la férmula legal
buscaba sélo el “aseguramiento patrimonial

30 Criticamente, CARRASCO ANDRINO, M.M., ibidem, p. 153; GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El
nuevo art. 31.2 del Cédigo Penal: cuestiones de "lege lata” y de "lege ferenda”, La Ley, 6548, 13
septiembre 2006, p. 2; GALAN MUNOZ, A., “;Societas delinquere nec punire potest? Algunas
consideraciones criticas sobre el articulo 31.2 CP”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 18,
2006, pp. 266 ss.

31 SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, “El articulo 31.2 del Cédigo Penal:
sResponsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la multa?”,
InDret, 2, 2006, pp. 5 s; ZUGALDIA ESPINAR, ].M., (Dir.), Derecho penal. Parte General, 2°
ed., 2004, p. 958. Muy criticamente, FERNANDEZ TERUELO, J.G., “Obligacién solidaria de
la empresa de hacer frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de
regulacién y consecuencias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Cédigo Penal derivado de
la reforma 15/2003)”, Revista de Derecho y Proceso Penal, 12, 2005, p. 35.

32 Afavor de suinterpretacion en sentido estricto, SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO,
“El articulo 31.2... cit., pp. 5 s.

33 ALVAREZ GARCIA, EJ., “El nuevo articulo 31.2 del Cédigo Penal’, Revista de Derecho Penal, 12,
2004, pp. 141 s; FERNANDEZ TERUELO, ].G., “Obligacion solidaria..”, cit., pp. 38 s.

3 Por todos, LUZON PENA, D.M., “Las consecuencias accesorias..., cit., p. 549 (n.7).

35 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El nuevo.. ., cit., p. 2.

36 DE LA FUENTE HONRUBIA, E, Las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo penal,
Valladolid, 2004, pp. 71 s; FERNANDEZ TERUELOQ, J.G., “Obligacién solidaria.. ., cit., pp. 37 ss.

37 CARRASCO ANDRINO, M.M,, “Acerca..., cit., pp. 154 s.

38 DE LA FUENTE HONRUBIA, E, Las consecuencias accesorias..., cit., pp. 71 s; FERNANDEZ
TERUELO, J.G., “Obligacién solidaria.. ., cit., pp. 37 ss.

3 MIR PUIG, S., “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Estudios penales en
recuerdo del profesor Ruiz Antdn, cit., 762.
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de una deuda de Derecho ptblico™o, sin que
de ello pudiera derivarse ninguna regulacion
de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en el Derecho espaiol.

En cualquier caso, una posiciéon minoritaria,
resistiéndose a la asimilacion de lo dispuesto
por el art. 31.2 con la obligacién directa y so-
lidaria del pago de la responsabilidad civil ex
delicto™, y partiendo de la admisibilidad de
“reglas juridico-civiles de atribucién de una
consecuencia juridico-penal’®, trat6 de ela-
borar de un modo constitucionalmente acep-
table los presupuestos de la que consideraban
una responsabilidad penal generada a partir
de “un hecho de conexién™. Asi, a juicio de
Gomez-Jara Diez, la extension de la respon-
sabilidad penal a la persona juridica a través
del art. 31.2 podia hallar su fundamento en la
infraccion del deber de garantia propio de la
persona juridica respecto de las actuaciones
de sus empleados, que le exige “configurar
su ambito de organizacién de manera idénea
para evitar la actuacion delictiva de éstos™.
Por su parte, para Galan Mufoz, el art. 31.2
CP presuponia la identidad entre “la persona
fisica actuante y la juridica” y, con base en este
entendimiento, fundamentaba “la culpabili-
dad de la persona juridica atendiendo a la pro-
pia de su alter ego’, eludiendo toda infraccion
del principio de personalidad de las penas.

La efectiva condena de la persona fisica tenia
sentido porque sélo entonces cabia asegurar
la presencia de todos los elementos precisos
para responsabilizar a la persona juridica; y,
para no infringir el principio ne bis in idem,
se entendia que la responsabilidad del pago de
la multa fuera declarada de modo solidario*.

b) Trdfico organizado de drogas: art. 369.2

Si en 1995 el art. 262 (alteracion de precios
en concursos y subastas publicas) incluyd
una alusion a la imposicion al agente y a la
persona o empresa por él representada de la
pena de inhabilitacion especial, la reforma
de 2003 mantuvo la referencia y también
puntualmente permitié imponer en los de-
litos cualificados de trafico organizado de
drogas una la multa del tanto al triplo de la
droga objeto del delito*s, aplicable a “la or-
ganizacion, asociacion o persona titular del
establecimiento” (art. 369.2).

Respecto del articulo 262, la conclusion
generalizada siguié siendo el rechazo de
la naturaleza de pena de la prohibicién de
contratar con las administraciones publicas
impuesta a la empresa®’.

En el caso del art. 369.2, importantes autores
defendieron la naturaleza de consecuencias
accesorias* de todas las calificadas por aquél

4 SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, “El articulo 31.2.., cit., p. 39.

4 SUAREZ GONZALEZ, C.J., “Organizacién delictiva, comisién concertada u organizada’, Libro
Homenaje a D. Gonzalo Rodriguez Mourullo, ed. por Bajo Ferndndez et al, Madrid, 2005, p. 1786.

42 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El nuevo..; cit., p. 3.

4 GOMEZ-JARA DIEZ, C., ibidem, p. 5. También GALAN MUNOZ A., “sSocietas...?”, cit., p. 269.

4 Lo que no impedirfa excluir su culpabilidad, conforme a un concepto constructivista de
responsabilidad empresarial, si pudiera demostrar que el cumplimiento de la fidelidad al Derecho
se integra firmemente en su cultura empresarial. La culpabilidad de la empresa, Madrid, 2005,
p. 312; ver también del mismo autor, “Autoorganizaciéon empresarial y autorresponsabilidad
empresarial’, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 8, 2006, 05:21 ss.

45 “Societas...?” cit., p. 271

46 Esto, junto al comiso y la clausura, suspension, disolucién o intervencidn, la privacién del derecho
a obtener beneficios fiscales, a la sociedad u organizacion a través de la cual el delito se hubiera
cometido, a las que el art. 369.2 (como a las demas del art. 129) llamaba “medidas”.

47 Que Quintero Olivares calificé de consecuencia accesoria a pesar de su falta de prevision por el art.
129. Comentarios al nuevo Cddigo Penal, dir. por Quintero Olivares, cit., p. 1320.

4 CARRASCO ANDRINO, M.M,, “Acerca..”, cit., pp. 157.
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como “medidas’, si bien no faltaron quienes
lo consideraron algo particularmente dudoso
tanto respecto de la inhabilitacién especial,
como, sobre todo, en el caso de la multa®, la
cual podia imponerse de manera directa y cu-
mulativa, sin exigir, ademads, de las personas
fisicas intervinientes una actuacion por cuen-
ta de la “organizacion®°, asociacion o persona
titular del establecimiento”

C) Recapitulacién

La evolucion brevemente repasada pone de
manifiesto la manera en la que el legislador
penal espaiiol fue progresivamente decantan-
do su voluntad de responder a la comision de
hechos delictivos a través de entidades y em-
presas. Una evolucion que, partiendo del error
del art. 262 y del establecimiento de una san-
ciones de naturaleza nada clara y muy contro-
vertida (las consecuencias accesorias), se tra-
dujo en la reforma de 2003 en la introduccion
de dos previsiones especificas, como los arti-
culos 31.2 'y 369.2 (éste estrictamente limitado
a los delitos de trafico de drogas), orientadas
mas que a regular la responsabilidad penal de
las personas juridicas, a hacer soportar de al-
gun modo a la entidad las consecuencias (fun-

damentalmente econdmicas) de la misma.

II. ALTERNATIVAS BASICAS: POSICION
PERSONAL

En realidad, adoptada la decision de interven-
cién por parte del Derecho penal, la primera
cuestion que deberia plantearse todo legisla-
dor es la del modelo a seguir para instrumen-
tar esta responsabilidad, a cuyo efecto se abren
al menos como alternativas mas basicas®*: el
sometimiento de las personas juridicas a un
régimen de responsabilidad penal ligado y de-
pendiente del de las personas fisicas; y la cons-
truccién de una nueva linea de intervencion
penal especifica para los entes dotados de per-
sonalidad juridica, que —con plenas garantias
y limites claros— permita incidir sobre éstos de
un modo directo, a partir de la delimitacion
de su propia y caracteristica responsabilidad,
y sin perjuicio de la oportuna exigencia de
responsabilidad penal a las personas fisicas in-
tervinientes. Todo ello, bien respecto de cual-
quier hecho delictivo o tan sélo por aquellas
figuras criminales mas cercanas al actuar em-
presarial, y modulando, en su caso, las diver-
sas categorias dogmaticass2 para posibilitar su

4 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, ].M., Derecho penal, cit., p. 956.

50 Contra la posibilidad de que pudiera imponerse una pena a una “organizacion’, concepto que no
exige la personalidad juridica, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 8* ed., Barcelona,
2008, p. 198.

51 Para una descripcion general de los principales modelos teéricos, NIETO MARTIN, A., La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, 2008, pp. 88 ss. Ver
también, FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.. ., cit., pp.80 ss; GOMEZ-JARA DIEZ,
C., Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas.Bases teéricas,
regulacion internacional y nueva legislacion espafiola, Montevideo-Buenos Aires, 2010, pp. 233 ss;
SILVA SANCHEZ, ].M., “La evolucién ideolégica de la discusién sobre la ‘responsabilidad penal’
de las personas juridicas”, Derecho Penal y Criminologia, vol. 29, 86-87, 2008, pp. 129 ss.

52 BACIGALUPO, 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 La Ley, num. 7541, 5 enero 2011, p.
2 (del texto con notas descargado de la Web, 13 pp.). En sentido similar, BAJO FERNANDEZ,
M., “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho administrativo espafiol’,
en Responsabilidad penal de las empresas, cit., p. 26; ECHARRI CASI, EJ., Sanciones..., cit., p.
39; FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...’, cit., p. 79; y RODRIGUEZ RAMOS,
L., “Nuevos aspectos dogmaticos y procesales del Principio Societas delinquere potest”, en La
responsabilidad criminal de las personas juridicas, cit., p. 175. Advierte, con todo, de sus posibles
consecuencias negativas para la propia dogmatica juridico-penal, ROBLES PLANAS, R., “;Delitos
de personas juridicas? A propdsito de la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por
hechos delictivos”, InDret, 344, 2006, p. 5.
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adaptacion a las caracteristicas propias de
aquellas entidades.

La segunda de las alternativas apunta al régi-
men de autorresponsabilidad, un modelo que
alcanza una importancia cada vez mas rele-
vante en el plano cientifico y doctrinal3.

Por su parte, el sistema de heterorresponsabi-
lidad se basa en la “responsabilidad por atri-
bucion™s* de los delitos cometidos por quienes
operan finalmente como recursos personales
e instrumentos para la realizacion de las acti-
vidades de las entidades.

Con todo, debido en gran parte a las dificul-
tades que para la persecucion penal suscita
lo anterior, incluso en este plano se han ido
abriendo camino los llamados modelos es-
tructurados sobre el principio de agregacion.
Esta perspectiva, sabedora de que la integra-
cién de determinados tipos penales no puede
apreciarse sino a través de la valoracion del

conjunto de lo actuado, busca llegar a una
exigencia de responsabilidad penal que no de-
penda de la suerte de los comportamientos de
determinados sujetos individuales, por muy
relevantes que éstos sean en la estructura di-
rectiva u organizativa de la entidad.

En los modelos de atribucion el examen y de-
limitacion de los vinculos de conexién consti-
tuye, naturalmente, una cuestion de la mayor
relevancia®s. Ahora bien, siendo la responsabi-
lidad penal lo opuesto a una responsabilidad
puramente objetiva, tampoco en estos mode-
los puede evitarse el debate en torno a la fun-
damentacion material de la responsabilidad
penal de la persona juridica. En esta linea, en-
tre otras propuestas®’, la doctrina del defecto
de organizacion, formulada hace mas de dos
décadas por Tiedemannss, sigue constituyen-
do un punto de referencia esencial, aun cuan-
do su incardinacién preferible en la estructura
del delito no sea, a nuestro juicio, la culpabili-
dads. En efecto, presupuesta la capacidad ge-

53 HEINE, G., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, von individuellem
Fehlverhaten zu Kollectiven Fehlentwicklungen, insbesondere bei Grossrisiken, Baden-Baden,
1995; LAMPE, J., “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, ZStW 106, 1994, pp. 684 ss.

54 SILVA SANCHEZ, ].M., “La responsabilidad penal.. ., cit., pp. 321 ss.

55 VERVAELE, J.A.E,, “La responsabilidad penal de y en el seno de la persona juridica en Holanda.
Matrimonio entre pragmatismo y dogmadtica juridica’, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
1, 1998, p. 167.

56 BACIGALUPO SAGESSE, S., La responsabilidad penal..., cit., pp. 379 ss., en especial pp. 390 ss.

57 DE LA CUESTA ARZAMEND], J.L., “Una nueva linea..., cit.., pp. 72 ss.

58 TIEDEMANN, K., “Die Bebiissung von Unternehmen nach dem 2 Gesetz zur Bekdmpfung der
Wirtschaftskriminalitat”, en Neue Juristische Wochenschrift, num. 41, 1988, pp. 1169 ss. También,
DANNECKER, G., “Zur Notwendigkeit der Einfithrung Kriminalrechtlicher sanktionen gegen
Verbande”, en Goldtdammers Archiv fiir Strafrecht, 2001, pp. 101 ss. Criticamente, ROBLES
PLANAS, R,, “;Delitos...?’, cit., p. 19; HEINE, G., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit..., cit;
HIRSCH, H., Die Frage der Straffdhigkeit von Personenverbénde, Leverkussen, 1993; VOLK, K,
“Zur Bestrafung von Unternehmen’, en Juristische Zeitung, 1992, pp. 429 ss; SCHUNEMANN, B.,
“La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea’, en Hacia un Derecho Penal
econémico europeo/Jornadas en honor al Profesor Klaus Tiedemann, ed. por Arroyo Zapatero,
Madrid, 1995, pp. 565 ss.

59 También, entre otros, GOMEZ JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas
juridicas en la reforma del C6digo Penal’, La Ley, num. 7534, 2010 (pdf), p. 9; GRACIA MARTIN,
L., “La cuestién..., cit., pp. 132 s; PEREZ MANZANO, M., “La responsabilidad penal de las
personas juridicas”, Actualidad Penal, 2, 1995, pp. 21 ss. A favor, sin embargo, de su pertenencia
a la culpabilidad, en la linea originaria de Tiedemann, por todos, GOMEZ TOMILLO, M.,
Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espafol, Valladolid,
2010, pp. 104 ss.
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neral de autoorganizacién o funcionamiento
de las entidades juridicas, en el propio plano
del injusto tipico —bien directamente o como
reflejo de la infraccion por parte de la persona
juridica de su deber de garantia en la evitacion
de la comisién en su seno de hechos delicti-
vos—, el defecto de organizacién o funciona-
miento, ligado al incremento de riesgo®°, cons-
tituye un elemento clave del injusto propio de
la persona juridica®, facilitando la exclusion
de la tipicidad respecto de resultados (delitos)
imprevisibles o inevitables y, en general, cuan-
do su produccion sea completamente ajena al
defecto de organizacion apreciados>.

En un Derecho penal respetuoso de los prin-
cipios limitadores de la potestad punitiva del
Estado, la imputacion tipica (objetiva y sub-
jetiva) no basta para la proclamacion de la
responsabilidad penal. Esta, como responsa-
bilidad personal, requiere también la atribu-
cion del hecho tipico al sujeto individual y la
confirmacién de la necesidad de intervenciéon
penal respecto del mismo, en este caso, res-
pecto de la propia persona juridica. La impu-
tabilidad de las personas juridicase® no deja de
ser problematica; y lo mismo cabe decir de las
propuestas de dotar de contenido especifico a
la culpabilidad de las personas juridicas*, en-
tre las que la culpabilidad por la direccion de
la empresa®® destaca entre los criterios de cul-
pabilidad organizativass, si bien presenta de-

masiadas afinidades con la culpabilidad por el
modo de vida, nada compatible con un Dere-
cho penal del hecho. También parecen de gran
interés los ensayos de construccion de la cul-
pabilidad de la persona juridica con base en la
“cultura empresarial de incumplimiento de la
legalidad””. Tiene, no obstante razén Gomez
Tomillo al criticar estas posturas por restringir
excesivamente “las posibilidades sancionato-
rias’, que quedan “reducidas al ambito de lo
excepcional’, pues “una cultura tal es mas pro-
pia de las organizaciones criminales que de las
personas juridicas que operan en el mercado
y que excepcionalmente incurren en un deli-
to’es. Resulta, por ello, mas razonable funda-
mentar la culpabilidad de la persona juridica
en “su disposicion juridica en el momento del
hecho’, expresiva, como recuerda Feijoo San-
chez, no de la cultura empresarial de incum-
plimiento de la legalidad, sino de la falta de (o
carencias que presenta en la entidad) esa “cul-
tura de cumplimiento de la legalidad” que le es
legal e individualmente exigiblee®.

III. LA NUEVA REGULACION DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL DERE-
CHO ESPANOL

En todo caso, la reforma de 2003 no supuso
un punto final en el proceso de regulacion de
la responsabilidad penal de las personas juri-

60 HEINE, G., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit pp. 311 ss.

61 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal..”, cit., pp. 80 ss. Critica, sin embargo, la
“debilidad del modelo”, ROBLES PLANAS, R., “Pena...} cit., pp. 1 ss.

62 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., “Una nueva linea.., cit.., p. 79.

63 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Imputabilidad de las personas juridicas”, en Libro homenaje al Dr.
Gonzalo Rodriguez Mourullo, cit., pp. 425 ss.

64 NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal..., cit., pp. 91 ss; ZUGALDIA ESPINAR, J.M., La
responsabilidad penal..., cit., pp. 116 ss. y 151 ss.

65 HEINE, G., Die Strafrechtliche Verantwortlichkeit.., cit., p. 313.

66 CUADRADO RUIZ, M.A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: un paso hacia
delante ;un paso hacia atras?”, en Revista Juridica de Castilla y Leén, nim. 12, 2007, p. 138.

7 Por todos, GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad..., cit., en particular, pp. 208 ss; y del mismo
autor, “La responsabilidad penal... cit., p. 9.

68 “Imputacion objetiva y culpabilidad en el Derecho penal de las personas juridicas. Especial
referencia al sistema espafiol’, Revista Juridica de Castilla y Ledn, 25, 2011, p. 71.

6 “Laresponsabilidad penal.., cit., pp. 107-109.
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dicas en el Derecho espafiol. Confirmada esa
voluntad por los posteriores anteproyectos y
proyectos de reforma (desde 2006)7°, antes de
finalizar la primera década del siglo XXI, se ha
aprobado la LO 5/2010, de reforma del Codi-
go Penal, entrada en vigor el 23 de diciembre
del mismo afio tras una vacatio de seis meses.

La reforma deroga tanto lo previsto por el
articulo 31.2, como por el articulo 369.2 (no
asi el art. 262.2, que no resulta afectado). Res-
pondiendo a un creciente consenso doctri-
nal”'-que, partiendo de la critica al sistema de

las consecuencias accesorias, cuya “relevancia
practica” fue tan solo “marginal’”2, reclama-
ba la estructuracion apropiada del sistema
adecuado de intervencion sobre las personas
juridicas, hace tiempo propugnada en el pla-
no europeo por la Rec. (18)88-, rompe ya sin
matices con el principio societas delinque-
re non potest’. Y regula explicitamente’ la
responsabilidad penal de las personas juridi-
cas en el Derecho penal espanol, que, natu-
ralmente, lleva aparejada la correspondiente
responsabilidad civil directa de la entidad, “en
los términos establecidos en el articulo 110”

70 JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, E, “La responsabilidad penal de la persona juridica
en el espacio judicial europeo. Comentarios al Proyecto de modificacién del Cdédigo Penal de
20067 en La reforma de la Justicia penal. Aspectos materiales y procesales, coord. por Arangiiena
Fanego/Sanz Morén, Valladolid, 2008, pp. 51 ss; MORALES PRATS, E, “La evolucién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho espaiol: de lo accesorio a lo principal’,
en Problemas actuales del Derecho penal y la Criminologia. Estudios penales en memoria de
la Profesora Dra. Maria del Mar Diaz Pita, dir. por Mufioz Conde, Valencia, 2008, pp. 595 ss; V;
del mismo autor, “La responsabilidad penal de las personas juridicas; perspectivas de reforma
en el Derecho penal espaiol”, La adecuacion del Derecho penal espafiol al ordenamiento de la
Unidén Europea. La politica criminal europea, dir. por Alvarez Garcia, Valencia, 2009, pp. 47 ss.
Ver también, CHOCLAN MONTALVO, J.A., “Criterios de atribucién de responsabilidad en el
seno de la persona juridica en el articulo 31 bis del texto proyectado’, en El Anteproyecto de
modificacion del Codigo Penal de 2008. Algunos aspectos. Cuadernos penales José Maria Lidén,
ntm. 6, 2009, pp. 291 ss; FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La reforma del Cédigo Penal: la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en La reforma de la Justicia penal, cit., pp. 23 ss;
GOMEZ BENITEZ, ].M., “La responsabilidad penal de las personas juridicas y las medidas del
articulo 129 en el Anteproyecto de 2008 de Reforma del Cédigo Penal’, en El Anteproyecto...,
cit., pp. 203 ss; OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Responsabilidad penal para los entes
sociales?”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. LXII, 2009, pp. 126 ss; ROSO
CANADILLAS, R., “Derecho penal, prevencion y responsabilidad social corporativa’, en Derecho
Penal del Estado Social y Democratico de Derecho. Libro homenaje a Santiago Mir Puig, dir. por
Luzén Pefia, Madrid, 2010, pp. 279 ss. y 284 ss; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad
penal de las personas juridicas y criminalidad organizada. La problematica de las sanciones”, en El
Anteproyecto..., cit., pp. 303 ss.

7t Traducido hasta en propuestas articuladas, entre las que cabe destacar por su desarrollo e
importancia la de NIETO MARTIN, A., “La responsabilidad penal de las personas juridicas:
Esquema de un modelo de responsabilidad penal”, en Cuestiones actuales de Derecho penal
economico, dir. por Serrano-Piedecasas/Demetrio Crespo, Madrid, 2008, pp. 146 ss.

72 FEIJOO SANCHEZ, B., “La reforma del art. 129 CP”, en Estudios sobre las reformas del Coédigo
Penal..., cit., p. 241.

73 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal..., cit., p. 66. En contra, sin embargo, ROBLES
PLANAS, R, “Pena.. ., cit., pp. 12 ss.

74 De un “modo formal, expreso y sincero” RODRIGUEZ RAMOS, L., “sCémo puede delinquir una
persona juridica en un sistema penal antropocéntrico? (La participacion en el delito de otro por
omisiéon imprudente: pautas para su prevencion’, en La Ley, num. 7561, 2011, p. 1 (del texto con
notas descargado de la Web, 12 pp.).
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y “de forma solidaria con las personas fisi-
cas que fueren condenadas por los mismos
hechos” (art. 116.3 CP)7s. Como expresa
Zaniga Rodriguez, se supera de este modo
“la etapa del si de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, para adentrarnos
en el como hacerlo™s.

La decision, justificada por el Preambulo con
base en una amplia lista de textos normativos
de la Unidén Europea (los cuales, sin embargo,
salvo alguna curiosa excepcion, no exigen que
la responsabilidad que demandan para la per-
sona juridica tenga que ser de naturaleza es-
trictamente “penal”)”’, se incardina en la linea
seguida por no pocos legisladores hasta del
marco continental europeo, conscientes de la

frecuencia y trascendencia de los hechos de-
lictivos que tienen lugar, fundamentalmente,
en el ambito de la empresa, respecto de los que
no cabe esperar mayor incidencia preventiva
de los instrumentos del Derecho administrati-
vo sancionador”® y para los que las respuestas
penales tradicionales, centradas en la respon-
sabilidad penal individual, son tantas veces
ineficaces™, dada la complejidad de los meca-
nismos internos de division de tareas®.

A) ELNUEVO ARTICULO 31 BIS

Conforme a lo dispuesto por el nuevo art. 31
bis, en los supuestos expresamente previstos
por la ley, la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas puede derivar de la comision

75 Para las cuestiones que suscita y, en particular, la compatibilidad de esta norma con lo dispuesto,
con anterioridad, por el articulo 120.4 CP, por todos, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién...,
cit., pp. 193 ss.

76 “Responsabilidad penal de las personas juridicas y criminalidad organizada. Consideraciones de
urgencia sobre la reforma al CP de 2010”, en Un Derecho penal comprometido. Libro Homenaje al
Prof.Dr.Gerardo Landrove Diaz, dir. por Muiloz Conde et al, Valencia, 2011, p. 1154.

77 DE LA CUESTA ARZAMEND], J.L., “Armonizacién penal en la Unién Europea’, en La reforma
de la justicia penal, cit., p. 146; ver también, FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...’
cit., p. 70; GONZALEZ CUELLAR SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal de
las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su
entrada en vigor”, La Ley, 7501, 3 noviembre 2010, p. 1 (del texto con notas descargado de la Web,
8 pp.); OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E,, “;Responsabilidad penal...?’, cit., pp. 118 s, SILVA
SANCHEZ, J.M., “La reforma del Cédigo Penal: una aproximacion desde el contexto”, La Ley,
7464, 9 septiembre 2010, p. 2 (del texto con notas descargado de la Web, 10 pp.). En realidad, entre
las multiples directivas y decisiones-marco, sélo la Directiva 2009/52/CE sobre normas minimas
sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacionales de terceros paises en
situacion irregular, alude expresamente (en el titulo de su articulo 12) a Sanciones “penales”
aplicables a las personas juridicas, si bien en su articulo 11, al referirse a la responsabilidad de las
personas juridicas, evita la inclusion del calificativo “penal”. También, con algin matiz, DOPICO
GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas”, en Memento Experto. Reforma
Penal. Ley Organica 5/2010, coord. por Ortiz de Urbina Gimeno, Madrid, 2010, p. 12.

78 ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad penal.. ., cit., p. 1163.

79 SCHUNEMANN, B., “Die Strafbarkeit der juristischen Personen aus deutscher und europdischer
Sicht”, en Bausteine des europdisches Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fiir Klaus
Tiedemann, Schiinemann/Suarez Gonzalez (Hrsg.), Koln, 1995, pp. 271 ss.

80 Destaca Fernandez Teruelo la posibilidad de que la penalizacién de la persona juridica pueda
acabar beneficiando al delincuente econémico, al “contribuir a relajar los esfuerzos por localizar
al autor” (“La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cddigo Penal espafiol (una
visién critica)”, en Revista Juridica de Castilla y Le6n, num. 25, septiembre 2011, p. 11), si bien,
como recuerda Carbonell Mateu, esto puede evitarse con “la acumulacion de responsabilidades”
“Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su ‘dogmatica’ y al sistema
de la reforma de 2010”, Cuadernos de Politica Criminal, 101, 2010, pp. 9 s.

ADPE 3 (2015) [N

6/23/2015 12:12:13 PM

ADPE 3.indd 41 @



RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO ESPANOL

de determinados delitos en provecho de la
entidad por parte de ciertas personas fisicass!.

Estas personas fisicas deben:

* presentar un determinado vinculo de co-
nexion con la persona juridica, manifestado
en su condicion de:

- representantes legales y administradores de
hecho o de derecho de la misma, o

- personas sometidas a la autoridad de los
anteriores; y

* actuar, ademas,
- bien en nombre o por cuenta de las personas
juridicas, si se trata de los representantes lega-
les y administradores de hecho o de derecho;
- bien, por lo que se refiere a las personas so-
metidas a la autoridad de los anteriores,
- en el jercicio de actividades sociales y por
cuenta de la persona juridica, y
* por no haberse ejercido sobre ellas el debi-
do control atendidas las concretas circuns-
tancias del caso.

La distincion expresa entre representantes le-
gales®? y administradores, de un lado, y perso-
nas sometidas a su autoridad, del otro, lleva a
restringir el marco de aplicacion de la primera

categoria a los verdaderos administradores
(de derecho o de hecho), representantes or-
ganicos y obligatorios, y a los representantes
“no organicos y voluntarios”. Son adminis-
tradores aquellas personas en cuyas manos se
encuentra el “control del funcionamiento”®* de
la entidad y que cuentan con “capacidad real
de tomar decisiones socialmente relevantes
(...) sobre las cuestiones atinentes al giro de la
empresa’ss, actuando bajo la sujecion directa
de los érganos de gobierno de la entidad.

La categoria mas problematica en este plano
es la de los administradores de hecho, para los
que -respecto del articulo 31 y los delitos so-
cietarios— mantiene la doctrina que conviene
“sustentar(se) sobre bases materiales que ten-
gan que ver con el bien juridico protegido y la
capacidad del sujeto activo de lesionar dicho
bienss, algo que, coherentemente, ha de ser
también aplicable al primer parrafo del nume-
ro 1° del articulo 31 bis®.

Por lo que se refiere a los representantes lega-
les, literalmente cubriria a los empleados que
contratan con terceros participando en la acti-
vidad exterior de la entidad, lo que lleva a un
mapa de posibles sujetos activos “notablemente
amplio™ss, inclusivo de mandos intermedios®.

81 Censura Carbonell Mateu la falta de referencia a la responsabilidad penal de las personas
juridicas por “los hechos constitutivos de delito que sean consecuencia de acuerdos adoptados
por sus 6rganos sociales a los que, legal o estatutariamente corresponda la adopcion de decisiones
ejecutivas’, que “encaja mucho mejor con el dolo” y cuyo tratamiento penal no deja de suscitar
“inconvenientes’, aunque no insuperables, desde la perspectiva del art. 31 bis. “Responsabilidad
penal’, cit., p. 28.

82 (ritica la terminologia empleada, DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacién tipica de los
llamados hechos de conexion en el nuevo articulo 31 bis, n°1, del Cédigo Penal”, Cuadernos de
Politica Criminal, 103, 2011, p. 54.

83 DEL ROSAL BLASCO, B, ibidem, 103, 2011, p. 56.

8¢ MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal...’, cit., p. 55.

85 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...’ cit., p. 57.

8 Por todos, DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica.. .} cit., p. 60.

87 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 93.

88 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica..., cit., p. 65.

8  Expresamente a favor de su inclusién en el art. 31 bis 1, GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién
objetiva.., cit., p. 58 (n.35), que los considera “administradores de hecho”, Introduccioén. .., cit., p.
76. En contra, 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 Ley Organica
ntimero 5/2010, Madrid, 1 junio 2011, p. 50.

YY2 ADPE 3 (2015)

6/23/2015 12:12:13 PM

ADPE 3.indd 42 @



JOSE LUIS DE LA CUESTA ARZAMENDI

Para corregir lo que considera un probable ex-
ceso, propone Del Rosal Blasco una interpre-
tacion restrictiva, que reconduzca el ambito de
su aplicacion al “factor”°. Sin perjuicio de que
la coherencia de la propuesta en la linea del
“modelo amplio de identificacion™! defendi-
do por este autor (un sistema, en definitiva, de
atribucion)®?, desde la perspectiva que inspira
este trabajo no parece, sin embargo, politico-
criminalmente adecuado restringir de entrada
las posibilidades de autorresponsabilidad de
los entes juridicos a los hechos cometidos por
apoderados generales, gerentes y directores
generales®*. Maxime cuando la letra de la ley
no lo exige y puesto que, aun cuando no sea en
la practica lo normal®4, conforme al concepto
de administradores de hecho y de derecho de-
fendido (congruente con el sentido otorgado
en otros pasajes del Codigo) y a los solos efec-
tos del primer parrafo del art. 31 bis 1 prime-
ro, podra haber representantes legales que no
sean administradores de hecho o de derecho
en el sentido restrictivo mantenido. Abunda
igualmente en lo anterior el extenso y plural
universo organizativo que encuentra amparo
en la personalidad juridica y las grandisimas
distancias estructurales, de dimension, etc.,

»

entre unas entidades y otras, que podria resul-
tar en impunidad dada la “division del trabajo,
la descentralizacion y la atomizacion de res-
ponsabilidades™> que caracterizan, en parti-
cular, a las grandes empresas®e.

Siendo posible, de otra parte, la administra-
cién de una sociedad por otra persona juri-
dica, si concurren los requisitos legalmente
exigidos®’, el representante de esta tltima sera
“el administrador de hecho de la sociedad™.

La actuacion de estas personas debe reunir
ciertas caracteristicas para permitir la atri-
bucién a la persona juridica del delito co-
metido: han de intervenir en nombre de
la persona juridica y, en todo caso, por su
cuenta y en su provecho.

La exigencia de haber actuado en nombre y por
cuenta de la persona juridica obliga a entender
que las personas fisicas han de operar en el giro
o trafico de la entidad y en el marco “formal,
material y funcional” del “contenido real de su
mandato, por lo que, de actuar la persona fisica
fuera de su ambito, el delito no sera imputable
a la persona juridica, aunque le favorezca™,

%  “La delimitacion tipica..”, cit,, p. 65. A favor de que se trate tan sélo de “quien asuma la
representacién general”, FEIJJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 94.

°t  DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad penal de empresas y cddigos de buena conducta
corporativa’, La Ley, 7670, 11 julio 2011, pp. 3 s.

92 “Un doble sistema de atribuciéon” DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacién tipica..., cit., p. 44.

93 DEL ROSAL BLASCO, B,, ibidem, p. 65.

94 CARBONELL MATEU/MORALES PRATS/DOPICO GOMEZ-ALLER, “Personas juridicas:
articulo 31 bis CP”, en Comentarios a la reforma penal de 2010, cit., p. 32.

%5 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 75 s.

%  BLANCO CORDERO, I., “Recension del libro de Manuel Gémez Tomillo, Introduccion a la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema espaiol’, Revista electronica de
Ciencia Penal y Criminologia, 13 (2011), r2:3.

7 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 97; FERNANDEZ TERUELO, J.G.,
“La responsabilidad penal...’ cit., p. 33; GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 68 ss.

%  Por todos, DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacion tipica..., cit., p. 64 (n.49). Ver también

99 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 50.

En esta linea, incluso requiriendo que la actuacion “asuma las directrices de comportamiento de la
persona juridica... no se oponga a su Codigo de conducta’, DE LA MATA/BILBAO/ALGORTA,
“La atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas y su exencién: instrumentos de
prevencion en el seno corporativo’, La Ley Penal, 87, 2011, pp. 2 s. (del texto con notas descargado
de la Web, 18 pp.).
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pudiendo las “extralimitaciones” puntuales
llevar, en el plano penal, a “excluir la responsa-
bilidad de la corporacion por su conducta™ee.
La referencia al provecho, cuya naturaleza no
queda legalmente fijada'*!, ha sido criticada
por su falta de claridad'*> -muy en particular,
en lo que concierne a la necesidad o no de que
se trate de un provecho econdmico*>- y ha de
entenderse en sentido amplio, compatible con
el provecho propio de la persona fisica'*4, y de
forma objetiva: como “efectiva tendencia’°s o
“idoneidad ex ante”para reportar beneficio,
utilidad, ventaja, interés'*” a la persona juri-
dica en un cierto plazo, lo que incluye tanto
el provecho directo como el indirecto (reduc-
cion de costes) 08 y sin que se requiera su veri-
ficacién o realizacion efectiva.

En el caso del parrafo segundo del art. 31 bis

1, se alude a las personas sometidas a la auto-
ridad de representantes y administradores, lo
que para la mayor parte de la doctrina abarca
a todo aquel que acttie bajo la autoridad'*® de
administradores y/o representantes, sin nece-
sidad de una vinculacién o laboral o mercantil
formal con la entidad . Por lo que se refiere a
su actuacion, debe darse “en el ejercicio de ac-
tividades sociales y por cuenta y en provecho’
dela entidad; ademas, es preciso que los hechos
hayan podido tener lugar “por no haberse ejer-
cido sobre ellos el debido control” por parte de
los administradores y/o representantes lega-
les' y “atendidas las concretas circunstancias
del caso” Dada la amplitud del supuesto, que
deberia interpretarse “por exclusion’, esto es,
centrandose en los casos de violacion del deber
de control no susceptibles de incardinacion en
el parrafo primero del art. 31 bis 112, aun cuan-

1o FGE, Circular 1/2011, cit., p. 34. También BACIGALUPO, S., “Los criterios...; cit., p. 3; DEL
ROSAL BLASCO, B., “La delimitacién tipica...” cit., p. 86; ZUGALDIA ESPINAR, ].M., “Societas
delinquere potest (Analisis de la reforma operada en el Codigo Penal espaiiol por la LO 5/2010, de
22 de junio)”, La Ley Penal, 76, 2010, p. 3 (del texto con notas descargado de la Web, 8 pp.).

1ot BACIGALUPO, S., “Los criterios.. ., cit., p. 4.

102 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva.., cit., p. 63.

103 A favor, con razén, de su no restriccion a lo “estrictamente econémico(s)”, ZUGALDIA ESPINAR,
J.M, “Societas.. ., cit., p. 3. Ver también, ROSO CANADILLAS, R., “Las fuentes de imputacién de
la responsabilidad penal corporativa’, La Ley Penal, 81, 2011, p. 2 (del texto con notas descargado
de la Web, 7 pp.).

104 Destaca la irrelevancia, a estos efectos, de las “intenciones o motivaciones” de los sujetos
intervinientes, FEIJJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 99.

105 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 43.

106 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., p. 86

107 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacidn tipica..., cit., p. 87.

108 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. .} cit., p. 18.

109 A juicio de Ferndndez Teruelo, “directa” (“La responsabilidad penal.. ., cit., p. 33); sin embargo la
FGE admite la falta del debido control “a través de la cadena de delegaciones que se haya previsto
a tal fin, Circular 1/2011, cit., p. 46.

1o DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacidén tipica..., cit., p. 89. Asi, podran estar vinculados
con la entidad por alguna relacién de cardcter laboral, de arrendamientos de servicios, o
empresa de trabajo temporal, FGE, Circular 1/2011, cit., p. 46; también GOMEZ TOMILLO, M.,
Introduccion..., cit.., pp. 79 s. Feijoo Sanchez entiende, con todo, que “s6lo deberian ser relevantes
los comportamientos de aquellas personas que tengan una relacion laboral o de Alta Direccién
con la persona juridica’, “La responsabilidad penal.., cit., p. 100.

1t DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacién tipica..”, cit., p. 90. Lo que, como recuerda Feijoo
Sénchez, obliga a entender que los hechos cometidos han de constituir la “necesaria concrecién o
realizacion de la infraccion de los deberes” por parte de los administradores y/o representantes.
“La responsabilidad penal..., cit., p. 103.

112 DEL ROSAL BLASCO, B., “La delimitacidn tipica.., cit., pp. 90 ss.
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do, literalmente, baste con la constatacion del
defecto de control, por mor del principio de
intervencién minima habra de exigirse que
éste sea calificable al menos de grave.

B) MODELO DE RESPONSABILIDAD
PENAL

La simple lectura del contenido del articulo
31 bis 1 permite enseguida destacar la impor-
tancia que el seno del nuevo sistema de impu-
tacion de la responsabilidad penal alcanzan
tanto el hecho delictivo que ha de cometer la
persona fisica, como el vinculo de conexion
con la persona juridica. Ambos se conforman
como aspectos esenciales de referencia de cara
ala posible responsabilidad penal de la perso-
na juridica, configurando aparentemente un
sistema de heterorresponsabilidad, prolonga-
cion de lo que, en la linea “del sistema anglo-
sajon del alter ego’, se viene calificando como
“modelo de la transferencia o la atribucién”13,
también llamado, entre otras, modelo de ad-
hesion o de responsabilidad penal indirecta
(“incluso derivada”)!4, y que supone por tan-
to la imputacion por “identificaciéon™s o por
“representacion”''¢ de la entidad con base en el
hecho de otros, cuyos posibles excesos tratan
de compensarse con la restriccion del elenco
de personas de referencia y la exigencia adi-

113 ROBLES PLANAS, R, “Pena.., cit., p. 9.

cional de determinados requisitos materiales.

Otros elementos del propio articulo 31 bis
apuntan, por su parte, una responsabilidad
propia y directa de la entidad"'”: éste es parti-
cularmente el caso del contenido del articulo
31 bis 2, en el que se declara exigible la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica, aun
cuando “la concreta persona fisica responsa-
ble no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra
ella” A ello se anade la prevision del nimero
3, relativa a la ineficacia de cara a la responsa-
bilidad de la entidad de las “circunstancias que
afecten a la culpabilidad del acusado o agraven
su responsabilidad’, asi como “el hecho de que
dichas personas hayan fallecido o se hubieren
sustraido a la accion de la justicia”

En todo caso y a pesar de lo anterior, se diria
que, aisladamente considerado, el tenor literal
del parrafo 1 del articulo 31 bis 1 ofrece es-
caso margen de juego a todo lo que no sea la
responsabilidad objetiva de la entidad por la
actuacion de otro's; y que sdlo en el parrafo
segundo se alude a lo que, conforme a la teo-
ria del defecto de organizacion, podria servir
de fundamento para la construccién de una
responsabilidad propia de la persona juridica:
la falta del debido control*®. No faltan, por

114 UBEDA DE LOS COBOS, J.J., “La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma
del Codigo Penal aprobada por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio”, La Ley Penal, 77, 2010, p. 6
(del texto con notas descargado de la Web, 8 pp.).

115 DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad penal..., cit., pp. 3 s.

116 DE URBANO CASTRILLO, E., “El impacto de la reforma del Cédigo Penal, en relacién a las
personas juridicas”, en La Ley penal, nim. 61, junio 2009, p. 4 (del texto con notas descargado de la
Web, 9 pp.); en sentido similar, FERNANDEZ TERUELO, ].G., “La responsabilidad penal..; cit., p.
19. Ver también, con matizaciones BACIGALUPO SAGESSE, S., “Articulo 31 bis”, en Comentarios
al Codigo Penal, dir. por Gomez Tomillo, 2 ed., Valladolid, 2010, p. 272; de la misma, “Los criterios
de imputacion..; cit., p. 3, donde acaba indicando que, en realidad, “el legislador no ha elaborado
un modelo de imputacion en sentido estricto” (p. 4).

117 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, ].M., “Societas.. ., cit., p. 2.

18 FERNANDEZ TERUELOQ, J.G., “La responsabilidad penal.. .’ cit., pp. 22 ss; MIR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, 92 ed. (a cargo de V.Gémez Martin), Barcelona, 2011, p. 204.

119 CARBONELL MATEU/MORALES PRATS, “Responsabilidad penal...; cit., p. 71; DOPICO
GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.., cit., p. 18; NIETO MARTIN, A., “Responsabilidad penal
de las personas juridicas’, en Revista Xuridica Galega, num. 63 (2009), p. 50.
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ello, autores que defienden que el sistema in-
troducido es un sistema mixto!2°, el cual, sin
perjuicio de independizar la responsabilidad
penal de la persona juridica de la de las per-
sonas fisicas, se apoya claramente en la ad-
hesién/identificacién/atribucién respecto de
los delitos cometidos por los representantes y
administradores, derivando hacia una mayor
autorresponsabilidad (con base en el defecto
de control) en los supuestos contemplados por
el segundo parrafo del articulo 31 bis 12,

Ahora bien, salvo que se prefiera defender que
la responsabilidad proclamada “s6lo es formal-
mente penal”?2, para un derecho penal que
quiera seguir siendo fiel a sus mas elementales
principios no deja de ser una exigencia princi-
palla busqueda de aquello que pueda constituir
el nucleo del injusto especifico’?3, fundamenta-
dor (junto a la culpabilidad) de la responsabi-
lidad penal propia de la persona juridica, con
base en su “hecho propio”*2* y no por el “inevi-
table hecho de referencia™?s, p.e. de su directivo
o empleado; pues, aun cuando constituya un
“presupuesto” de su responsabilidad, éste no
puede ser considerado su “fundamento’s, sal-
vo que aceptemos la responsabilidad penal por
el hecho ajeno™. En el caso de la regulacion
penal introducida por la LO 5/2010, la exigen-

cia resulta ain mas acuciante a la vista de que,
en la parte especial, no son pocos los delitos, ca-
lificados como menos graves si se realizan por
personas fisicas, que seran objeto de penas con
“la consideracion de graves” (art. 33.7) de ser de
ellos declaradas responsables las personas juri-
dicas. Sin perjuicio delo establecido por la regla
22 del art. 66 bis (que, por otra parte, tiene una
aplicacion limitada, tanto por las penas afecta-
das como por la propia naturaleza de algunas
de ellas), y al margen de las criticas que pueden
derivar desde el principio de proporcionalidad,
esto obliga, sin duda, a buscar aquel injusto es-
pecifico que permita fundamentar el salto en la
gravedad de la pena por la comision de unos
mismos delitos.

De otra parte, carente el Codigo penal de
toda norma (cuya ilegitimidad seria, por otro
lado, palmaria) que permita ignorar para la
persona juridica lo dispuesto en los articulos
5y 10, sin que baste para ello su concurrencia
en la persona fisica, corresponde al intérprete
proceder a una lectura del contenido del ar-
ticulo 31 bis en la linea de lo requerido por
aquellos preceptos, los cuales rechazan la
responsabilidad penal puramente objetiva y
proclaman la irresponsabilidad penal en au-
sencia de dolo o imprudencia.

120 RIVAS-VERDES MONTENEGRO, C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas:
problemas dogmaticos y soluciones legislativas”, en La Ley penal, nim. 75, 2010, p. 5 (del texto
con notas descargado de la Web, 13 pp.); SILVA SANCHEZ, ].M., “La reforma..” cit., pp. 6 s. Para
Carbonell Mateu/Morales Prats, el modelo es cercano a un sistema de transferencia, aun cuando
se apoya en la “responsabilidad directa y coprincipal” de la persona juridica. “Responsabilidad
penal..., cit., p. 72.

121 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal..., cit., pp. 1 ss.

122 ROBLES PLANAS, R, “Pena.., cit., p. 12.

123 Por todos, FEIJJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...’ cit., p. 91.

124 Critica Robles Planas las referencias doctrinales a un supuesto “hecho propio” de la persona
juridica, por entender que es simplemente “una ficcién construida para disimular la violacién del
principio de culpabilidad” “El ‘hecho propio” de las personas juridicas y el Informe del Consejo
General del Poder Judicial al Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”, InDret, 2, 2009,
p. 5; en el mismo sentido, DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad penal..., cit., p. 5.

125 7UGALDIA ESPINAR, J.M., “Societas...”, cit., p- 2.

126 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 4.

127 BAJO FERNANDEZ, M., “Modelo para un Derecho penal de las personas juridicas”, Estudios
penales en homenaje a Enrique Gimbernat, coord. por Garcia Valdés et al, T.I, Madrid, 2008, p.
721.
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Frente al pronunciamiento de la Circular
1/2010 en el sentido de que la responsabili-
dad penal de las personas juridicas es propia-
mente una forma de “heterorresponsabilidad’,
“responsabilidad por transferencia o de tipo
vicarial” y que, sin perjuicio de su caracter
auténomo, presenta una “naturaleza indirecta
o subsiguiente”?¢, resultan, por todo ello, es-
pecialmente valiosos los esfuerzos doctrinales
dirigidos a resolver las dificultades anteriores,
destacando como especialmente apropiadas
las propuestas que, partiendo de la idea del
defecto de organizacion, se centran en la falta
del debido contro.

En efecto, a nuestro parecer y como ya se ha
indicado supra, junto a la realizacion del he-
cho delictivo por las personas fisicas de refe-
rencia, lo dogmaticamente razonable y cohe-
rente con la realidad de la “criminalidad de la
empresa’?’, es construir no tanto la culpabili-
dad®° cuanto el nucleo del injusto especifico
de la persona juridica sobre la violacién por
ésta de su posicion de garantia, o lo que es lo
mismo de su deber de autoorganizacion de un
modo adecuado para la evitacion de delitos en
el marco de las actividades sociales realizadas
por cuenta y provecho; un deber de garantia
“del cumplimiento de la legalidad y de la ade-

cuacion de la organizacion a lo prescrito por el
Derecho”31, que se presenta como de carac-
ter “colectivo’, dirigido “a todos los entes do-
tados de personalidad juridica”32, y que no
por el hecho de que sélo resulte menciona-
do de manera expresa en el parrafo segun-
do del art. 31 bis 1, deja de ser legalmente
exigible respecto de los hechos de sus admi-
nistradores o representantes contemplados
en el parrafo primero??, habida cuenta de
la delimitacion legal de su actuar y de la re-
conduccion del mismo al giro propio de la
entidad, esto es, al “4mbito que la persona
juridica podria y deberia haber controlado”,
por ser el desplegado “al amparo de su nom-
bre y/o con la ayuda de sus recursos”'3+.

La responsabilidad penal de la persona juri-
dica sdlo deberia, por tanto, surgir cuando a
la infraccion del mencionado deber por parte
de la entidad pueda objetivamente imputarse
la comision por las personas fisicas contem-
pladas de alguno de los hechos delictivos es-
pecificamente previstos'?s, en el marco de
sus actividades sociales y en el modo en cada
caso exigido por el articulo 31 bis 1, el cual,
en su parrafo segundo, requiere asimismo la
falta de aplicacion del debido control (dolosa
o imprudentemente)'?¢ por parte de las perso-

128 Circular 1/2010, cit., pp. 30 y 107. Para una critica en este punto de la Circular, RODRIGUEZ
RAMOS, L., “La culpabilidad en los delitos cometidos por la persona juridica. El ‘delito de
sospecha blindado’ y la responsabilidad objetiva ‘impura’ en la Circular 1/2010 de la FGE”, La Ley,
num. 7694, 14 septiembre 2011, pp. 1 ss.

122 Que conviene distinguir con claridad de la “criminalidad en la empresa” y de la “criminalidad
contra la empresa” GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la
reforma de la LO 5/2010: entre la hetero- y la autorresponsabilidad”, Revista General de Derecho
Penal, 16, 2011, p. 29.

130 A favor del entendimiento de que la regulacion espafola asume el concepto de culpabilidad por
defecto de organizacién, por todos, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 141 ss.

131 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.., cit., p. 67.

132 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal...’, cit., p. 29.

133 Por todos, BACIGALUPO, S., “Los criterios.., cit., p. 3; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.,
“Responsabilidad... cit., p. 18; ROSO CANADILLAS, R., “Las fuentes.., cit., p. 3.

134 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 28.

135 Afirma la necesidad del hecho de conexion (y relacion de causalidad) y su compatibilidad con una
responsabilidad independiente, esto es, no vicarial ni por el hecho de otro, GOMEZ TOMILLO,

136 M., “Imputacion objetiva.. ., cit., pp. 49 ss.

FGE, Circular 1/2011, cit., p. 47. En el mismo sentido, GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos
modernos..., cit., p. 489; GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva.., cit., p. 60.
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nas fisicas responsables; todo ello, siempre
que concurra también el “merecimiento de
pena’'?”: esto es, si ratificada su capacidad
individual de autoorganizacion y funciona-
miento (imputabilidad), podia evitarlo*s y
no se hallaba amparada por excusa legal al-
guna (culpabilidad), manifestando asi, tam-
bién, en el momento del hecho las carencias
de la entidad en cuanto a esa “cultura de
cumplimiento de la legalidad”**® que le era
individualmente exigible.

Ni las dificultades de aplicacion de la categoria
del dolo a las personas juridicas'#, ni la proxi-
midad del desarrollo del debido control con
la observancia del debido cuidado sirven de
fundamento suficiente para entender que esta
responsabilidad haya de ser “de naturaleza
imprudente”+:. El articulo 31 bis admite tanto
la responsabilidad dolosa como la impruden-
te de la entidad, que no puede confundirse
con el hecho de que la responsabilidad de la
persona fisica sea dolosa o por imprudencia.
Ciertamente, es de reconocer que la via de la
imprudencia puede resultar muy adaptada a
las caracteristicas de la realidad de esta crimi-
nalidad, permitiendo un adecuado juego a la
implantacioén o no de mecanismos de preven-

137 BAJO FERNANDEZ, M., “Modelo... cit., p. 727.

cién de delitos'+>. Ademas, el hecho de que,
en la parte subjetiva del tipo del delito impru-
dente, la concurrencia “(d)el elemento nega-
tivo de no haber querido el autor cometer el
hecho resultante”** pueda quedar en la prac-
tica satisfecha con la mera constatacion de la
ausencia de voluntad del autor de comision
del hecho resultante, facilitaria su apreciacion
respecto de la persona juridica. Ahora bien,
conviene indicar que, de lege lata, la posibi-
lidad de exigencia de responsabilidad penal
por imprudencia'# a las personas juridicas se
enfrenta a no pocas dificultades en el Derecho
penal vigente en Espafia:

- De un lado, para admitir el castigo de las ac-
ciones u omisiones imprudentes, el articulo
12 del Codigo Penal obliga a que “expresa-
mente lo disponga la ley”, y ni en el articulo
31 bis ni en los preceptos de la parte especial
alusivos a la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas se halla referencia explicita
alguna al castigo de la comision imprudente
por parte de éstas'*5; por ello, la via de la im-
prudencia quedara abierta a lo sumo en aque-
llos casos en que se encuentre expresamente
prevista para la comision imprudente del res-
pectivo delito por parte de la persona fisica'+s:

3¢ CARBONELL MATEU, ].C., “Responsabilidad penal.., cit., pp. 22 ss.
139 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.., cit., p. 109.

140 Y sus riesgos para la dogmdtica penal tradicional, NIETO MARTIN, A., La responsabilidad
penal..., cit,, pp. 161 s.

141 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal.. ., cit., pp. 35 s. Por su parte, Rodriguez Ramos
mantiene que el “titulo de imputacion objetiva” ha de ser la “comision por omisién”, debiendo ser
el de “imputacion subjetiva” la imprudencia, que ha de exigirse sea grave. “sCémo...?’ cit., pp. 3 ss.

142 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. ., cit., pp. 20 s.

143 Que se afiade al “elemento positivo de haber querido la conducta descuidada, ya sea con
conocimiento del peligro que en general entrafia (culpa consciente) o sin él (culpa inconsciente)”
MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General ,92 ed. cit., p. 297.

144 Incluso si sélo se limita a la imprudencia grave, como propone DOPICO GOMEZ-ALLER,
“Responsabilidad.. . cit., p. 21.

145 Sin embargo, MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 9* ed. cit., p. 206.

146 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 13 ss; RODRIGUEZ RAMOS, L., “;Cémo...,
cit., p. 6; ZUGALDIA ESPINAR, ].M. “Societas.. ., cit., p. 4.
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en realidad, financiacidon del terrorismo
y blanqueo!*’, conforme a la legislacion
en vigor!4s,

- De otra parte, y dejando al margen la cues-
tion de que “el marco penal es tinico”#, te-
niendo las penas para las personas juridicas,
por disposicion legal, “todas la considera-
cién de graves’, como ya se ha indicado, del
repaso de las previstas por los tipos penales
de la parte especial del Codigo se desprende
que, en no pocos supuestos, las penas aplica-
bles a las personas juridicas seran de mayor
gravedad que las susceptibles de imposicion
a las personas fisicas por hechos dolosos,
algo que no resultara facil de justificar (des-
de el prisma del principio de proporciona-
lidad) simplemente por la presencia del in-
justo especifico de la persona juridica y que
se convertirfa en especialmente rechazable
si, frente al castigo en el caso de la persona
fisica del delito doloso, el titulo de imputa-
cién, en el caso de la persona juridica, fuera
ademas, la imprudencia.

El examen de lo dispuesto por el articulo 66
bis en materia de aplicacion de las penas lle-
va también a la misma conclusién: siendo
la regla general la libertad judicial en cuan-
to a la aplicacion de las penas en los delitos
imprudentes (que, frente al criterio seguido
por el proyecto y anteproyectos que le prece-
dieron -los cuales mantuvieron igualmente
este mismo criterio para las penas aplicables
a las personas juridicas—, sélo se somete “a
su prudente arbitrio”), el articulo 66 bis, in-

troducido por la reforma de 2010, se ocupa de
detallar las reglas de aplicacion de las penas
impuestas a las personas juridicas, declaran-
do la plena aplicabilidad de las reglas 12 a 4* y
6* a 8 del articulo 66, unas reglas reservadas
exclusivamente para los delitos dolosos, en el
caso de las personas fisicas.

Por todo lo cual, y a falta de todo apoyo le-
gal mas especifico, ha de concluirse que en el
Derecho penal espaiiol en vigor la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas debe
reconducirse exclusivamente por la via dolosa
(inclusiva del dolo eventual).

C) AMBITO DE APLICACION: “NU-
MERUS CLAUSUS”

La aplicacion del sistema de responsabilidad
penal definido por el articulo 31 bis se refie-
re exclusivamente a “los supuestos previstos
en este Codigo”. La reforma limita en exceso
el catdlogo de delitos imputables juridica-
mente a la persona juridica’*°, taxativamen-
te's1, los siguientes:

- Trafico ilegal de 6rganos (art. 156 bis)

- Trata de seres humanos (art. 177 bis 7)

- Delitos relativos a la prostitucion y corrup-
cién de menores (art. 189 bis)

- Delitos contra la intimidad y allanamiento
informatico (art. 197.3 segundo parrafo)

- Estafas y fraudes (art. 251 bis)

- Insolvencias punibles (art. 261 bis)

- Dafos informaticos (art. 264.4)

- Delitos contra la propiedad intelectual e in-
dustrial, el mercado, los consumidores y la

147 Respecto del blanqueo, advierte, en todo caso, Feijoo Sanchez que, de interpretarse el “en tales
casos” del art. 302.2 en el sentido de que se refiere exclusivamente a los supuestos “de existencia
de una organizaciéon dedicada al blanqueo (...) no cabrian supuestos de imprudencia’ “La
responsabilidad penal.., cit., p. 78 (n.18).

148 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal de las personas juridicas (articulos 31 bis, 31.2,
33.7, 66 bis, 129, 130.2 CP)”, en La Reforma Penal de 2010: anélisis y comentarios, dirigido por
Quintero Olivares, Cizur Menor, 2010, p. 57; ROSO CANADILLAS, R., “Las fuentes.. ., cit., p. 4.

149 MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 92 ed. cit., p. 206.

150 Por todos, ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Responsabilidad penal de las personas juridicas’, en
http://resp-pj.blogspot.com/2011/03/societas-delinquere-potest-por-jose.html, p. 5.

151 BACIGALUPO SAGESSE, S., “Articulo 31 bis”, en Comentarios al Cdédigo Penal, 22 ed., dir. por
Goémez Tomillo, Valladolid, 2011, p. 273.
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corrupcion entre particulares (art. 288.1 en
relacion con arts. 270 a 286 bis)

- Blanqueo de capitales (art. 302.2)

- Delitos contra la Hacienda Publica y la Segu-
ridad Social (art. 310 bis)

- Delitos contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros (art. 318 bis 4)

- Delitos contra la ordenacion del territorio y
el urbanismo (art. 319.4)

- Delitos contra el medio ambiente (arts. 327
v 328.6)

- Delitos relativos a los materiales y radiacio-
nes ionizantes (art. 343.3)

- Delitos de riesgo por explosivos y otros agen-
tes susceptibles de causar estragos, asi como
delitos relativos a sustancias destructoras del
ozono (art. 348.3)

- Delitos contra la salud publica: trafico de
drogas (art. 369 bis)

- Falsificacion de medios de pago (art. 399 bis)
- Cohecho (art. 427.2)

- Trafico de influencias (art. 430)

- Corrupcion en las transacciones comerciales
internacionales (art. 445.2)

- Organizaciones y grupos criminales (art. 570
quater)

- Financiacion del terrorismo (art. 576 bis 2)

Una primera cuestion suscitada es si el “delito”
cometido por la persona fisica debe entender-
se como comportamiento tipico, antijuridico
y culpable. El parrafo 3 del art. 31 ordena que
la falta de culpabilidad*s> de la persona fisica
“no excluira ni modificara la responsabilidad
penal de las personas juridicas’, lo que lleva a
entender que no serd precisa la culpabilidad

y si un hecho tipico y antijuridicos3; sin em-
bargo, sera dificil constatar la concurrencia de
causas de justificacion cuando falte la perso-
na fisica sujeto activo del delito concreto, por
lo que, en estos supuestos, bastara con que el
hecho de la persona fisica sea “objetivamente
tipico™%4, apuntando, asi, indiciariamente a su
caracter penalmente injusto.

De otra parte, y entrando en los delitos parti-
culares, siendo predominantes —junto a las in-
fracciones penales en las que la personalidad
juridica es frecuentemente aprovechada por
la criminalidad organizada- las directa o in-
directamente reconducibles al derecho penal
socioecondmico, llama la atencion la presencia
de figuras dificilmente aplicables a la realidad
de las personas juridicas y, simultdneamen-
te, la ausencia de delitos destacados en este
marco'ss. En este orden de cosas, al lado de
la contaminaciéon ambiental por imprudencia
y de determinadas infracciones en el campo
de productos defectuosos o de riesgo, incluso
resultantes en lesiones u homicidios!s¢, debian
haber merecido una especial mencion las in-
fracciones penales contra los trabajadores?s”

y en materia de seguridad en el trabajo'ss, su-
puesto para el que contintia vigente la prevision
del articulo 318 CP, por lo que el juez podra
facultativamente adoptar alguna de las “conse-
cuencias accesorias a la pena que corresponda
al autor del delito” previstas por el art. 129;
ahora bien, éste expresamente queda reserva-
do, por exigencia de su propio tenor literal, a
las entidades que, por carecer de personalidad
juridica, estan excluidas del articulo 31 bis'**,

152 Los proyectos y anteproyectos anteriores se referian, en un sentido mas amplio, a la ineficacia de
la concurrencia de eximentes de responsabilidad en la persona fisica de cara a la responsabilidad

penal de la persona juridica.

153 7ZUNIGA, L., “Societas delinquere potest’, cit., p. 14.
154 GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...’ cit., p. 54.
155 FERNANDEZ TERUELQ, J.G., “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 9 RODRIGUEZ RAMOS, L.,

“Como...7" cit., pp. 10 s. (n.3).

156 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., p. 19.

157 BACIGALUPOQ, S., “Los criterios...” cit., p. 4.

158 Por todos, RIVAS-VERDES MONTENEGRO, C., “La responsabilidad penal...} cit.., p. 5.
159 Mantiene un entendimiento en sentido amplio, DE LA FUENTE HONRUBIA, E, “Las

. s
consecuencias accesorias...; cit., p. 166.
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lo que muestra un grave problema de negli-
gencia del legislador que se traduce en la falta
de coordinacién entre los diversos preceptos.
Lo mismo prevé el Codigo penal, “con crite-
rio inconsecuente”¢°, para los delitos de al-
teracion de precios en concursos y subastas
publicas (art. 262), negacion o impedimen-
to de la actuacién inspectora o superviso-
ra (art. 294), delitos de riesgos producidos
por explosivos y otros agentes (art. 348),
delitos contra la salud publica distintos del
trafico de drogas (art. 366) y falsificacion
de moneda (art. 386), supuestos en los que
la aplicacion a las personas juridicas de las
consecuencias del articulo 129, respetando
los requisitos del art. 31bis, debera serlo tan
s6lo con caracter facultativo'st.

Conviene recordar, para finalizar este punto, la
experiencia del Derecho penal francés, el cual,
habiendo introducido en el nuevo Cédigo una
regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas limitada a los casos expre-
samente previstos por la ley y el reglamento
(art. 121-2), por medio de la Ley Perben II
(Ley num. 2004-204, de 9 de marzo) suprimio6
esta referencia, pasando a regir el principio de

generalidad, a partir de su entrada en vigor'e2.
Esta solucidn resulta mucho mdés razonablelss,
ya que también son imaginables supuestos de
responsabilidad penal de la persona juridica
en otras areas delictivas, incluso (p.e., en el
ambito sanitario)s* respecto de hechos gene-
radores de muerte y/o de lesiones.

D) PERSONAS JURIDICAS RESPON-
SABLES:

La nueva responsabilidad penal es predicable
de las “personas juridicas’, sin ninguna exi-
gencia particular respecto de su sistema de
organizacion y complejidad’es. La falta de per-
sonalidad sélo deja abierta la aplicabilidad de
las consecuencias accesorias del art. 129.

El concepto de persona juridica no resulta de-
finido por el Cédigo penal'ss, pero debera ser
mas amplio que en el articulo 297, el cual si re-
coge una definicién de sociedad, pero referida
en exclusiva a los delitos societarios's”.

En la linea de los “ordenamientos mas inter-
vencionistas™¢s, ciertas personas juridicas
quedan al margen del nuevo sistema, si bien,

160 GONZALEZ CUELLAR SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 2.

161 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. .} cit., p. 24.

162 Por todos, COEURET, A., « Généralisation de la responsabilité pénale des personnes morales
», Revue de jurisprudence sociale, 11, 2006, pp. 843 ss; SORDINO, M.Ch., « La disparition du
principe de spécialité de la responsabilité pénale des personnes morales : une fin espérée... adoptée
dans la plus grande discrétion », La Gazette du Palais, 254, 2004, pp. 13 ss.

163 Abiertamente también a favor del numerus apertus, RODRIGUEZ RAMOS, L., “sCémo...?’, cit.,
p. 2. Demanda también la ampliacion del listado de delitos, FGE, Circular 1/2011, cit., pp. 59 s.

164 TRESPADERNE BERACIERTO, M.IL, ;Responsabilidad del profesional e irresponsabilidad de
la organizacién sanitaria? La necesaria revision de la politica criminal por defectuosa asistencia
en el marco de la nueva organizacién sanitaria autorregulada (Tesis doctoral UPV/EHU), San
Sebastian, 2011.

165 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.., cit., pp. 33 s.

166 Critica también Zugaldia Espinar la falta de pronunciamiento por parte del Codigo sobre la
“determinacion de la nacionalidad de las personas juridicas”, que pone de manifiesto el “olvido de
la transnacionalidad del fendmeno”. “Societas..; cit., pp. 8 y 7. Ver, por su parte, Feijéo Sanchez,
quien considera que, respecto de las personas juridicas extranjeras que cuenten en Espafia con
sucursales o unidades sin personalidad juridica, quedara abierta tanto la via del art. 31 bis como
la del art. 129 CP, incluso para su aplicacion simultdnea. “La responsabilidad penal..., cit., p. 75.

167 En los grupos de sociedades la responsabilidad residira en cada sociedad. FEIJOO SANCHEZ, B.,
ibidem., p. 78.

168 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 16 y, en general, pp. 14 ss.
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a “las personas juridico privadas de Derecho
civil y mercantil” a las que se refirieron los
textos anteriores al Anteproyecto de 2009
(que aludian a asociaciones, fundaciones y
sociedades), han acabado sumandose “algu-
nas personas juridico-publicas™e°. El art. 31
bis 5 declara, en efecto, la inaplicabilidad de
su contenido a:

Las entidades de Derecho publico y asimila-
das: en particular, el Estado, las Administra-
ciones Publicas territoriales e institucionales,
los Organismos Reguladores, y las organiza-
ciones internacionales de derecho publico.

- Las entidades estatales’® mercantiles:
Agencias y Entidades Publicas Empresaria-
les, organizaciones que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas, So-
ciedades mercantiles Estatales que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de inte-
rés econémico general.

Los partidos politicos y sindicatos, incluidos
inicialmente en este listado, han sido sacados
de él por el articulo tnico, uno, de la Ley Or-
ganica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que
se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal en materia de
transparencia y lucha contra el fraude fiscal y
en la Seguridad Social (BOE, num. 312, 28 de
diciembre de 2012).

Las razones comunmente aludidas para la ex-
clusion de las entidades publicas del ambito de
la responsabilidad penal suelen reconducirse
a la relevancia de su papel constitucional o
de sus funciones publicas, que podrian verse
muy negativamente afectadas en caso de pro-
cesamiento de la persona juridica o por la im-
posicion de sanciones penales, cuya aplicacion
resulta en algunos supuestos (v.gr. disolucion
o suspension) hasta dificilmente imaginable.
También cabria aludir a su falta de capacidad
de autoorganizacion, dada su total sujecion a
la ley, pero esta objecion alcanza progresiva-
mente un menor peso habida cuenta de las
nuevas tendencias organizativas, también en
el seno de la propia Administracion publica!”!.

En todo caso, la doctrina recuerda la plena ad-
misibilidad de las “relaciones interadministra-
tivas de caracter sancionador”72 y comparte
ampliamente la falta de suficiente fundamento
de la exclusion de algunos supuestos: como las
Camaras de Comercio o Colegios profesiona-
les y, en particular, las sociedades mercantiles
publicas (también lo hizo respecto de los sin-
dicatos ylos partidos politicos, sacados ya de la
lista de exclusiones por la reforma de 2012)'72.
Por su parte, la Circular 1/2011 considera que
la exclusion de las Camaras de Comercio o
Colegios profesionales debera quedar sujeta
a una “valoracion juridica casuistica’7* y, en
el caso de las organizaciones que ejerzan po-

16> FGE, Circular 1/2011, cit., p. 16 y, en general, pp. 14 ss.
170 ;Y las autonomicas, provinciales y locales”? A favor de su asimilacién a las estatales, por todos,

FGE, Circular 1/2011, cit., p. 21.

171 En este sentido, v. gr. en la Comunidad Valenciana, el Decreto 62/2010, de 16 de abril, por el que
se establecen los instrumentos generales del sistema para la modernizacién y mejora de la calidad
de los servicios publicos de los entes, organismos y entidades del sector publico dependiente de la
Generalitat (DOCYV, n.°c 6250, de 21 de abril de 2010) o, en Baleares, el Decreto 89/2010, de 9 de
julio, por el cual se regula la creacion del Comité de Gerencia del sistema de gestion por procesos
(BOCAIB, niim. 107, de 19 de julio de 2010).

172 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., p. 42, quien reproduce a titulo ilustrativo el texto del
EJ. 32 de la STS de 7 noviembre 2003 (pp. 42 s).

173 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal.., cit., p. 61. Ver también, al respecto, VALLS
PRIETO,J., “Las exenciones de la responsabilidad penal de las personas juridicas ;Son responsables
los partidos politicos y sindicatos?”. Cuadernos de Politica Criminal, 104, 2011, pp. 109 ss.

174 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 21. A favor de un “régimen hibrido” para estos supuestos, también
DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. , cit., p. 16.
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testades publicas de soberania y administra-
tivas, mantiene que debera procederse a un
entendimiento restrictivo de la exclusion, que
resultara aplicable tan s6lo “en el marco de su
actividad en el ejercicio de las funciones de so-
berania o administrativas” y, si se trata de las
sociedades estatales, cuando efectivamente es-
tén ejecutando politicas publicas o prestando
servicios de interés economico general'7s.

Tampoco parece muy oportuna la regulacion
de las denominadas “sociedades de pantalla”
(art. 31 bis 5)'76, por lo restrictivo de la formu-
la a través de la cual se trata de permitir la de-
claracion de responsabilidad penal, al exigirse
que el proposito de la eleccion de una de las
formas juridicas excluyentes de la responsabi-
lidad penal haya sido precisamente la elusion
de “una eventual responsabilidad penal’, cues-
tién “de una enorme relevancia” que debera
ser apreciada por el juez penal'””.

Nuevamente aqui el Derecho penal francés
se presenta menos cerrado que la regulacion
introducida en 2010 en Espaia: dejando a
salvo al Estado, permite la declaraciéon de
responsabilidad penal de las personas de
derecho publico y hasta de los entes territo-
riales y sus agrupaciones, si bien en estos su-
puestos sdlo por las infracciones cometidas
en el ejercicio de actividades susceptibles
de ser objeto de convenios de delegacion de

175 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 21

servicio publico (art. 121-2)178,
E) PENAS (Y OTRAS CONSECUENCIAS)

Las penas aplicables a las personas juridicas
“tienen todas la consideracion de graves” (art.
33.7). Esto, que como ya se ha indicado, no
deja de suscitar agravios ante las previstas para
las personas fisicas por algunos delitos en par-
ticular, apunta al “caracter de ultima ratio de
la intervencion penal™7?, algo razonable dada
la particular “onda expansiva del castigo”*s%en
este ambito, y tiene especial incidencia en
cuanto a la prescripcion 8.

El articulo 33.7 recoge las siguientes penas!s2:
a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La diso-
lucién producird la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capa-
cidad de actuar de cualquier modo en el trafi-
co juridico, o llevar a cabo cualquier clase de
actividad, aunque sea licita.

c) Suspension de sus actividades por un plazo
que no podra exceder de cinco afios.

d) Clausura de sus locales y estableci-
mientos por un plazo que no podra exce-
der de cinco anos.

176 Por todos, DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. . cit., p. 16.

177 UBEDA DE LOS COBOS, J.J., “La responsabilidad penal...” cit., p. 6; duda el autor de que el juez
pueda contar con el “conocimiento profundo de la estructura de la sociedad, su actividad y su
relacién con otras entidades” legalmente requerido (p. 7).

178 BOULOGC, B., Droit pénal général, 222 ed., Paris, 2011, p. 722.

179 7ZUNIGA RODRIGUEZ, L, “Responsabilidad penal...’ cit., p. 1174.

180 ROSO CANADILLAS, R., “Derecho Penal.. ., cit., p. 287.

181 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 62.

182 La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales
y la intervencién podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medidas cautelares
durante la instruccion de la causa; no asi otras penas, como la prohibicién de determinadas
actividades, cuya utilidad en esta linea podria, sin embargo, resultar de gran interés. MORALES
PRATS, E, “La responsabilidad penal.., cit., p. 63.
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e) Prohibicién de realizar en el futuro las activi-
dades en cuyo ejercicio se haya cometido, favo-
recido o encubierto el delito. Esta prohibicion
podra ser temporal o definitiva. Si fuere tempo-
ral, el plazo no podra exceder de quince anos.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y
ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo
que no podra exceder de quince anos.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los
derechos de los trabajadores o de los acreedo-
res por el tiempo que se estime necesario, que
no podra exceder de cinco afios.

En realidad, se trata de las sanciones ya cono-
cidas como consecuencias accesorias por el
viejo articulo 129 del Cédigo Penal, a las que
se ha anadido, como pena “fundamental™s3,
“de imposicion obligatoria®#4, la multa, cuya
importancia destaca la doctrina'®* como la
pena aparentemente mas idénea en estos su-
puestos. La prevision de la pena de multa —que
en principio ha de establecerse “en proporcion
al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio
causado, el valor del objeto, o a la cantidad
defraudada o indebidamente obtenida” (art.
52.4)- se ha visto acompanada por la intro-
duccién de una regulacion especifica de su
extension maxima (cinco afios), cuantia'se y

fraccionamiento (hasta durante 5 afios, si la
cuantia pone su “supervivencia... o el mante-
nimiento de los puestos de trabajo.... o cuando
lo aconseje el interés general”)(art. 53.5), asi
como del sistema de responsabilidad subsi-
diaria en caso de impago de la multa impuesta
que, en el caso de la persona juridica, abre la
via (potestativa para el tribunal) de la “inter-
vencion hasta el pago total de la misma”; esto
suscita la cuestion de si podra extenderse mas
alla de los cinco anos para los que la interven-
cién judicial se encuentra legalmente prevista
como pena'®, algo que deberia responderse
en sentido negativo.

Solo respecto de la pena de multa se alude,
ademds, en el dltimo inciso del art. 31 bis
2, a una posible necesidad de modulacion?ss
de “las respectivas cuantias” en el caso de
doble responsabilidad -tanto de la persona
juridica como de la persona fisica responsa-
ble-, una norma que persigue explicitamen-
te que “la suma resultante no sea despropor-
cionada en relacion con la gravedad” de los
delitos cometidos. Calificada de “innecesa-
ria’1# siempre que las reglas penales sean
objeto de adecuada aplicacion, la prevision
ha sido acertadamente criticada por enten-
der que, enfocada a encarar un posible bis in
idem, en el supuesto de que efectivamente
éste tuviera lugar, “la prevision de modula-
cion de la cuantia de la multa seria a todas

183 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. , cit, p. 13.
184 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.., cit., p. 111.

185 Por todos, BACIGALUPO, S., “Los criterios...; cit., p. 6; ZUNIGA RODRIGUEZ, 1., “Societas
delinquere potest”, en La reforma penal de 2010, coord. por Zuiiiga Rodriguez et al, Salamanca,
2011, p. 17.

186 Frente a los 2 y 400 €, limites ordinarios de las cuotas diarias para las personas fisicas, en el caso
de las personas juridicas, las cuotas diarias se valoran entre 30 y 5.000 € (art. 50.4). Y, por lo que
respecta a la multa proporcional, el art. 52.4 establece que, en caso de imposibilidad motivada de
su calculo con base en el beneficio obtenido o facilitado, el perjuicio causado, el valor del objeto
o la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, las multas previstas deberan sustituirse por:
multa de 2 a 5 afos, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de prision de
mas de 5 anos; multa de 1 a 3 afios, si la prevista es prision de mas de 2 afios e inferior a 5; multa
de 6 meses a 2 afios, en los demas casos.

187 DE LA MATA/BILBAO/ALGORTA, “La atribucion.., cit., p. 16.

188 Al respecto, por todos, FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.., cit., p. 116.

189 DE LA MATA/BILBAO/ALGORTA, “La atribucién.., cit., p. 14.
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luces insuficiente para evitar los problemas
de constitucionalidad”s°.

Se subraya, por el contrario, la buena acogida
de la inhabilitacion para obtener subvenciones
y ayudas publicas, por considerarse justo que
una empresa desde la cual se han cometido
delitos quede inhabilitada para la obtencién de
ayudas publicas®.

En cuanto a la intervencién judicial, que se
aproxima a lo que pudiera ser una libertad vi-
gilada de la persona juridica, si bien presenta el
inconveniente de la sobrecarga del aparato de
la Administracion de Justicia, la experiencia
comparada pone de manifiesto su eficacia en
este ambito. Al igual que respecto de la multa,
el Codigo penal —que en realidad desaprovecha
en gran parte sus posibilidades'#2- recoge para
la intervencion una regulacion mas detallada
que la prevista para el resto de las penas apli-
cables para las personas juridicas. Indica asi el
segundo parrafo de la letra g) del art. 33.7 que
podra extenderse “a la totalidad de la organiza-
cién o limitarse a alguna de sus instalaciones,
secciones o unidades de negocio’, lo que debera
ser objeto de exacta determinacion judicial, al
igual que la persona encargada y los plazos de
los informes de seguimiento. El interventor ten-
dra derecho a acceder a todas las instalaciones y

locales de la empresa o persona juridica y a re-
cibir cuanta informacion estime necesaria para
el ejercicio de sus funciones. Se permite la mo-
dificacion o suspension “en todo momento” de
la intervencion, “previo informe del interventor
y del Ministerio Fiscal’, y el Cédigo penal se re-
mite a la via reglamentaria en lo concerniente a
la determinacion de los aspectos relacionados
con el ejercicio de la funcién de interventor,
como la retribucién o la cualificacion necesaria.

En cualquier caso, son muchas las insuficien-
cias detectables en una regulaciéon que carece
de referencias sobre la ejecucion de las penas
interdictivas y hasta su incumplimiento?. De
otra parte, como la comparacion del listado
de penas con los empleados en el marco com-
parado pone de manifiesto, las ausencias son
relevantes'**: v.gr. la publicacion de la senten-
cia en los medios de comunicacién del area
econdmica o de actividad en la que la empre-
sa se mueve'*s, la inscripcion de la entidad en
determinados registros administrativos de ca-
racter publico's, la prohibicion de cotizar en
mercados'” o la prohibicién de publicitarse?s,
de emitir obligaciones y cheques, de utilizar
tarjetas, durante un cierto tiempo, y hasta la
amonestacion publica, la imposicion de obliga-
cién de realizar actividades'*® o prestaciones de
servicios a la comunidad>®, la misma “pena’

90 CARBONELL MATEU, J., “Responsabilidad penal.., cit., p. 30. ) )
191 Por todos, DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. ”, cit., p. 28; ZUNIGA RODRIGUEZ,

L., “Societas.. ., cit., p. 19.

192 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.., cit., pp. 124 ss.

193 FEIJOO SANCHEZ, B., ibidem, pp. 126 ss.

194 Para un repaso de las sanciones impuestas a personas juridicas en Derecho comparado, DE
VICENTE MARTINEZ, R., “Sanciones y reparacién en el Derecho penal econdémico”, en
Cuestiones actuales..., cit., pp. 196 ss.

195 CARBONELL MATEU/MORALES PRATS/DOPICO GOMEZ-ALLER, “Personas juridicas’ cit.,
p. 46.

196 ROSO CANADILLAS, R., “Derecho Penal.. ., cit., pp. 289 s.

197 DE LA FUENTE HONRUBIA, “Las consecuencias accesorias del art. 129 del Cédigo Penal’, en
Comentarios a la reforma penal de 2010, cit., p. 167.

198 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal... cit., p. 64.

199 Critica Feijoo Sanchez que el art. 33.7 e) permite prohibir la realizacion de actividades, pero no
obligar a su realizacién. “La responsabilidad penal..., cit., p. 123.

200 LOPEZ PEREGRIN, C., “La discusién sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y
las consecuencias accesorias del art. 129 Cp, once afios después”, en Problemas actuales..., cit., p.
57 (n.41).
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de reparacion?°'. .. Todas estas sanciones, sin
suponer un gran riesgo para la viabilidad de la
entidad, por su incidencia negativa, presentan
un contenido punitivo cuya eficacia preventi-
va no ha de tenerse por irrelevante en el caso
de las personas juridicas. Llama igualmente
la atencion la “ausencia de sustitutivos pena-
les”22, que, como en el caso de las personas
fisicas, permitan la suspensién condicional
temporal (total o parcial) de la ejecucion de la
pena impuesta o incluso su sustitucion, pues
también en este campo la resocializacion de
las personas juridicas deberia constituir “una
de las prioridades del Derecho Penal”203.

Como ya se ha dicho, las penas recogidas en
los apartados c) a g) del art. 33.7 (esto es, to-
das las previstas para las personas juridicas,
salvo la multa y la disolucién) operan, con el
mismo contenido2°4, como consecuencias ac-
cesorias “en caso de delitos o faltas cometidos
en el seno, con la colaboracidn, a través o por
medio de empresas, organizaciones, grupos o
cualquier otra clase de entidades o agrupacio-
nes de personas” sin personalidad juridicaes,
pudiendo imponerse motivadamente, al igual
que “la prohibicién definitiva de llevar a cabo
cualquier actividad, aunque sea licita™, en

los supuestos especificamente previstos por el
Cddigo, asi como respecto de las infracciones
penales que permiten la exigencia de respon-
sabilidad penal a las personas juridicas (art.
129). Frente a lo desarrollado respecto de la
responsabilidad penal, para las consecuencias
accesorias —que cumpliendo una “funcién re-
sidual™7, siguen siendo “de aplicacion potes-
tativa” y resultan susceptibles de imposicion
cautelar (art. 129.3)-, el Cédigo penal conti-
nua manteniendo una “grave indefinicién”2s
e “indeterminacién’, tanto en lo concer-
niente a los requisitos de imputacién?'°, como
sobre su naturaleza juridica; han desaparecido
también del art. 129 las anteriores referencias
a su fundamento y finalidad —prevencién de
la continuidad en la actividad delictiva y sus
efectos—, actualmente recogidas en el articu-
lo 66 bis, el cual debe seguir entendiéndose
aplicable a las consecuencias accesorias?''. La
reforma mantiene el numerus clausus e in-
troduce una importante precision, que aclara
el sentido de la accesoriedad de estas conse-
cuencias. En efecto, el propio articulo 129
alude a estas consecuencias como “accesorias
a la pena que corresponda al autor del delito’,
lo que viene a quitar todo apoyo a las tesis de
quienes, en la linea defendida con base en el

200 DE VICENTE MARTINEZ, R., “Sanciones.. ., cit., pp. 214 ss.
202 ZUGALDT{% ESPINAR, J.M. “Societas.., cit., p. 7.
203 ROSO CANADILLAS, R., “Derecho Penal.., cit., p. 288.

204 Con “el mismo alcance y el mismo fundamento’, para DE LA FUENTE HONRUBIA, E, “Las
consecuencias accesorias.. ., cit., p. 164; si bien mds adelante indica que la diferencia se encuentra
en “el contenido retributivo y aflictivo derivado de poder imponer las penas de multa y disolucién
de las personas juridicas, una vez declarada su responsabilidad penal” (ibidem, pp. 164 s.).

205 Ver, con todo, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 162 s; a partir de la falta de
claridad del tenor literal entiende este autor que cabe también en él que la referencia a la carencia
de personalidad juridica quede s6lo referida a los “grupos o cualquier otra clase de entidades
o agrupaciones’, lo que, de ser asi, permitiria cubrir parcialmente por esta via “la autoria y
participacién de personas juridicas en delitos cometidos por personas juridicas”.

206 En opinion de Feijéo Sanchez, el tnico sentido de esta referencia afadida es “dejar claro que se
trata de una consecuencia que carece de limite temporal”. “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 247.

207 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal..., cit., p. 67. De “cuasisupletorio” califica a su
régimen DE LA FUENTE HONRUBIA, E, “Las consecuencias accesorias..., cit., p. 164.

208 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. .} cit., p. 38.

200 RAMON RIBAS, E., “Consecuencias accesorias (art. 129 CP)”, en La Reforma Penal. .., cit., p. 113.

210 FE[JOO SANCHEZ, B., “La reforma...’ cit., pp. 244 s.

211 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad...”, cit., p. 38; FEIJOO SANCHEZ, B., “La
reforma..”, cit., p. 243.
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anterior art. 129, continian manteniendo que
basta con una accesoriedad limitada, tradu-
cida en la constatacion de la comisién de un
hecho tipico y antijuridico?2, debiendo en-
tenderse ya que la accesoriedad requerida es
maxima'3: “sin pena (...) no hay consecuen-
cia accesoria’24,

La inaplicabilidad del art. 129 a las entida-
des con personalidad juridica cierra el paso
atoda alternativa de intervencion preventivo-
especial, al margen de la pena aun en los ca-
sos en que ésta pudiera resultar indicada2s.
Algo que no se suaviza por el hecho de que de
la regulacion de las penas interdictivas -las
cuales, a juicio de Feijoo Sanchez, en realidad
“solo tienen de penas el nombre™6 — se des-
prenda que su orientacion es la preventivo-
especial indicada.

F) REGLAS DE APLICACION DE LAS
PENAS

Si bien la eleccién de la aplicada a la concreta
figura delictiva queda en manos del juez>'7, el
articulo 66 bis contempla un doble conjunto
de criterios de aplicacion de las penas.

De un lado, las reglas generales 1* a 4* y 6* a
8 del articulo 66.1, que declara extensibles
a “la aplicacion de las penas impuestas a las
personas juridicas” Son éstas las relativas a la
concurrencia de circunstancias modificativas,

las cuales, a pesar de la diccion “un tanto en-
ganosa” del primer parrafo del art. 66 bis, se
aplicaran sélo a la pena de multa®'s. El arti-
culo 31 bis 4 establece, ademds, un “sistema
tasado y cerrado de Si bien la eleccion de la
aplicada a la concreta figura delictiva queda
en manos del juezl, el articulo 66 bis con-
templa un doble conjunto de criterios de
aplicacion de las penas.

De un lado, las reglas generales 1* a 4* y 6% a
8 del articulo 66.1, que declara extensibles
a “la aplicacion de las penas impuestas a las
personas juridicas” Son éstas las relativas a la
concurrencia de circunstancias modificativas,
las cuales, a pesar de la diccién “un tanto en-
ganosa” del primer parrafo del art. 66 bis, se
aplicaran solo a la pena de multa2. El articulo
31 bis 4 establece, ademads, un “sistema tasa-
do y cerrado de atenuantes™, limitandolas
a determinados supuestos de actuacion post-
delictiva de la persona juridica, encauzada a
través de sus representantes legales: confesion
(con caracter previo al conocimiento de que el
procedimiento se dirige contra ella); colabora-
cién en la investigacion del hecho, aportando
pruebas nuevas y decisivas; reparacion o dis-
minucién del dafo (con anterioridad al juicio
oral); y establecimiento (también con caracter
previo al juicio oral) de “medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futu-
ro pudieran cometerse con los medios o bajo
la cobertura de la persona juridica”2°.

212 En este sentido, DE LA FUENTE HONRUBIA, E, “Las consecuencias accesorias..., cit., p. 165.

213 RAMON RIBAS, E., “Consecuencias accesorias...’; cit., p. 115; también BACIGALUPO, S., “Los
criterios.. . cit., p. 3; con todo, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccion..., cit., p- 39.

214 FE[JOO SANCHEZ, B., “La reforma..., cit., p. 247.

215 RAMON RIBAS, E., “Consecuencias accesorias’, cit., p. 116.

216 FEIJOO SANCHEZ, B., “La reforma.. ., cit., p. 113.

217 Criticamente, por vulneracion del principio de legalidad, BACIGALUPO, S., “Los criterios.. ., cit.,
p. 7; GONZALEZ-CUELLAR SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal.. cit., p. 5.

218 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...’ cit., p. 112.

219 FEIJOO SANCHEZ, B., ibidem, p. 129.

220 Indica Fernandez Teruelo como la eficacia dependerd mas que “del tipo de medidas (...) de la

forma concreta en que en el futuro se ejecuten”. “La responsabilidad penal..., cit., p. 35. Por su
parte, a juicio de Del Rosal Blasco, el modo en que se regula esta atenuante, de redaccién “poco
feliz”, impide mantener que la responsabilidad penal de las personas juridicas, en Espaiia, “esté

»

basada en un hecho propio de la persona juridica”. “Responsabilidad penal..”, cit., p. 4.
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Esta regulacion —que parece querer dar cauce
en el plano penal al “fenémeno de la autorre-
gulacion regulada®*! — ha generado una im-
portante critica doctrinal referida tanto a la
limitacion excesiva de las circunstancias como
a su conformidad constitucional???, a la pro-
pia naturaleza de las mismas y al alto grado
de exigencia??3. Asi no se comprende la falta
de mencién a la atenuante analdgica o a la de
dilaciones indebidas??4, previstas para los he-
chos cometidos por las personas fisicas, lo que
puede ser fuente de insoportables situaciones
de desigualdad??s. De otra parte, la naturaleza
ex post de la atenuante del articulo 31 bis 4 d)
suscita la cuestion del tratamiento a otorgar a
los casos de adopcion de medidas con caracter
anterior o coetaneo a la realizacién del hecho
delictivo. En general, la doctrina considera
que la no regulacion expresa de las eximentes
deja abierta la plena aplicabilidad de las pre-

vistas con caracter genérico en el Codigo, en
particular de las contenidas en los nimeros
4°, 5° y 6° del art. 20, siempre que sea posi-
ble2?¢. Y partiendo de lo anterior, en cuanto
a las autorregulaciones, cddigos de conduc-
ta corporativa y programas de prevencion o
cumplimiento, tan bien valorados en el marco
comparado??, se entiende que su adopcién y
exigencia de aplicacion en el modo adecuado
deberia llevar a la no declaracion de responsa-
bilidad penal de la entidad?2s, especialmente si
colabora con las autoridades tras la comision
del delito??°, si bien se discute sobre la via ade-
cuada de incardinacion del supuesto en la es-
tructura de la teoria del delito?*. En contra de
esta posicion, sin embargo, la Fiscalia General
del Estado, en su Circular 1/2011, expresa-
mente afirma que “las normas de autorregula-
cién de las empresas o compliance guide, solo
son relevantes en la medida en que traduzcan

221 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal.., cit., p. 5.

222 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal..”, cit., p. 129; GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La
responsabilidad penal.. ., cit., p. 5.

223 Por todos, GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién..., cit., pp. 145 ss; MORALES PRATS, E, “La
responsabilidad penal.., cit., pp. 59 ss. Ver también FGE, Circular 1/2011, cit., p. 52.

224 Defiende, sin embargo, y a pesar del “sélo” inicial, la aplicabilidad de otras atenuantes, como la de
“dilacién extraordinaria e indebida’, RODRIGUEZ RAMOS, L., “sCémo...?" cit., p. 2. En contra,
FGE, Circular 1/2011, cit., p. 51, que no excluye que por parte de los dérganos jurisdiccionales se
aplique “una interpretacion andloga in bonam partem” (p. 52).

225 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Aspectos sustantivos relativos a la responsabilidad penal de las personas
juridicas’, en Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales,
Madrid, 2011, p. 89; GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva...’ cit., p. 84.

226 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal..., cit., pp. 58 s.

227 ALONSO GALLO, J., “Los programas de cumplimiento’, en Estudios sobre las reformas del
Coédigo Penal..., cit. pp. 143 ss; NIETO, A., “Responsabilidad social, gobierno corporativo y
autorregulacion: sus influencias en el derecho penal de empresa’, Politica criminal, 5, 2008, A3-5.

228 BACIGALUPO,S., “Los criterios. ., cit., p. 5, DELA MATA BARRANCO, N.J.,, “La responsabilidad
penal de las personas juridicas”, en Reforma del Codigo Penal. Perspectiva econdmica tras la
entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio. Situacién juridico-penal del empresario,
dir. por Juanes Peces, Madrid, 2010, p. 85; FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...,
cit., pp. 70, 105 y 1135; ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Societas.. , cit., p. 21.

229 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal.. ., cit., p. 58.

230 Para De la Mata/Bilbao/Algorta, seria un supuesto de “ausencia de tipicidad” (“La atribucion..”,
cit., p. 4), mientras que para Gomez-Jara Diez, excluiria la culpabilidad (“La responsabilidad
penal.., cit., p. 4).
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una conducta. Su formalizacién no aporta ni
su inexistencia resta la capacidad potencial de
incurrir en responsabilidad penal”21.

Al lado de las reglas generales explicadas,
el articulo 66 bis distingue los supuestos en
los que la prevision penal tenga un caracter
general de aquellos que vengan ya con una
duracién limitada. En el primero de los ca-
sos, de cara a la aplicacion de las penas de
disolucidn, suspension, clausura de locales,
prohibiciéon de actividades, inhabilitacion e
intervencién judicial, se recogen como cri-
terios complementarios: la necesidad para
prevenir la continuidad delictiva o sus efec-
tos, las consecuencias econdémicas y sociales
y, especialmente, los efectos para los trabaja-
dores, asi como el puesto ocupado en la es-
tructura de la persona juridica por parte de
la persona fisica u 6rgano que incumplio el
deber de control. Esta prevision parece res-
ponder a las peculiaridades propias de la
actividad empresarial, caracterizada por la
division técnica del trabajo, la especializa-
cion, la complementariedad de las diferentes
aportaciones de los sujetos en el contexto de
un plan comun vy la jerarquia, elementos to-
dos ellos que deben ser tenidos en cuenta a la
hora de proceder a la aplicacion de la pena.

Cuando las penas anteriores (salvo la disolu-
cién) vengan ya impuestas con una duracion
limitada desde el tipo penal de la parte espe-
cial, la segunda regla del art. 66 bis establece,
como reflejo del principio de proporciona-

lidad?®2, que “ésta no podra exceder la dura-
cién maxima de la pena privativa de libertad
prevista para el caso de que el delito fuera co-
metido por persona fisica’, frenando asi la ex-
tension que determinadas sanciones penales
podrian alcanzar con base en razones estric-
tamente preventivas23.

En la misma regla 22, precisando “indirecta-
mente”23* Jas agravantes especificas de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, se
anaden exigencias ulteriores para la impo-
sicién de esas penas por plazos superiores
a dos anos o a cinco afnos (o con caracter
permanente, en el caso de la disoluciéon o
prohibicién de actividades en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito): Reincidencia de la persona juridica
(condena ejecutoria previa al delinquir, por
un delito del mismo titulo y misma natura-
leza) o utilizacién instrumental de la mis-
ma2?3s para la comision de ilicitos penales, si
se trata de imponer las penas por una dura-
cion superior a dos anos.

Reincidencia cualificada (al menos por tres
delitos del mismo titulo y la misma naturale-
za: art. 66.1.52) o utilizacién instrumental de
la persona juridica con vistas a la comision
de ilicitos penales, para la imposiciéon con
caracter permanente de la disolucion o de la
prohibicion definitiva de actividades, y para
la aplicacion por mas de cinco afios de la pro-
hibicién de actividades y la pena de inhabili-
tacion (cuyo limite maximo es de 15 afos).

21 FGE, Circular 1/2011, cit., p. 39; ver también DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad
penal..”, cit., pp. 4 s. Con todo, DOLZ LAGO, M.]., “Sobre el estatuto penal de la persona juridica
como sujeto responsable. A propdsito de la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011”, La
Ley, nim. 7665, D-270, 4 julio 2011 (pdf), p. 2. También al respecto, GOMEZ TOMILLO, M.,
“Imputacioén objetiva..., cit., p. 77 (n.84) y p. 78.

232 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Aspectos sustantivos’, cit., p. 124; MORALES PRATS, E, “La
responsabilidad penal..?, cit., p. 65.

233 Véanse, entre otros, MORALES PRATS, E, ibidem, p. 65.

234 MORALES PRATS, E, ibidem, p. 66.

235 Se entiende que concurre la utilizacién instrumental (art. 66 bis regla 22 II b) “siempre que la
actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal’, lo que debe
entenderse como sinénimo de “delictiva”. FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal...”,
cit., p. 122 (n.87).
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G) EXTINCION DE LA RESPONSABILI-
DAD PENAL: EXCEPCIONES

La regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas se cierra en el Libro I del
Cddigo penal con lo relativo a la extincion de
la responsabilidad penal.

Aplicable, en principio, a las personas juridi-
cas lo dispuesto por el articulo 130 CP, asi-
milando a la muerte del reo la disolucion de
la persona juridica (que curiosamente no se
menciona si es auténtica, sino solo para re-
gular los supuestos de “disolucion encubierta
o meramente aparente”)>, el art. 130.2 se
ocupa de “precisar los limites y consecuen-
cias”>” de determinadas transformaciones
que juridicamente son tratadas, con cardcter
general, como desaparicion de la entidad,
para impedir que puedan derivar sin mas en
extincion de la responsabilidad penal en evi-
dente “fraude de ley”>s.

Dispone asi el art. 130.2 que, en los supues-
tos de transformacidn, fusidn, absorcion o
escision de una persona juridica, la respon-
sabilidad penal no se extingue, sino 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”, permitiendo al juez
o tribunal su moderacién “en funcién de la
proporcién que la persona juridica origina-
riamente responsable guarde con ella”.

Sin perjuicio de lo necesario de una solu-
ciéon como la prevista, dados los “proble-
mas practicos” que suscitara el precisar esa
“proporcion”?, desde el prisma técnico la
férmula presenta importantes problemas en
un marco regulador que no prevé la posibi-
lidad de variacion de las penas impuestas en
fase de ejecucion?#. De otra parte, siendo la
responsabilidad penal personal?*!, no resul-
ta facil de admitir el “traslado” de la misma
a otra(s) entidad(es), maxime cuando no
se requiere la identidad “absoluta’, sino que
basta con una “identidad sustancial™*>. En
este sentido, el establecimiento de mecanis-
mos de “retroaccion y anulacion de la ab-
sorcion o fusion”, con el fin de permitir el
procesamiento y sancion de la persona juri-
dica infractora?43, hubiera sido ciertamente
mucho mas apropiado.

La misma regla de inextincién se aplica
igualmente para la disolucion encubierta o
tan solo aparente, entendiéndose, con base
en “un criterio econdmico-organizativo 244,
que esto concurre “‘cuando se continde su
actividad econdmica y se mantenga la iden-
tidad sustancial de clientes, proveedores y
empleados, o de la parte mas relevante de
todos ellos” (art. 130.2). Se trata de una pre-
vision dirigida a evitar el abuso de derecho
que derivaria de una desaparicion mera-
mente formal y no real, lo que ha sido objeto
de critica por la “clara inversion de la carga
de la prueba”+s que supone.

236 Tampoco se alude a los casos de disolucion ordenada judicialmente. QUINTERO OLIVARES, G.,
“La extincién de la responsabilidad de las personas juridicas’, en La Reforma Penal..., cit., pp. 118 s.

237 QUINTERO OLIVARES, G, ibidem, p. 117.

238 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal.. . cit., p. 68.

239 QUINTERO OLIVARES, G, “La extincion.. ), cit., p. 118.

240 FEIJOO SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal.., cit., p. 137.

241 Para Robles Planas, el hecho de esta regulacion es, precisamente, un argumento mas a favor del
entendimiento de la “abierta consagracion de la responsabilidad por hecho ajenos y (...) expresa
renuncia a los postulados de personalidad de las penas y de la responsabilidad penal como
manifestaciones fundamentales del principio de culpabilidad” en el caso de las personas juridicas en

Derecho penal espaiiol. “Pena..”, cit., p. 10.

242 FERNANDEZ TERUELOQ, J.G., “La responsabilidad penal.. cit., p. 36.
243 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad.. . cit., p. 37.
244 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal.., cit., p. 8.

245 BACIGALUPO, S., “Los criterios.. .’ cit., p. 5.
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IV. CONCLUSION

La ruptura con el principio societas delinque-
re non potest por parte del legislador esparol
de 2010 constituye una decision fundamental
de politica criminal y penal que se inscribe en
la linea de importantes ejemplos del Derecho
penal comparado europeo, los cuales, a lo largo
de las ultimas décadas, han ido reconociendo
la posibilidad de exigencia de responsabilidad
penal de las personas juridica, como recurso
fundamental para la lucha contra la criminali-
dad de empresa, tan relevante en el plano de la
criminalidad econémica o de la corrupcion y
como instrumento de las tramas organizadas.

En este sentido, y aun cuando las “consecuen-
cias accesorias” introducidas en 1995 por el
nuevo Cddigo penal daban la oportunidad de
construir una nueva linea de intervencién pe-
nal, la decision de 2010 supone el banderazo de
salida a nuevos debates y pone fin a otros ante-
riores. No son pocas, en efecto, las cuestiones
suscitadas por la nueva regulacion, entre las
que destaca por su importancia, lo relativo al
modelo de responsabilidad penal establecido.
En efecto, si bien inicialmente, a partir del es-
tricto tenor literal interpretado aisladamente,
hay quien mantiene que estamos ante un su-
puesto de heterorresponsabilidad, el respeto del

modelo constitucional de responsabilidad pe-
nal obliga a indagar en aquellos elementos que,
sin olvidar la exigencia de un hecho de referen-
cia, permitan erigir la responsabilidad penal de
las personas juridicas sobre su propio injusto;
a tal objeto, la infraccién del deber de vigilan-
cia y prevencion de la comision de delitos, en
cuanto reflejo del defecto de organizacion, se
presenta como un criterio especialmente util
para fundamentar esta responsabilidad, a cuyo
efecto, en el Derecho penal espafiol y a la luz del
conjunto de la regulacion en vigor, no deberia
bastar la imprudencia.

La criticable exclusion de figuras delictivas
muy relevantes en el ambito laboral o econo-
mico, las discutibles limitaciones en cuanto a
las entidades susceptibles de ser sujetos de res-
ponsabilidad penal, la falta de regulacion de las
eximentes, la escasa imaginacion desplegada en
materia de penas y sus alternativas (en realidad
inexistentes) justifican, entre otras>*, la deman-
da de revision de una regulacion que, desapro-
vechando los seis meses de vacatio legis>¥’, ha
necesitado esperar casi un afio desde su entrada
en vigor para dar cobertura a la “notoria ausen-
cia de regulacion procesal”>#. Esto, cuando a
nadie se le ocultaba que el desarrollo del esta-
tuto procesal penal de las personas juridicas
resultaba de todo punto imprescindible>+, a la

246 Para las insuficiencias de la regulacion relativa al derecho transitorio, por todos, FEIJOO
SANCHEZ, B., “La responsabilidad penal..., cit., pp. 138 ss.

247 MORALES PRATS, E, “La responsabilidad penal..”, cit, p. 69. También GONZALEZ
CUELLAR SERRANO/JUANES PECES, “La responsabilidad penal de las personas juridicas y su
enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor”, La Ley,
num. 7501, 3 noviembre 2010, apdo. III.

248 DOLZ LAGO, M.J., “Sobre.., cit., p. 1.

249 SILVA SANCHEZ, ].M., “La reforma...’ cit., p. 5: ZUNIGA RODRIGUEZ, L., “Responsabilidad
penal...”, cit., p. 1178 s. Ver también sobre esta cuestion, AGUDIN RODRIGUEZ-MAGARINOS,
A.E., “Cuestiones procesales en torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista
Internauta de Practica Juridica, 26, 2011, pp. 79 ss; ECHARRI CASI, EJ., “Las personas juridicas
y su imputacién en el proceso penal: una nueva perspectiva de las garantias constitucionales’,
La Ley, num. 7632, 18 mayo 2011; GASCON INCHAUSTL E, “Consecuencias procesales del
nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto
pasivo del proceso penal”, en Repercusiones sobre el proceso penal de la Ley Organica 5/2010, de
reforma del Cédigo Penal. Responsabilidad penal de personas juridicas. Expulsion de extranjeros
sustitutiva de la pena. Interrupcion de la prescripcion. Instrumentos para la aplicacion de la ley
penal mas favorable. Otras modificaciones, coord. por Gascon Inchausti, Cizur Menor. 2010, pp.
19 ss; UBEDA DE LOS COBOS, J.J., “La responsabilidad penal...” cit., p. 11.
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vista del potencial conflicto de intereses entre la
persona juridica y sus administradores y repre-
sentantes, dada la posibilidad de declaracion de
responsabilidad penal de ambos y, por tanto,
la necesidad de que se proceda tanto contra la
persona fisica como contra la juridica en aque-
llos hechos que puedan generar su responsabi-
lidad penal.

250 FGE, Circular 1/2011..., cit., pp. 74 ss.
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RESPONSABILIDAD “PENAL” DE LAS PERSONAS JURIDICAS

I. INTRODUCCION

1. Contribuir con éste articulo cientifico, y
precisamente con éste, al presente y merecido
Libro Homenaje a Bernd Schiinemann, que el
mundo juridico iberoamericano quiere brin-
darle, y del que soy ademas un privilegiado
coeditor junto con los queridos y admirados
colegas y amigos que figuran en la portada,
representa para mi un gran honor y una in-
mensa alegria que me colman de satisfaccion.
Mi cercanfa a Bernd Schiinemann, perma-
nentemente continuada desde el momento de
nuestro primer encuentro personal, que tuvo
lugar alla por marzo del afio 1991, en mi que-
rida Facultad de Derecho de la Universidad
de Zaragoza y con motivo de su visita a ella
invitado por mi querido maestro José Cerezo
Mir para impartir una conferencia sobre el
concepto material de culpabilidad, ha dado
como fruto perenne unos vinculos personales
y cientificos tan estrechos entre ambos, y, para
mi, tan sumamente agradables y gratificantes,
como también altamente provechosos, que
bien puedo asi dejar aqui mi mas emotiva y
sincera constancia de mi conciencia y de mi
sentimiento personal de tener en Bernd Schii-
nemann, por sobre todo, a un grandisimo y
muy particularmente destacado amigo entre
mis amigos. En nuestros cruces de correspon-
dencia siempre nos despedimos mutuamente
con un familar “Haus zu Haus”, y en lo con-
cerniente al ambito académico nuestros con-
tactos han sido —y por supuesto contintian
siéndolo— muy intensos y muy frecuentes.
Hemos dialogado y debatido permanente-
mente sobre cuestiones cientificas; desarro-
llado conjuntamente acciones integradas de
investigacion; yo he realizado varias largas
estancias de investigacion junto a él en el Ins-

Luis GRACIA MARTIN*

tituto de la Universidad de Munich del que ha
sido Director hasta su jubileo, en el cual ade-
mas he mantenido algunas conferencias en
el famoso “Donnerstagseminar” que iniciara
en ya lejana época el gran Arthur Kaufmann;
también mis discipulas han llevado a cabo
estancias de investigacién en Munich junto a
Bernd Schiinemann; él ha visitado en varias
ocasiones mi Facultad de Zaragoza para parti-
cipar en eventos cientificos; y en fin, nuestras
coincidencias en Latinoamérica con motivos
académicos y cientificos han sido muchas y
frecuentes, y también aqui hemos sido ambos
conjuntamente reconocidos y distinguidos
con varios honores, entre los cuales fueron es-
pecialmente emotivos los correspondientes a
nuestros respectivos doctorados honoris cau-
sa otorgados por las Universidades José Carlos
Mariategui de Moquegua y Hermilio Valdizan
de Hu4nuco, ambas en Perti, donde hasta se
nos insinué —y casi hicieron realidad— dis-
tinguirnos como jBomberos! Ilustres y Hono-
rificos del Cuerpo de la Ciudad de Moquegua
en Per, a fin de que pudiéramos desarrollar
asi la funcién del cargo formal de apagafuegos
en los incendios de que en ocasiones es objeto
la Dogmatica juridico-penal en ciertos lares.

2. Por otra parte, como sin la menor duda de-
bia y tenia que ser, y aunque esto no haria falta
recordarlo, Bernd Schiinemann se ha hecho
acreedor —y asi goza en la realidad— del re-
conocimiento como un grande y genial jurista
cientifico y como un maestro entre los maes-
tros, y por cierto como uno perteneciente a la
especie superior de ellos que hoy dia, sin em-
bargo, se encuentra en muy grave peligro de
extincion, a saber: la que se caracteriza, iden-
tifica y destaca, por sobre todo, por una deci-
dida vocacién y por un nada fécil sino, por el

* Doctor Honoris Causa Multiple. Catedratico de Derecho penal. Universidad de Zaragoza (Espaia).
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contrario, muy costoso —pero en sus resulta-
dos, a la postre también muy reconfortante y
gratificante— empeno firme en alejar al Dere-
cho de la vulgar y tan gravemente perjudicial
doxa, para hacerlo el objeto de una verdadera
episteme y elevar asi al saber juridico al rango
de una auténtica Ciencia; es decir, como ac-
tividad del pensamiento que, operando con
el debido respeto al depurado saber juridico
acumulado alo largo de la historia y, sin la me-
nor duda, absolutamente valido y vigente en
el presente, se orienta en la direccion correcta
hacia la construccion de conceptos y a la fo-
mulacién de enunciados con validez general,
esto es, idoneos para explicar “regularidades”
del acontecer relevantes para el Derecho y
para resolver por medio de ellos de un modo
homogéneo y uniforme —y asi en salvaguarda
de la seguridad juridica— las cuestiones y los
problemas practicos que plantean tales regu-
laridades!. Muy alejado de esto se encuentran,
por el contrario, las ya insoportablemente ex-
tendidas doxologias de las meras opiniones
libres pero sin fundamento ni apoyo algunos
en el saber juridico valido e indeclinable?, y
las Dogmiaticas “sin consecuencias” —como
quiere llamarlas nuestro homenajeado— que

operan arbitrariamente y elaboran a capricho,
por conveniencia u oportunidad construccio-
nes ad hoc que luego son puestas en el merca-
do de opiniones en oferta y a disposicion para
el caso al que se cifien como un guante®. Estas
actitudes amenazan seriamente con secuestrar
y con encriptar el minimum minimorum del
saber juridico.

3. Mas alla de los analisis, explicaciones,
construcciones dogmdticas y propuestas
politico-criminales concretas sobre cues-
tiones y problemas singulares muy variados
que la Ciencia juridicopenal debe al ingenio
de Bernd Schiinemann, en mi opinién son
particularmente dignas de destacar sus apor-
taciones metodoldgicas, las cuales son por su
rigor y por su profundidad, realmente decisi-
vas y transcendentes para la elaboracion de la
Ciencia juridica general y de la juridicopenal
en particular. En este sentido, ya en su monu-
mental y extraordinaria tesis doctoral sobre
el fundamento y los limites de los delitos de
omision impropia, asumié y se adhirié con
matices propios al postulado fudamental —o
como él lo dice, a “la idea intermedia”— del
método del finalismo conforme al cual “las

1 Véase SCHUNEMANN, GA, 1995, pp- 221's. (= ADPCP, 1996, pp. 209 s.); asimismo GIMBERNAT,
en sus Estudios de Derecho penal, Ed. Tecnos, Marid, 1990, pp. 158 ss.

2 Sobre la practica que hoy parece ya dominar como modo de la produccién juridica, de ignorar
las grandes —y para muchos conceptos y soluciones, también definitivas— obras (clasicas) de la
Dogmiatica penal, y de sustituirlas por discursos y opiniones huérfanos de todo respaldo cientifico
¥, por eso, absolutamente carentes de fundamento, y sobre las consecuencias negativas que de ahi se
derivan para la elaboracion del sistema penal, véase GIMBERNAT, en sus Ensayos penales, Tecnos,
Madrid, 1999, p. 375; véase ademas Alejandro NIETO, en Alejandro Nieto/Tomas R. Ferndndez,
El Derecho y el revés, Ed. Ariel, Barcelona, 1999, pp. 217 ss., donde describia la tendencia ya
suficientemente marcada cuando él hizo la advertencia, que no se ha detenido ni cambiado de rumbo,
y de la que tal vez pueda pensarse que hoy haya podido alcanzar su climax, con observaciones como
estas: la produccion de pensamiento —dice Alj. Nieto— tiene “un enemigo letal: la prisa’, pues “antes
nos lo tomabamos con calma porque sabiamos que era una carrera de fondo’, pero hoy “en esta etapa
veloz’, se puede pasar “en cuatro o cinco afios de los bancos del aula al estrado profesoral, (se hacen)
doctores, (se cumplen) los rituales de estancia en el extranjero, (se escribe) media docena de articulos
y (se publica) un libro” (p. 217, en los paréntesis he cambiado el tiempo verbal utilizado por Nieto en
pasado). En fin, que no estaria mal recordar la advertencia hecha por el gran fisico aleman Wolfgang
Pauli (1900-1958) a algun discipulo suyo, de que “no me importa que usted piense despacio, sino que
publique mds rdpido de lo que piensa’”.

3 Véase SCHUNEMANN, GA, 1995, pp. 223 ss. (= ADPCP, 1996, pp. 211 s.); y sobre el efecto
destructivo de la topica para la Dogmatica, véase Gimbernat, en sus Ensayos (n. 2), p. 375; y sobre los
peligros politicos de esto, véase Zaffaroni PG, 22 ed., pp. 22 ss., 94 ss., y especialmente 386 s.
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estructuras logico-objetivas unicamente vin-
culan al legislador en funcion de a cudl de sus
propiedades enlaza su regulacion™, una idea a
la que no solo ha permanecido fiel desde en-
tonces, sino que enriqueciéndola de matices
y detalles a lo largo del tiempo, la ha tenido
siempre presente como directriz metodoldgi-
ca de su pensamiento en todas sus solidas y
hasta geniales producciones cientificas®.

4. En su ultimo y reciente articulo sobre la
cuestion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, Bernd Schiinemann ha
llevado a cabo una muy dura, despiadada y

demoledora critica de este extraviado y per-
verso constructo con base en la mencionada
directriz metodoldgica enriquecida con sus
propios y personales matices®. Puesto que mi
rechazo de la doctrina de la responsabilidad
penal de las personas juridicas es absoluto y
en idéntica medida que lo rechaza también
Bernd Schiinemann’, y puesto que comparto
con ¢él, al menos en el punto de partida, la di-
rectriz metodoldgica de la relativa vinculacion
de toda regulacion juridica a las estructuras
légico-objetivas de su objeto como método
para la construccion juridicas, en principio
me parecié que seria especialmente oportu-

4 Véase SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, Verlag Otto
Schwartz & CO, Géttingen, 1971, pp. 39 y 41.

5 Para citar de su voluminosa obra sélo una seleccion relevante de lugares donde ha desarrollado
el método, véase, ademds de la obra citada en la nota anterior, por ejemplo, SCHUNEMANN FS
Klug, 1983, pp. 169 ss.; el mismo, FS Roxin, 2001, pp. 23 ss.; y EL MISMO, en Modernas tendencias
en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2000, pp. 654 ss., y 660 ss.

6 Véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 1 ss.; EL MISMO, Zur Frage der Verfassungswidrigkeit
und der Folgen eines Strafrechts fiir Unternehmen. Rechtsgutachten zum Gesetzantrag des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2013, http://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/studien/
Studie_Stiftung Familienunternehmen_Unternehmensstrafrecht.pdf; y sus precedentes trabajos
sobre la cuestion, EL MISMO, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Carl Heymanns Verlag,
Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1979, pp. 155 ss., 172 ss. y 232 ss.; EL MISMO, en wistra 1982, pp.
41 ss. (= ADPCP 1988, pp. 551 ss.); el mismo, en Schiinemann/Sudrez (eds.), Madrid Symposium
tir Klaus Tiedemann, Carl Heymanns Verlag, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1994, pp. 265 ss. (=
en Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Ed. Boletin oficial del Estado, Madrid, 1995,
pp- 565 ss.); EL MISMO, en Schiinemann (ed.), Deutsche Wiedervereinigung III, Carl Heymanns
Verlag, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1996, pp. 129 ss. y 168 ss.; EL MISMO, ADPCP 2002, pp. 9
ss.; EL MISMO, en Bajo/S. Bacigalupo/Gdémez-Jara (eds.), Constitucion europea y Derecho penal
econdémico, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2006, pp. 151 ss.; EL MISMO, LK I, 122
ed., 2006, pp. 1841 ss.; el mismo, FS Tiedemann, pp. 429 ss.; EL MISMO, GA 2013, pp. 193 ss.

7 Véase GRACIA MARTIN, La cuestién de la responsabilidad penal de las propias personas
juridicas, en Mir/Luzén, Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad
penal por el producto, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1996, pp. 40 ss y 63 ss.; EL MISMO, Prélogo
allibro de José Luis Castillo Alva, Las consecuencias juridico-econémicas del delito, Idemsa, Lima,
2001, pp. 59 s.; EL MISMO, en Gracia/Boldova/Alastuey, Tratado de las consecuencias juridicas
del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 546 ss. y 576 s.; EL MISMO, en Gracia/Boldova/
Alastuey, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 4 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pp- 216 ss.; EL MISMO, El actuar en lugar de otro en Derecho penal I, Teoria general, Prensas
Universitarias de Zaragoza, 1985, p. 8.

8 Véase GRACIA MARTIN, Fundamentos de Dogmética penal, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 75
ss. y 115 ss.; EL MISMO, RECPC 06-07 (2004), _http://criminet.ugr.es/recpc, pp. 4 ss., 8 ss. ; EL
MISMO, Prélogo al libro de M* Angeles Rueda Martin, La teorfa de la imputacion objetiva en el
delito doloso de accidn, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, pp. 22 ss.; EL MISMO, El horizonte
del finalismo y el Derecho penal del enemigo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 44 ss. y 232
ss.; EL MISMO, en Rebollo/Tenorio (dirs.), Derecho penal, Constitucion y Derechos, J. M. Bosch
Editor, Barcelona, 2013, pp. 203 ss., 210 ss. y 228 ss.
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no y adecuado escribir aqui sobre el método
de construccion juridica de conceptos en ge-
neral y particularizarlo en ese inconcebible
constructo de la responsabilidad de la persona
juridica, para brindar asi mi particular home-
naje a mi entrafiable y querido amigo y tan ad-
mirado maestro y colega Bernd Schiinemann.
Sin embargo, la elaboracion del trabajo llegd
a un punto en que su extension desbordé de
un modo ya inasumible los limites de lo ra-
zonable para un lugar como éste, pues el mis-
mo ha llegado a superar ya las cien paginas y
todavia no puedo considerarlo terminado ni
mucho menos cerrado y listo para su publi-
cacién completa. Esto me ha forzado a reali-
zar grandes y drasticos cortes en lo ya escrito
hasta ahora para entresacar del conjunto un
texto mas breve con la extension que razona-
blemente permite este lugar.

II. SOBRE LOS VICIOS DE LA DOCTRI-
NA DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN LOS ORDE-
NES PENAL Y SANCIONADOR ADMI-
NISTRATIVO

1. La doctrina que pretende construir un su-
puesto de hecho de responsabilidad penal de
la persona juridica como fundamento de la
aplicacion a ella de consecuencias juridico-
penales, en particular “penas” y sanciones
administrativas, es una que quebranta de un
modo demasiado grosero e irritante todas la
reglas de la construccién juridica racional, es
decir, no arbitraria, asi como las de la taxono-
mia y de los codigos de nomenclatura juridi-
cos, y mas alld de esto también quebranta las
reglas generales de la l6gica formal y material,
y en definitiva, las reglas y los principios del
habla y del pensamiento racionales. Que todo
esto no son afirmaciones gratuitas y unilate-
rales del autor de este articulo, lo prueban las

opiniones que al respecto han vertido mu-
chisimos de los mas grandes juristas que han
legado un saber juridico —que los atn vivos
y activos enriquecen y hacen progresar en el
presente— con conocimientos cuya validez y
permanente vigencia nadie puede discutir y
que, por esto, son de conocimiento y de respe-
to obligados e indispensables para todo el que
se proponga desarrollar o producir verdadero
conocimiento juridico en vez de contaminar o
destruir la semantica y los conceptos juridicos
con meras e infundadas opiniones propias de
la arbitrariedad y de la doxologia sin substan-
cia. Para citar solo algunas de las graves desca-
lificaciones hechas por supremas autoridades
del saber juridico, podemos comenzar aqui
con el gran Kelsen. Al inicio de su exposicion
del concepto de persona juridica, Kelsen asi-
mila a determinadas concepciones de ella con
las creencias animistas del hombre primitivo,
porque duplican —hipostasian— el objeto del
conocimiento al separar de él, por una parte,
una substancia independiente y, por otra, las
cualidades de la substancia? , y después de ha-
ber analizado todos los pormenores y detalles
relativos al modo de ser y de actuar de la per-
sona juridica (una ficcién del Derecho), con-
cluye que “laidea de que las corporaciones son
seres reales dotados de voluntad real, se halla
en el mismo plano de las creencias animistas
que llevaron al hombre primitivo a atribuir un
‘alma’ a los objetos de la naturaleza™°. Por su
parte, el gran civilista italiano Ferrara califico
a la descripcion antropomorfica de la perso-
na juridica como una “hipétesis fantastica de
un artista del Derecho'” . Ya en tiempos re-
cientes, el genial iusadministrativista espafnol
Alejandro Nieto, con razén y sin empacho al-
guno, descalifica los intentos de fundamentar
una imposible e inconcebible culpabilidad de
las personas juridicas en el ambito del Dere-
cho administrativo sancionador, con juicios

o Véase KELSEN, Teoria general del Derecho y del Estado, 52 reimpr. de la trad. de E. Garcia Méynez,
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.E, 1995, p. 109.

10 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 127.

11 Cita tomada de LACRUZ/DELGADO, en Lacruz y otros, Elementos de Derecho civil I, Parte
General, vol. 2°, Personas, 6* ed., Dykinson, Madrid, 2010, p. 267 (Ferrara se referia obviamente a la

construccion de Gierke).
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tales como que asi se da “un salto funambu-
lesco apoyandose en la cuerda floja de la fic-
cién’2, o que tales intentos serian simples
“artilugios” y “férmulas habilidosas tedrica-
mente vulnerables”4 con las que, en definitiva,
se termina recurriendo a “una especie de ‘hi-
pocresia’®s . Por su parte Schilnemann no ha
ahorrado descalificaciones tan severas como
contundentes sobre el modo de construir una
responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, y asi contra los conceptos de accion y de
culpabilidad de las personas juridicas que se
formulan sostiene con razén que no son otra
cosa que productos de la falacia del quaternio
terminorum, pues una accién y una culpabi-
lidad “imputadas” no son en modo alguno ni
accion ni culpabilidads; la construccion de
conceptos de accion y de culpabilidad para
la persona juridica, segin Schiinemann, seria
una completa arbitariedad, pues con ellos se
trataria igual a lo que evidentemente es des-
igual, y ademas, al emplear las mismas expre-
siones para llamar a objetos que son comple-
tamente diferentes se estarfan quebrantando
las “reglas de la logica entendidas como los
principios del habla racional”’. Y en cuanto
a la denominacién de “pena” a lo que de nin-
gun modo que se lo mire puede serlo, advierte
Schiinemann que ello conduce a una conta-
minacion semdntica que arrastra consigo gra-

ves defectos del pensamiento y que produce
también graves consecuencias dogmaticas y
politico-criminales.'s

2. Particularmente en el Derecho, casi todo es
opinable y discutible. Sin embargo, la severi-
dad de los juicios descalificativos que acaban
de transcribirse sobre los intentos de construir
una responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, parece insinuar que el saber juridico
tendria un minimum minimorum que traza-
ria algtin limite a lo que puede ser objeto de
discusion y de debate, y particularmente a
que plantear precisamente la cuestion de una
posible responsabilidad penal de la persona
juridica seria algo tan diparatado que no po-
dria ser objeto de ningun debate serio*®, sino
sdlo de descalificaciones tan severas y contun-
dentes como las formuladas por juristas tan
eximios como los citados. Personalmente me
identifico con tales descalificaciones, y para
aportar la mia propia, en la linea sugerida por
Schiinemann, quien recientemente ha tilda-
do al Derecho penal de agrupaciones como
“zombi politico-criminal” , yo dirfa que la
doctrina de la responsabilidad penal de las
personas juridicas se podria comparar con un
manual practico de hechiceria de vudu haitia-
no para dotar a la persona juridica del cuerpo
y del espiritu que naturalmente le faltan, para

12 Asi, literalmente, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed., Ed. Tecnos,
Madrid, 2012, p. 398.

13 También asi Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), p. 402,
refiriéndose literalmente a “los artilugios que esta utilizando la jurisprudencia’, y p. 427: “con este
sencillo artilugio ya tienen un culpable”; A. Nieto se refiere aqui al artilugio de llamar culpabilidad
ala culpa in eligendo y a la in vigilando, que como es sabido son conceptos de la responsabilidad
civil objetiva que nada tienen que ver con la culpabilidad; sobre ello véase GRACIA MARTIN,
Responsabilidad de directivos, érganos y representantes de una persona juridica por delitos
especiales, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1986, pp. 113 ss.

14 Asi Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), p. 427.

15 Asi, literalmente, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p.
427 (se refiere Nieto a la hipocresia de llamar “culpabilidad” a algo que no puede ser tal ni
en lo mds minimo).

16 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.

17 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.

18 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 15.

19 Asi Kelsen, Teoria general (n. 9), p. 114: “no se puede negar en serio que actos y omisiones sélo
pueden existir en relacion con los seres humanos”.

20 Véase Schitnemann ZIS 1/2014, pp. 1 y 18.
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poder afirmar asi que ella misma realiza accio-
nes antijuridicas de un modo culpable y que
por esto puede luego soportar una pena como
consecuencia juridica de sus propias fechorias
criminales. Qué oscuros e inconfesables mo-
tivos impulsan a esta disparatada invencion
juridica, es una cuestion que aqui debe quedar
imprejuzgada?!. Pero ;como puede llegarse
a esta milagrosa transfiguraciéon o transubs-
tanciacion de la persona juridica en un sujeto
juridico-penalmente idéneo? La respuesta a
esta pregunta se obtiene sin ninguna dificul-
tad con la observacion de los modos en que
opera la doctrina que pretende lograrlas, y que

no son otros que los sugeridos explicita o im-
plicitamente por las severas descalificaciones
transcritas, es decir: ignorando o pasando por
alto todo el saber juridico vélido y vigente que
se opone a semejante extravio, recurriendo a
todo tipo de manipulaciones, de artilugios y
de falacias logicas, y finalmente colgando a
los productos asi obtenidos los nombres o las
etiquetas —accion, culpabilidad, pena— que
unicamente admiten las facultades humanas
de las que la persona juridica carece absolu-
tamente y hasta en el minimo infinitesimal
imaginable?2. Y en efecto, una mera oberva-
cién del desarrollo de la doctrina de la respon-

2t Nietzsche contrapone la "invencién" (Erfindung) en cuanto ruptura histdrica, al "origen” (Ursprung)
en cuanto continuidad metafisica; por ejemplo, Nietzsche sostiene con razon, en contra de
Schopenhauer, que la religién no tiene ningtin origen, sino que en ella no cabe ver nada més que
una fabricacién o invencion debida a oscuras relaciones de poder; véase NIEZTSCHE, Die fréhliche
Wissenschaft, edicion Insel Taschenbuch, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1982, n° 99 (pp.
112 ss.), n° 151 (p. 151), n° 353 (pp. 234 s.); también FOUCAULT (La verdad y las formas juridicas,
Ed. Gedisa, Barcelona, 1980, pp. 20 ss.), al comentar el concepto nietzscheniano de invencion, advierte
que toda invencion “posee un comienzo pequefio, bajo, mezquino, inconfesable” (p. 21). En todo caso,
independientemente de cudles sean los oscuros y perversos motivos que impulsan a la formacion del
constructo, sociologicamente parece que el fendmeno puede explicarse a partir del estado alcanzado
por la Ciencia juridico-penal en la actualidad, el cual ha sido descrito magistralmente por Bernd
Schiinemann. Segun ¢él, la Ciencia juridico-penal alemana se caracteriz6 hasta los afios 60 del siglo
pasado, por la gran coherencia y homogeneidad de un pensamiento cultivado y desarrollado por un
nimero reducido de participantes en la discusion cientifica, formados en el seno de auténticas escuelas
que podrian compararse con los bloques compactos, y relacionados entre si, de la gran muralla de
Cuzco; a partir de esa época comenzaria la desintegracion y la entropia de la Ciencia juridico penal
hacia una situacién como la actual, que Schitnemann compara con “una fachada churrigueresca, un
suelo de terrazo o un techo de marqueteria’, porque como ¢l describe, el niimero de participantes en
la discusion cientifica se ha multiplicado ampliamente, “se ha reducido sustancialmente la formacién
de escuelas, y la sociedad postmoderna produce una continua cadena de mensajes valorativos
cambiantes, contradictorios o que discurren en circulos, y que en su conjunto tienden, igual que los
ideales estéticos, hacia la arbitrariedad absoluta’, todo lo cual seria posible porque, segin concluye
Schiinemann, “la Ciencia juridica, a diferencia de las empiricas, apenas dispone de un conjunto de
reacciones que permitan comprobar la correccion de las tesis sostenidas en ella’, y porque “no existe
prevision institucional alguna en contra de que los argumentos fuertes sean sustituidos al cabo de
algin tiempo unicamente por el motivo de un cambio de moda por argumentos débiles”; véase
SCHUNEMANN GA 5/1995, P. 221 S. = ADPCP 1996, PP. 209 S.

22 Sobre la completa ausencia en la persona juridica incluso de un solo dato tangible que pudiese ser
comparable con alguno de la persona natural, véase por ejemplo KELSEN, Teoria general (n. 9),
pp- 109 ss.: “hombre es un concepto de la biologia y de la fisiologia, en una palabra, de las ciencias
naturales; persona es un concepto de la jurisprudencia, una nocién derivada del analisis de normas
juridicas” (p. 111); Federico DE CASTRO, La persona juridica, Civitas, Madrid, 1981, p. 264: “la
persona juridica no tiene la misma realidad que la persona humana”; LACRUZ/DELGADO (n. 11),
Pp- 267 ss.: a las personas juridicas “les faltan la conciencia y voluntad en sentido sicoldgico, y con
eso la capacidad de autodeterminacion”, ya que éstas son “facultades (exclusivamente) humanas que
necesariamente han de tomar prestadas a hombres” (p. 268).
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sabilidad penal de las personas juridicas pone
claramente de manifiesto como rasgos mas
sobresalientes de su modo de operar, al me-
nos, los que se tratan a continuacion.

3. a) Segun algunos de los mas conspicuos de-
fensores de la subjetividad juridico-penal de
la persona juridica, por una parte el legislador
no estaria limitado por la Dogmatica juridica,
sino que estaria legitimado democraticamen-
te para la determinacion del Derecho de un
modo libre y soberano, y asi entonces para
configurar un injusto de la accién y una culpa-
bilidad propios de la persona juridica, esto es,
desviados y diferentes de los correspondientes
a la persona natural®. Por otra parte, como la
imposibilidad de fundamentar una responsa-
bilidad penal de la persona juridica>* derivaria
unicamente del hecho de que los contenidos
y la estructura de todas las categorias dogma-
ticas del concepeto del delito se han determi-
nado histéricamente en referencia exclusiva-
mente a la persona fisica, esto no deberia ser
obstaculo alguno para que la teoria del Dere-
cho penal construya ahora “otra” teoria del de-
lito analoga o paralela a la de la persona fisica
con “las mismas” categorias dogmaticas, pero
“revisandolas” para “adaptar” o para “modu-
lar” sus contenidos y sus estructuras hasta
donde lo requieran la naturaleza del ser y el

23 Véase en este sentido VOGEL StV 7/2012, p. 428.

modo de actuar peculiares de la persona juri-
dica ; en todo caso —se dice— la Dogmidtica
juridica —es decir, el saber juridico— no debe
ser ningun obstaculo para ello, y si pretendiera
serlo, entonces “peor para ella’>*, porque de lo
que aqui se trata es de dar una respuesta prac-
tica a un problema de criminalidad, y enton-
ces la Dogmitica tiene que perder en favor de
la politica criminalze-

b) Sélo de las expresiones utilizadas en defen-
sa de una decisiéon meramente politica a favor
de la introduccion de la responabilidad penal
de las personas juridicas debiera resultar ya la
autodescalificacion que conllevan semejantes
declaraciones desde cualquier punto de vista
que quiera adoptarse. Desde el punto de vista
epistemoldgico, ahora resulta que esta doctri-
na parece tener nada menos que un superpo-
der en virtud del cual podria dotar a un ente
—la persona juridica— de las “mismas”, pero
a la vez “distintas” (j) capacidades —de accion
y de culpabilidad— que, sin embargo, sélo y
exclusivamente posee “otro” ente absoluta-
mente “diferente” a él. Con esto, sin embargo,
esta doctrina liquida de plano y sin el menor
empacho la milenaria diferencia entre lo “mis-
mo’ y lo “otro” que, como tan magistralmente
ha estudiado y demostrado Michel Foucault,
constituye la referencia y la guia de la episteme

24 Asi CRAMER/HEINE, en Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 27* ed., 2006,
comentario previo al § 25 n° 129 = Heine, en la 28° ed., 2010; Zugaldia CPC n° 11, 1980, pp. 86 s.; EL

MISMO, CPC n° 53, 1994, pp. 620 s.

25 Asi, lisa y contundentemente, y sin mas, ZUGALDIA CPC ne 11, 1980, p-87.

26 Véase en este sentido VOGEL, StV 7/2012, p. 428; en el mismo sentido NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Tustel, Madrid, 2008, p. 17:
“la responsabilidad penal de las personas juridicas es una decision de politica criminal en manos del
legislador”; y ya antes ZUGALDIA CPC ne 11, 1980, p. 86, donde propuso —isic et simpliciter!—
“prescindir de las categorias de un Derecho penal sin futuro”
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y del conocimiento, y que es, en definitiva, el
criterio rector y determinante de todo posible
“orden de las cosas”?”

¢) Por otra parte, la premisa de que el legislador
pueda crear libremente unos conceptos juridi-
cos de accién y de culpabilidad para la persona
juridica divergentes de los correspondientes a

la persona natural es racionalmente indefen-
dible desde cualquier punto de vista que se la
mire. En primer lugar, tanto los legisladores
que, como el espaiol, han querido introducir
una responsabilidad “penal” de las personas
juridicas y llamar “penas” a las consecuencias
juridicas aplicables a ellas, como —y esto es ya
mas grave— la doctrina que avala semejante

27 Sobre ello véase FOUCAULT, Les mots et les choses. Une archéologie des sciences humaines, Ed.
Gallimard, Paris, 1966, passim, pero para lo dicho en el texto, basta con una lectura superficial del
prefacio (pp. 7-16), y sobre todo pp. 32 ss., donde explica las “figuras de la semejanza” (epistemoldgicas)
y puede verse que todas ellas —a excepcion de la analogia— constituyen formas completamente
arbitrarias de relacionar entre si y de ligar cosas completamente diferentes y sin nada en comun; y asi,
la convenientia es la semejanza que se establece entre objetos diferentes solo por su “proximidad’, por
ejemplo entre un ciervo y las hojas de los arboles que se le enredan en la cornamenta, la aemulatio es
la semejanza que se establece entre objetos distintos, y ademas distantes, como “imitandose” los unos a
los otros (imitatio), y asi por ejemplo entre las estrellas del cielo y las luces de una gran ciudad divisada
por la noche desde una cierta lejania; la analogia, en cambio, es la semejanza que se establece entre
objetos por la “identidad” de sus proporciones o de sus propiedades en referencia a algo determinado,
como por ejemplo entre una tijera y un cortadfias como instrumentos funcionalmente equivalentes
para producir el “mismo” efecto del corte de ufias. Deberia verse como algo mucho més que evidente,
que la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas no puede establecer ninguna
semejanza ni parelelismo juridicos entre la persona juridica y la natural per analogiam, sino que por
el contrario, todas las que forma y describe no pueden ser vistas mds que como puras arbitrariedades
propias de la convenientia o de la aemulatio. Sin embargo, y como ya demostrara Arthur Kaufmann
con una validez epistemoldgica hasta ahora no rebatida en lo mds minimo, inicamente la analogia
es apropiada para la correcta construccion juridica y para la produccion de auténtico conocimiento
juridico, pues “sin concordancia, esto es, en la completa heterogeneidad y total falta de reciprocidad de
las cosas, no existiria ninguna posibilidad de comparacion ni, con esto, de conocimiento’, véase Arthur
KAUFMANN, Analogie und “Natur der Sache’, 2* ed., R. v. Decker&C.E. Miiller, Heidelberg, 1982,
passim, especialmente pp. 21 ss., y para la cita p. 22; véase también en el mismo sentido, y para el caso
de la identidad entre accién y omision, SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), p. 232, donde
habla de la necesidad de que entre los términos a comparar —en su caso la accion y la omision— exista
una “‘comunidad” [sic.; identidad] previa”; y en general, SCHUNEMANN, en FS-Arthur Kaufmann,
1993, pp. 312 s.; en el mismo sentido me he pronunciado también para la identidad entre la accién
y la omision, véase GRACIA MARTIN, en Diez Ripollés/Gracia, Delitos contra bienes juridicos
fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pp. 78 ss.; EL MISMO, en La comisién por omision,
Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1994, pp. 82 ss.; y mas recientemente, EL MISMO, Prélogo
al libro de M* Angeles Rueda, ;Participacién por omisién?, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 23 ss. Por otra
parte, como advierte el mismo FOUCAULT (L'archéologie du savoir, Ed. Gallimard, Paris, 1969, pp.
45 s.) “los enunciados diferentes en su forma, distintos en el tiempo, constituyen un conjunto si se
refieren a un solo y mismo objeto” (p. 45), y por eso hace inmediatamente la importante observacién
de que los conjuntos de enunciados mismos no se refieren siempre al mismo objeto, pues por ejemplo
el objeto de los enunciados médicos de los siglos XVII y XVIII sobre la locura no es el mismo objeto
que se dibuja a través de las sentencias juridicas o de las medidas policiacas; y es que simplemente:
“no son los mismos locos” (pp. 45 s.). Que los enunciados de la doctrina de la responsabilidad de
las personas juridicas son unos que tienen a “otro” o a “otros” objetos completamente distintos y de
diferente naturaleza que los que corresponden al Derecho penal, esto es algo tan evidente que no
precisa aqui de ninguna argumentacion.
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extravio legislativo respecto del Derecho®s,
incurren en un grosero y muy grave fraude
de etiquetas en el sentido mas serio y estric-
tamente riguroso de esta expresion, y no en el
distorsionado y frivolo con que se la utiliza en
demasia. Un fraude de etiquetas se da cuando
se llama a lo mismo de distinta manera, pero
también cuando se emplea un unico y mismo
nombre para denominar a objetos completa-
mente diferentes, y esto ultimo precisamente
es lo que sucede cuando se llaman accién y
culpabilidad a los substratos reales de los que
se pretende luego derivar una responsabilidad
de la persona juridica en el orden “penal” y en
cualquiero otro orden “sancionador’, especial-
mente en el administrativo. Ya Francis Bacon
advirtié con caracter general sobre el vicio de
aplicar indiferentemente “un mismo y tnico
nombre a cosas que no son de la misma natu-
raleza™. En contra de la insostenible e inad-
misible habilitacién que se pretende reconocer
y dar al legislador para formular unos concep-
tos de accion y de culpabilidad adaptados a la
persona juridica, advierte Schilnemann con
toda la razén, y de un modo que no puede ser
mas contundente, sobre cdmo ello daria lugar

a una violacion clara de la “prohibicion de la
arbitrariedad’, toda vez que de ésta forman
parte “(1.) la prohibicién de tratar igual a lo
que es evidentemente desigual, y (2.) el res-
peto de las reglas de la Logica, por encima de
las cuales no esta el legislador igual que César
tampoco lo estd por sobre las de la Gramatica,
y por cierto entendiendo aqui a la Logica no
en sentido formal, sino como los principios
del habla conforme a la razon, los cuales se
conculcan cuando se utiliza una y la misma
expresion para dos objetos completamente di-
ferentes™. Si esto sucede, entonces tiene que
ser evidente que el concepto que se dice estar
aplicando ya no es él mismo, pues en tal caso
el objeto material de su contenido estd com-
pletamente ausente de la realidad, y por esto el
que realmente se estara aplicando sera “otro”
completamente diferente que tendra que te-
ner también “otro” nombre propio y distinto®'.
Por esto, empenarse en continuar llamando
al concepto que realmente se esta aplicando
con el nombre del inexistente que se dice estar
aplicando, supone terminar en un ostensible
fraude de etiquetas, y en una violacion de las
reglas de la Logica formal y material que dara

28 Pues como en seguida razonaré, a una legislaciéon que establezca la responsabilidad penal de las
personas juridicas no se le puede reconocer el caracter de Derecho, dado que ella no puede ser mas
que un producto de la arbitrariedad y porque ésta es incompatible con el Derecho.

29 Véase el resumen que hace Foucault del pensamiento de E Bacon en su Novum organum de 1620,
del cual me parece necesario reproducir aqui algunos fragmentos del propio Bacon y de la glosa de
Foucault sobre ellos. Segtin Foucault (Les mots et les choses [n. 27], p. 65), la critica de la semejanza
en Bacon concierne “a los tipos de espiritu y a las formas de ilusion a los que pueden estar sujetas’, de
modo que no serian més que “los idolos de la caverna y los del teatro” los que nos harian “creer que
las cosas se asemejan entre si’, pues —y esta es cita textual de Bacon, loc. cit., pp. 65 s.— “el espiritu
humano se inclina naturalmente a suponer en las cosas un orden y una semejanza mayores de los
que en ellas se encuentran; y en tanto que la naturaleza esta llena de excepciones y de diferencias, el
espiritu ve por doquier armonia, acuerdo y similitud” Pero esto —ahora segtin interpreta Foucault,
loc. cit., p. 66— no son mas que “idolos de la tribu, ficciones espontaneas del espiritu” y “a ellos
se afladen —efectos y a veces causas— las confusiones del lenguaje: un mismo y tinico nombre se
aplica indiferentemente a cosas que no son de la misma naturaleza, son los idolos del foro, y” —
concluye Foucault advirtiendo— “sélo la prudencia del espiritu puede disiparlos, si renuncia a su
prisa y a su ligereza natural para hacerse ‘penetrante’ y percibir finalmente las diferencias propias
de la naturaleza” Puesto que lo transcrito es todo claridad y de la mas diafana, aqui huelga todo
comentario o apostilla al respecto.

30 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.

31 Véase en este sentido SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), p. 37: “con dicha manipulacién
se mantendria la denominacién, la expresion utilizada, pero se habria modificado el concepto”
(cursivas del mismo autor).
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lugar a graves confusiones lingiiisticas y se-
manticas que llevaran, en definitiva, a graves
errores del pensamiento y del conocimiento??
, pues toda “contaminacion semantica” induce
a errores en el razonamiento (logicos)® y en
el conocimiento y comprension de las cosas,
porque si “la lengua es el medio no sélo de la
Ciencia juridica, sino también del Derecho
mismo’, entonces “toda errdnea nomenclatu-
ra es también un error sobre las cosas™+. En
este sentido se pronuncia también Alejandro
Nieto respecto de la pretension de fundamen-
tar la culpabilidad de la persona juridica en
el Derecho administrativo sancionador. Pues
como observa el eximio administrativista
espafiol, todos los intentos de construir una
culpabilidad de la persona juridica se llevan
a cabo eliminando algin elemento esencial
del concepto de culpabilidad y haciéndole
perder a éste toda substancia®. Pero asi, dice
con razén Alejandro Nieto, la culpabilidad “se
ha desvanecido como el humo™¢ y entonces
ya no hay razén alguna que permita hablar de
la “culpabilidad’, porque —asi lo explica con
este simil de su genialidad— “si se suprimen
los huevos de las tortillas para adaptarlas a un
enfermo de colesterol, ya no sera tortilla y ha-
bra que ser mads sincero y dar otro nombre al
alimento que se le prepare””.

d) La premisa de que el legislador podria con-
figurar libremente unos conceptos de accion
y de culpabilidad adaptados a la persona ju-
ridica y divergentes de los correspondientes
a la persona natural, es no sélo insostenible
epistemoldgicamente, sino que también tiene
que ser politica y juridicamente inadmisible,
pues un ejercicio por el legislador de seme-
jante libertad daria lugar a una arbitrariedad
completamente antijuridica porque ello su-
pondria una clara violacién del Derecho y de
los limites que el Estado de Derecho impone
al poder politico. Esta premisa es propia del
mas extremo positivismo juridico, conforme
al cual serfa Derecho absolutamente todo lo
que el poder decida que lo sea y lo imponga
asi como tal, pero el positivismo juridico es
incompatible con el Derecho mismo desde
el momento en que con él éste queda entre-
gado totalmente a la arbitrariedad del poder
establecido®. En un Estado de Derecho em-
pero es inadmisible identificar al Derecho con
la legislacion emanada del poder establecido
39, La legislacion es ante todo un instrumento
politico de caracter técnico para la concrecion
del Derecho en los distintos ambitos de rela-
cién y de la interaccion sociales®. Solo pue-
den ser reconocidas como Derecho las leyes
que realmente determinan una verdadera y

32 Asivya, y precisamente respecto de la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
véase SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt (n. 6), pp. 234 s; y més recientemente, EL
MISMO FS-Tiedemann, 431 ss.; EL MISMO, GA 2013, p. 200; EL MISMO, ZIS 1/2014, pp. 4, 8, 11,
12, 15, 16; en sentido similar véase Robles Planas, Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis
CP, Diario La Ley n° 7705, 29 Sep. 2011, pp. 7,8 5., 12 s, 14 s.

33 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 11 y también en http://www.familienunternehmen.de/media/
public/pdf/studien/Studie_Stiftung Familienunternehmen_Unternehmensstrafrecht.pdf. (p. 15).

34 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 15.

35 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 416.

36 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 398

37 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 416 (subrayado mio).

38 Véase en este sentido WELZEL, Introduccion a la Filosofia del Derecho, trad. de la 4* ed. alemana de
Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, de Felipe Gonzalez Vicén, segunda reimpr. de la 22 ed. de
1971 en espaiol, Aguilar, Madrid, 1977, p. 259.

39 En este sentido, véase ZAFFARONTI, PG, 22 ed., 2002, pp. 4 ss.

40 Cfr. sobre este complejo problema ENGISCH, Die Idee der Konkretisierung in Recht und
Rechtswissenschaft unserer Zeit, Carl Winter Universitatsverlag, Heidelberg, 1953, passim, y ahora
especialmente pp. 75 ss. y pp. 85 ss. Segtin Engisch “se da también concreciéon como determinacion
en el plano de la legislacion, alli donde ‘ideas abstractas’ o ‘planes inconcretos’ pretendan alcanzar la
‘forma concreta’ de normas juridicas” (p. 77).
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auténtica concrecion de éste, pero no aquellas
que, porque lo contradicen, son solo por esto
antijuridicas*’. No es posible en este espacio
abordar la compleja cuestion de adénde hay
que ir para llegar al encuentro del Derecho.
Para lo que aqui interesa debe bastar con de-
jar indicado que el Derecho en general, y el
penal en particular, tiene que ser concebido,
por asi decirlo, como una “instancia superior”
que proporciona los criterios materiales de
justicia que han de operar como medida de
enjuiciamiento de los actos del poder politico,
particularmente los del legislador penal, y en
virtud de los cuales tiene que determinarse si
los mismos son realmente actos de Derecho
o si son, por el contrario, algo distinto, es de-
cir, actos de no-Derecho*?, o para decirlo con
Zaffaroni, si son realmente actos del Estado de
Derecho o si, por el contrario, no son mds que
actos antijuridicos de fuerza y de coaccién del
Estado de policia**. De este modo, el Derecho
penal se tiene que concebir y entender como el
conjunto de principios y de reglas que tienen

que limitar y reducir el ejercicio del poder pu-
nitivo en todas sus manifiestaciones, y puesto
que la competencia para la formulacion, el de-
sarrollo y la concrecion de dichos principios
y reglas corresponde al “saber” juridico-penal,
el Derecho penal se tiene que identificar con
la Ciencia o Dogmatica juridico-penal*, esto
es, como dice Welzel en general, con “la expli-
cacion sistematica de los principios juridicos
que se encuentran en la base de un orden ju-
ridico o de algunas de sus partes; asi, p. €j.,
‘autonomia privada’ y ‘propiedad privada,
‘culpa y pena, ‘principio de escuchar a las dos
partes, ‘pluralismo de partidos, ‘Estado de
Derecho, etc45. Frente a las faciles tentacio-
nes de ver en estas afirmaciones alguna suerte
de perspectiva o de reminiscencia iusnatura-
lista, he de advertir que entenderlas asi seria
un craso e inaceptable error, pues a parte de
que ya en otros lugares me he pronunciado
decididamente contra el iusnaturalismo y he
defendido al método del finalismo de las in-
fundadas filiaciones iusnaturalistas que se le

41 Véase en sentido parecido SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), p. 40: “el legislador se
encuentra en cada etapa historica ciertos valores basicos preexistentes, que surgen de las relaciones
sociales y culturales sobre la base de un convencimiento comun en la sociedad y, por tanto, a la
postre, sobre la base de la naturaleza de las cosas. El catalizador reside aqui en la evidencia de estos
valores, avalada por la conviccién general. El respeto a estos valores basicos lo consideramos —
enlazando aqui con Maihofer— como condicién previa para la validez de cualquier ley positiva, (y)
para el Derecho penal de ahi se deduce sélo que las leyes penales que vulneran estos valores basicos
... no alcanzan a crear Derecho” (las tltimas cursivas son mias, las demds del propio autor citado).

42 Cfr. en sentido parecido, aunque desde una postura iusnaturalista que no comparto,
WURTENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, 22 ed., Verlag
C. E Miiller, Karlsruhe, 1959, pp. 26 ss., quien remite al valor de la dignidad del ser humano —y
esto si lo comparto sin reserva— como medida y punto de apoyo tltimos para la determinacién y
configuracion del Derecho como referencia y limite del poder y de la legislacion positiva.

43 Véase ZAFFARONI, PG 22 ed., pp. 37 ss., 41 ss., 44 ss., y 101 ss.

4 En este sentido véase amplia e insistentemente ZAFFARONI, PG 22 ed., pp. 4 ss., 21 s., 28 ss., y
101 ss.; en sentido similar SCHUNEMANN, en FS-Herzberg, 2008, passim, donde enfatiza que
la funcién social de la Ciencia del Derecho es “el control mediante la razén de la arbitrariedad de
quienes ostentan el poder” (p. 40), y sostiene también que en relacién con determinados principios,
como por ejemplo el de proteccion de bienes juridicos, la Dogmatica juridico-penal “incluso tiene
que hacer las veces de la legislacion” (p. 49).

45 Asi WELZEL, Introduccion (n. 38), p. 193, afadiendo que “la dogmatica juridica aisla los principios
juridicos implicitos en un orden juridico, expone los diversos preceptos juridicos como componentes
o consecuencias de estos principios, y permite asi entender el orden juridico o sus partes como
una estructura de sentido de caracter concreto con una determinada pretension de verdad”; véase
también ENGISCH, Die Idee der Konkretisierung (n. 40), pp. 231 ss.
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quieren atribuir4s, no reconozco a mds Dere-
cho que al positivo. A mi juicio, la fuente del
Derecho (positivo) es el contrato social?’, y el
cometido de la Ciencia del Derecho es preci-
samente desarrollar por medio de la razén los
contenidos generales y demasiado abstractos
de sus estipulaciones en principios y en reglas
concretos para organizar la convivencia social
y para limitar el ejercicio de todos los poderes
politicos, especialmente el punitivo, confor-
me debe ser en Derecho. Por lo demds, en el
presente se debe partir de que muchos de los
principios de Derecho se encuentran positivi-
zados con fuerza vinculante en los instrumen-
tos de Derecho internacional, sobre todo en
los concernientes a los derechos humanos, asi
como también en las Constituciones politicas
de los Estados que reconocen derechos funda-
mentales y derechos sociales y econdmicos de
los individuos y de los grupos de individuos*.
Los principios nulla injuria sine “actione” y
nulla injuria sine “culpa” constituyen exigen-

cias indeclinables de la ética republicana y del
Estado de Derecho*. Ningtn concepto de ac-
cién y de culpabilidad de la persona juridica
en el sentido del Derecho penal puede ser mas
que una invencion irreal cuyos contenidos no
pueden tener lugar en el mundo de lo real en
que tiene que operar e influir el Derecho®°. Por
esto, toda construccion de cualquier supues-
to de hecho de responsabilidad “penal” de las
personas juridicas y toda prevision de conse-
cuencias juridicas “sancionadoras” para ellas
no puede ser mas que producto de la arbitra-
riedad incompatible con el Derecho e incons-
titucional. Frente a la creencia de Nieto Mar-
tin, de que no pueda mantenerse “seriamente”
que una decision del legislador a favor de la
imposicion de sanciones a las personas juridi-
cas sea contraria a la Constitucion®!, hay que
decir, pues, todo lo contrario, es decir, que la
falta de “seriedad’, por falta de todo rigor dog-
matico y politico, reside precisamente en la
configuracion de una mas que evidentemente

46 Véase GRACIA MARTIN, RECPC 06-07 (2004), _http://criminet.ugr.es/recpc, pp. 2-3 nota 6.

47 Véase GRACIA MARTIN, Fundamentos (n. 8), pp. 215 ss., 224 ss-; y mas recientemente EL MISMO,
GA 6/2010, pp. 344 s. = RDPC 32 época n° 3 (2010), pp. 60 s.

4 Véase, en este sentido, ZAFFARONI, PG 22 ed., p. 102, quien propone “la construcciéon del tipo
normativo de leyes penales constitucionalmente admitidas (como instrumento que permita excluir
por inconstitucionales las restantes)”, y para lo cual indica la necesidad de recurrir al Derecho
constitucional y al Derecho internacional de los derechos humanos. Véase asimismo PAREDES
CASTANON, La justificacion de las leyes penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 51 ss. Véase
también el importante libro de DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Ed. Trotta,
Madrid, 2003, passim, y especialmente, pp. 109-163, donde analiza los principios de la racionalidad
ética de las leyes penales, que a mi juicio deben operar como los criterios de juridicidad y, por tanto,
de validez de las leyes penales. Ademas, FERRAJOLI, Derecho y razén, 5* ed., Ed. Trotta, Madrid,
2001, pp. 851 ss., y especialmente sobre el “derecho ilegitimo’, pp. 868 ss.; EL MISMO, Derechos y
garantias, Ed. Trotta, Madrid, 2° ed., 2001, passim, y especialmente pp. 28 ss., y 152 ss.

4 Véase en este sentido ZAFFARONI, PG, 22 ed., 2002, pp. 399 ss. (para la accién), y 139 ss. (para la
culpabilidad), y en particular para el concepto de accion p. 414, donde dice con razén que “el nullum
crimen sine conducta reclama un concepto pretipico de accion que, por imperativo constitucional e
internacional, debe imponerse incluso al poder criminalizante primario, pero si para construirlo se
lo funda en los actos de criminalizacion primaria (los tipos legales), el refugio no sera otra cosa que
una jaula de leones”; véase ademas FERRAJOLIL, Derecho y razén (n. 48), pp. 480 (para la accién) y
pp. 487 (para la culpabilidad); DIEZ RIPOLLES, La racionalidad (n. 48), pp. 147 s. (para la accién)
y 152 ss. (para la culpabilidad); PAREDES CASTANON, La justificacién (n. 48), pp. 298 s. y 304 ss.

50 Véase por todos ZAFFARONI, PG, 22 ed., 2002, pp. 386 ss. en general, y en particular sobre los
intentos de construir un concepto de accién para la persona juridica, p. 428: “los argumentos que
estos discursos punitivos ensayan no alcanzan a inhibir el peligro de una tesis que altera gravemente
el concepto de accién y su funcién politica limitante”.

51 Véase NIETO MARTIN, La responsabilidad penal (n. 26), pp. 17 y 102 ss.
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inconstitucional figura de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y en el estableci-
miento de sanciones para ellas®2.

4.a)Laimposible transformacion delo “otro”y
“diferente” (la persona juridica) en lo “mismo”
de un ente completamente distinto (la persona
natural), como pretende hacer la doctrina de
la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, s6lo puede intentarse, sin embargo, si se
ignora o se pasa por alto y desprecia al mini-
mum minimorum del saber juridico valido y
vigente sin la minima duda®?, y si por afiadidu-
ra se esquiva a toda critica fundada en dicho
saber ignorandola, es decir, no respondiendo
ni a uno solo de los argumentos contrarios** o
tratando de rebatirlos a partir de una irritante
tergiversacion de sus enunciados fundamen-
tales o, como mucho, poniendo el acento s6lo

en aspectos absolutamente superficiales e irre-
levantes de ellos. Y que el proceder de la doc-
trina favorable a una responsabilidad penal y
sancionadora administrativa de las personas
juridicas es uno como el descrito, esto es algo
que resulta comprobado con la mayor certe-
za mediante una mera y superficial mirada a
sus productos y, en particular, con una mera
observacion de los procedimientos mediante
los que aquellos son elaborados y derivados.
Asilo han puesto de relieve con la mayor seve-
ridad y contundencia algunos de los mas exi-
mios juristas que se han pronunciado critica-
mente sobre los extravios de dicha doctrina. Y
asi, respecto de lo primero —la ignorancia o el
desprecio del saber juridico valido— Alejan-
dro Nieto, invocando la famosa frase de von
Kirschmann, advierte con razon que todo in-
tento de fundamentar una culpabilidad de las

52 Véase en este sentido SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 8 ss. donde advierte que un supuesto de
hecho legal de responsabilidad penal de las personas juridicas podria ser inconstitucional por
vulnerar los principios de igualdad y de proporcionalidad (pp. 8 s., 15 ss.), el derecho fundamental
de asociacion (pp. 9 s.y p. 16), el principio de culpabilidad (pp. 10 y 11), y en definitiva el principio
del Estado de Derecho (pp. 17 ss.); véase en el mismo sentido, en relacién con la regulacién del
art. 31 bis CP, Robles Planas (n. 32), pp. 13 ss., por suponer una clara vulneracion del principio de
culpabilidad; véase también MIR PUIG, Bases constitucionales del Derecho penal, Marcial Pons,
Madrid, 2011, pp. 127 s.

53 Enel sentido que explica FOUCAULT, El orden del discurso, 22 ed., Tusquets Editores, Barcelona,
1980, pp. 22 y 44, de que “bastantes textos importantes se oscurecen y desaparecen, y ciertos
comentarios toman el lugar de los primeros” (p. 22), y asi “los discursos deben ser tratados como
practicas discontinuas que se cruzan, a veces se yuxtaponen, pero que también se ignoran o
se excluyen” (p. 44). En este sentido parece apuntar la advertencia de Robles Planas (n. 32), p.
15, al ver en la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas “una involucién
monumental en nuestra cultura juridica”

5+ Al respecto, véase SCHUNEMANN, en Bajo Ferndndez (dir.), Constitucién europea y Derecho
penal econémico, Ramén Areces, Madrid, 2006, pp. 151 s. donde critica en general a este modo
de proceder de algunos sectores de la doctrina en el sentido de que, primero “el criterio siempre
extendido en el common law y en aumento en el continente europeo, de que hay que centrarse
en soluciones pragmaticas y dejar de lado las cuestiones teéricas, constituiria naturalmente la
aniquilacion de toda ciencia juridica que se considere seriamente ciencia” (p. 151); y segundo, en
relacion con la extendida tendencia a “ignorar la critica y posiciones de los opositores”, que “la ciencia
juridica no sélo vive, sino que consiste incluso en la discusién vivida mantenida con opositores y
criticos de modo que quien merece reprimenda es ... en realidad quien se sustrae a ese debate, y no
asi sus criticos” (p. 152). No obstante, en lo que concierne al tema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, debe reconocerse como una excepcion a ese rechazable modo de proceder, sobre
todo al trabajo valioso de Gomez-Jara, pues este autor si se ha tomado en serio a los argumentos
contrarios, y ha tratado de rebatirlos, si bien a mi juicio infructuosamente; véase GOMEZ-JARA, La
culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 77, 82 ss., 109 ss., 118 ss., y 128 ss.,
quien advierte con razén que “representa un error considerable prescindir de las serias objeciones
planteadas por la dogmatica a la responsabilidad penal empresarial” (p. 77).
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personas juridicas, solo puede emprenderse si
se “envian a la papelera bibliotecas enteras de
literatura juridica”>> y si se ignoran los saberes
juridicos que proporcionan el Derecho civil
y la teoria general del Derechoss. Y en efecto,
sdlo si se prescinde de estos saberes juridicos,
se pueden explicar ciertas afirmaciones ab-
solutamente infundadas que, sélo a partir de
presunciones o de suposiciones no contrasta-
das en lo mas minimo, atribuyen sin el menor
empacho a aquellos saberes lo que no sélo no
dicen en absoluto porque mas bien dicen cate-
gdricamente justo lo contrario.

b) Y asi, por ejemplo, y con independencia ya
de su intrinseca inconsistencia logica, debida a
la falacia del quaternio terminorum que encie-
rrala deduccion, es rechazable y absolutamen-
te inadmisible afirmar —como lo hacen entre
otros Zugaldia y Gémez Tomillo— que dado
que entre el Derecho penal y el sancionador
administrativo no existen diferencias substan-
ciales y que ambos se rigen por los mismos
principios, y dado que en el tltimo se ha reco-
nocido siempre y se reconoce la capacidad de
la persona juridica para cometer infracciones,
de todo esto deberia resultar que no tendria
que haber ni la minima dificultad para admi-
tir a la persona juridica como sujeto activo en
el Derecho penal®’. Sin embargo, sélo con una
toma de razon superficial del estado del saber
juridico general y de las Dogmaticas civil y

administrativa, salta a la vista que no sélo el
Derecho sancionador administrativo, sino
que tampoco el civil, reconocen a la persona
juridica ni capacidad de accién ni capacidad
de culpabilidad, y que incluso existe una rigu-
rosa doctrina debidamente documentada que
pone en serias dudas que las consecuencias ju-
ridicas que se aplican a la persona juridica en
el Derecho sancionador administrativo sean
verdaderas sanciones.

¢) En la teoria general del Derecho, Kelsen
no puede ser mas claro y explicito al res-
pecto, pues segln él, “no se puede negar
en serio que actos y omisiones solo pueden
existir en relacién con los seres humanos™
y “cuando se habla de actos y omisiones de
una persona juridica, se trata en realidad de
actos y omisiones de seres humanos”ss. Pero
es que contra la opinién que afirma sin la
menor comprobacion ni verificaciéon de lo
afirmado, que podria hablarse de dos posi-
bles modelos de responsabilidad de la per-
sona juridica, a saber: el de transferencia o
imputacidn, y el de autorresponsabilidad, es
decir, jpor el hecho propio!*?, hay que opo-
ner con la mayor contundencia que, como
no podria ser de otro modo, absolutamen-
te todo aquello por lo que se pueda hacer
responder en algtn sentido a una persona
juridica, no puede ser nunca, y sin ninguna
excepcion, nada mas que algo juridicamen-

55 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5® ed. (n. 12), p. 404 s.

56 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 421 s.

57 Véase ZUGLADIA, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 16 ss.: “admitida la posibilidad
de sancionar alas personas juridicas en el Derecho Administrativo sancionador, no existen verdaderos
impedimentos dogmaticos para negar su responsabilidad penal” (p. 17); GOMEZ TOMILLO,
Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistma espaiiol, Lex Nova,
Valladolid, 2010, p. 32: “si se acepta la unidad ontoldgica de infracciones administrativas y delitos,
los criterios utilizados en ese marco juridico pueden ser especialmente ttiles ahora en Derecho
penal’; en el mismo sentido, EL MISMO, Derecho administrativo sancionador. Parte General,
Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 377 s. En sentido parecido, también NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal (n. 26), p. 17: “si estos principios [sic.: los del Derecho penal] son de aplicacion
ya a las sanciones administrativas que se imponen a las personas juridicas, con mas razén habran de
serlo a un hipotético régimen de responsabilidad penal”

58 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 114 (cursivas mias).

59 Asi, véase s6lo ZUGALDIA, La responsabilidad criminal (n. 57), pp. 64 ss.
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te imputado®®, y ademas con la importante
comprobacion de que nada de lo que puede
serle imputado a una persona juridica tiene
ni el minimo parecido con una “accién” en el
sentido del Derecho penal, por lo que llamar
asi a lo que se imputa a una persona juridica
no debiera ser visto mas que como una sefal
de haberse alcanzado el climax de la arbitra-
riedad en la construccion juridica, de la con-
taminacion semantica y de la violacion de las
reglas del habla racional®'. Y asi, como dice de
nuevo Kelsen, “referir un acto de un individuo
a la comunidad como orden personificado,
es imputar dicho acto a la comunidad mis-
ma’, pero “ésta es, sin embargo, otra especie
de imputacion, diferente de aquella a que nos
referimos al tratar el problema de la imputa-
bilidad como capacidad juridica de cometer
un acto violatorio’s2. No menos infundada es
la afirmacion de que la persona juridica sea
destinataria de normas juridicas de conducta
y que esto tenga que presuponer su capacidad
de acciéns. Pues también esto lo desmiente
categdricamente la teoria general del Derecho.
Como explica Kelsen “al imponer deberes y
conceder derechos a una persona juridica, el
‘derecho del Estado’ u orden juridico nacional,
regula la conducta de individuos (...) los que
resultan de este modo obligados y facultados
son los individuos humanos que obran como

‘0rganos’ de la misma’, y en definitiva “decla-
rar que el ‘derecho del Estado’ da a una persona
juridica derechos y deberes, no significa que un
ser diferente de los individuos humanos resulte
obligado o facultado; simplemente quiere decir
que esos deberes y derechos se establecen indi-
rectamente para ciertos individuos’s*.

I11. LA EQUIPARACION DE LA PERSO-
NA JURIDICA Y DE LA NATURAL Y LA
NEGACION DE LA CAPACIDAD DE AC-
CION Y DE CULPABILIDAD DE LA PRI-
MERA EN LA DOGMATICA DEL DERE-
CHO CIVIL

1. Pese que todos los ordenamientos juridicos,
desde el romano hasta los de nuestros dias,
equiparan en algun sentido, y solo empero
hasta ciertos limites®* y a determinados efectos
, alallamada persona juridica y a la natural o
fisica en los 6rdenes del Derecho privado y del
Derecho publicos, también los juristas mas
autorizados y rigurosos de las Dogmaticas ci-
vil y administrativa niegan categéricamente la
capacidad de accion y de culpabilidad de las
personas juridicas. Comencemos por la Dog-
matica civil. En ésta, como no podria ser de
otro modo, se parte de que los substratos de
la persona juridica y de la natural no tienen
ni un solo elemento estructural comutn en la

60 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 125: “es este un caso de responsabilidad vicaria o indirecta’;
segtin KELSEN (lo. cit., p. 82), la responsabilidad colectiva es siempre y sin excepcion, absoluta, esto

es, vicaria.

61 Véanse las descalificaciones de Schiinemann en este sentido, expuestas mds atras en II.1.
62 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 116 (cursivas mias).

63 Asi, véase slo ZUGALDIA, La responsabilidad criminal (n. 57), pp. 61 s.

64 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 117 s. (cursivas mias).

65 Una limitacion, por cierto, que resulta ya por si misma de la condicién no humana de la persona
juridica, y asi por ejemplo, la persona natural y la juridica pueden ser perfectamente equiparadas en
derechos y en deberes subjetivos privados y publicos como, por ejemplo, en el derecho de propiedad
o en el de edificaciéon por medio de una licencia, y en los deberes de indemnizacién por el dafio o
tributarios, pero no podrian serlo en modo alguno en otros derechos como los de uso y habitacion,
de cursar una carrera universitaria o de obtener una licencia de conduccién de vehiculos a motor, ni
en deberes como el de alimentos “entre parientes’, el de detener el vehiculo ante una sefial de parada
o los de realizar u omitir acciones (humanas) respectivamente prohibidas u ordenadas, como matar
o alimentar a un recién nacido; véase Federico DE CASTRO (n. 22), p. 268; LACRUZ/DELGADO
(n. 33), pp. 276 ss., y especialmente p. 279.

66 Sobre los inicios en el Derecho romano y la evolucidn, véase Federico DE CASTRO (n. 22), pp. 138-
175; y mas resumidamente LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 260 ss.
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esfera real u ontoldgica, es decir, en sus se-
res existenciales tangibles®’. Por esta razon,
como advierten mis grandes maestros civi-
listas Lacruz Berdejo y Delgado Echeverria, a
las personas juridicas “les faltan la conciencia
y voluntad en sentido sicoldgico, y con eso la
capacidad de autodeterminacion’, ya que éstas
son “facultades (exclusivamente) humanas
que necesariamente han de tomar prestadas
a hombres”ss. Por esto, todas las semejanzas
y todos los paralelismos que se han querido y
que se quieran o quisieran hacer entre cuales-
quiera de los elementos esenciales de los subs-
tratos reales de ambas en la esfera ontoldgica,
como por ejemplo —y prescindiendo ahora
de lo nada afortunados que son®— entre los
estatutos de la juridica y el cerebro de la na-
tural, y entre los drganos de la primera y los
miembros corporales de la segunda’®, no pue-
den ser comprendidos mds que como puras
metéforas con las que solo puede pretenderse
expresar unas ciertas semejanzas entre ambos
tipos de personas. Estas “semejanzas’, sin em-
bargo, serian unas que solo podrian estable-
cerse per convenientia et aemulatio, es decir,
que en ningun caso podrian ser unas ligadas o
sintetizadas con elementos estructurales idén-

ticos —simplemente porque no existe ningu-
no— de unos objetos distintos y diferentes,
que es precisamente lo que define y caracteri-
za a las semejanzas (identidades) propias de la
analogia”, y que son, también precisamente,
las que sirven de base a la construccion juridi-
ca de conceptos y de supuestos de hecho?. Y
es que la personalidad juridica no se construye
a partir de ningtin dato ontolégico estructu-
ral (constitutivo) del substrato existencial y
tangible de los seres o de los entes a los que
se les otorga, porque ella no es y no consiste
en nada mas que en una pura atribucién de
capacidad juridica por el Derecho, es decir,
no es mas que el resultado de un puro recurso
técnico-juridico, por lo que, en este sentido,
también la natural es una persona juridica.
La personalidad juridica no es, pues, ninguna
cualidad innata y natural del ser humano, sino
una cualidad que éste solo adquiere en virtud
de la atribucién a ¢él de la condicién de suje-
to juridico por el Derecho, esto es, de sujeto
con capacidad juridica plena’, o dicho de otro
modo: solo es sujeto (juridico) en virtud de la
atribucion juridica de la capacidad para ad-
quirir derechos y para contraer obligaciones;
mas alla de esto, la persona —toda persona,

67 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

68 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 268.

6 Ferrara calific a la descripcién antropomorfica de la persona juridica por Gierke como una
“hipotesis fantastica de un artista del Derecho”; cita tomada de LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

70 Asi,antes de sucambio de opinioén al respecto, JAKOBS AT 22 ed., p. 149, el nivelar en un supraconcepto
de “sistema” ala persona fisica (mente y cuerpo) y a la juridica (estatutos y 6rganos). En la doctrina
del common law, se llega a asimilar a la persona juridica con el cuerpo humano, viéndola como un
ente dotado de cerebro y de centro nervioso representados por sus directivos y 6rganos que deciden
y controlan todo lo que ella hace, y viendo asi los conocimientos, la voluntad y los estados mentales
de éstos como los propios de la persona juridica, y como un ente dotado asimismo de brazos y de
manos representados por los empleados subordinados que usan las herramientas para la ejecucién
de lo ordenado por el cerebro; véase ZAFFARONI PG, 22 ed., 2002, p. 427, con referencias.

7t Sobre las “figuras de la semejanza” (epistemologicas), cfr. supra nota 27.

72 Véase Arthur KAUFMANN, Analogie und “Natur der Sache” (n. 27), passim, y especialmente pp.
18 ss., 29 ss., y p. 32, donde advierte sobre como no se comprende en su justa medida el concepto
analogo de la persona juridica cuando se supone que “su modo de ser sea el mismo que el de la
persona natural y se deduce asi su capacidad de accién, de honor y de delinquir”; véase también
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), pp. 229 ss., y especialmente pp. 231 ss., donde aplica
de forma modélica el método analdgico a la equiparacion de la omision a la accién; y con alcance
general, véase SCHUNEMANN, FS-Arthur Kaufmann, 1993, passim.

73 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

74 Véase H.]. WOLFE, Verwaltungsrecht, I, 82 ed., Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1971, p. 196.
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también la natural— no es nada mas que un
objeto del Derecho?s.

2. De acuerdo con la conocida, nunca discu-
tida y universalmente aceptada explicacion de
Kelsen, “la llamada persona fisica no es por lo
tanto un hombre, sino la unidad personificada
de las normas juridicas que atribuyen deberes
y derechos al mismo hombre. No es una rea-
lidad natural, sino una construccion juridica
creada por la ciencia del derecho, un concepto
auxiliar en la descripcion de hechos juridica-
mente relevantes’, y “en este sentido” —conclu-
ye Kelsen— “la llamada persona fisica es una
persona juridica’7e. La denominacion “persona
juridica” es en realidad un pleonasmo, pues no
hay mas persona que la juridica””. La persona es
solo y nada mas que un centro de imputacién
objetiva de efectos juridicos conforme a crite-

imputacion de derechos y de obligaciones, de
potestades, de expectativas, pero también de
cargas, de riesgos, de dafos y de perjuicios’.
Esta desvinculacion del concepto de persona
de todo atributo o propiedad especificos del ser
humano es la que hace posible reunir y unificar,
es decir equiparar y abrazar en un mismo con-
cepto de persona a realidades ontologicamente
tan diversas como el ser humano individual
y la agrupacion de una pluralidad de éstos, e
incluso a otros entes con substrato puramente
patrimonial”, pero esto, por cierto, y hay que
advertirlo ya, no a todos, sino solo a los efectos
para los cuales el concepto ha sido pensado y
construido. La desvinculacion del concepto de
persona de todo atributo o propiedad especifi-
camente humanos es lo que permite explicar
sin complicaciones la equiparacion juridica
de la persona natural y de la colectiva no s6lo

rios exclusivamente normativos; un centro de légicamente sino también funcionalmente. En

75 Véase Armin KAUFMANN, Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie, Verlag Otto Schwartz
& CO, Gottingen, 1954, p. 127: en relacion con el “deber” en el sentido de que algo “tiene que”
tener lugar necesariamente en virtud de un juicio de valor previo (norma de valoracién), como por
ejemplo el pago de un impuesto cuando se dan los presupuestos de hecho de la obligacion tributaria,
“la persona es solamente objeto, y por cierto no sélo como parte del objeto de un juicio de valor —en
este sentido siempre es objeto—, sino también como mero objeto de distribucion del patrimonio’, de
modo que “el hombre no es considerado aqui como un sujeto que actta, sino como miembro de la
relacion de distribucion de bienes”

76 Véase KELSEN, Teoria pura del Derecho, trad. de la 22 ed. De Viena (1960), de Roberto ]. Vernego,
Universidad Auténoma de México, Mexico DE 1979, pp. 160 ss. (cursivas mias); véase también
Kelsen, Teoria general (n. 9), pp. 111 ss.: “la persona fisica (o natural), como sujeto de deberes y
derechos, no es el ser humano cuya conducta constituye el contenido de tales deberes y derechos,
sino simplemente una personificaciéon de esos derechos y deberes” (p. 111). El concepto de “persona”
desvinculado del ser humano (individuo) que define JAKOBS —“destino de expectativas normativas
correspondientes a roles”— no es ninguno distinto sino que, mas alla de las variaciones lingiiisticas
y del contexto en que lo describe, es uno que substancialmente coincide con el de Kelsen y que,
en todo caso, tiene la misma raiz; véase Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, pp. 30 s., 50, 53, 72 ss. y 80 ss.; véase
ademas JAKOBS, La idea de la normativizacién en la Dogmatica juridico-penal, en Moisés Moreno
Hernandez (coord.), Problemas capitales del moderno Derecho penal a principios del siglo XXI,
Cepolcrim, Ed. D. R. Ius Poenale, México D. F, 2003, pp. 69 s.; EL MISMO, Sobre la génesis de la
obligacion juridica, en Jakobs/Cancio, Conferencias sobre temas penales, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, s. f,, pp. 18, 39, 47 s.; y también, siguiendo a Jakobs, PAWLIK, GA 1998, p. 369.

77 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 113.

78 Véase, en este sentido, por ejemplo, H.]. WOLFE Verwaltungsrecht I (n. 47), pp. 194, 201 ss.; LACRUZ/
DELGADO (n. 11), p. 259; GRACIA MARTIN, El actuar I (n. 7), p. 8; el mismo, La cuestién (n. 7), p. 40.

79 Asi desde el Derecho romano fue objeto de discusion la posibilidad de atribuir personalidad juridica
a la herencia yacente (véase Federico DE CASTRO [n. 22], pp. 177 ss.), y como advierten LACRUZ/
DELGADO (n. 11), p. 259, “algunos entes, incluso, no estan constituidos por un grupo, sino por una obra,
como seria el caso de “el hospital fundado por un testador que dejé sus bienes para construirlo y dotarlo”
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definitiva, si el concepto de persona es uno des-
vinculado de —y para el que no cuentan para
nada— los atributos y propiedades especifica-
mente humanos, entonces nada obsta a que el
mismo pueda comprender a entes desprovis-
tos absolutamente de tales propiedades. Como
advirtiera Kelsen, “si la llamada persona fisica
es persona juridica, no puede haber ninguna
diferencia esencial entre ella y la que por regla
general se considera exclusivamente como ‘ju-
ridica™®. Pero por esta razon, toda busqueda de
propiedades semejantes o analogos a los especi-
ficamente humanos en cualquier otro substrato
distinto al del ser humano individual para po-
der fundamentar y explicar a partir de ellos la
equiparacion de ambos en el mismo concep-
to de persona (juridica), no sélo es una ten-
tativa absolutamente inidénea, sino que, por
lo dicho, unicamente puede verse como una
busqueda absolutamente innecesaria e inutil
para la construccion juridica del concepto de
persona (juridica) comprensivo con el mismo
rango y a los mismos efectos tanto de la natu-
ral como a la colectivas.

3. Que la equiparacion (juridica) de la perso-
na juridica a la natural no pueda tener lugar
a partir de ni una sola propiedad existencial y
tangible comun a ambas, no significa, empe-
ro, que no quepa establecerla en absoluto. Esto
sera posible, pero sélo en la medida en que se
identifiquen y sean sacados a la luz los datos o
elementos de la realidad a partir de los cuales
tiene que ser posible ligar una semejanza entre
ellas que permita ya su equiparacion per ana-
logiam, y que como queda dicho, tendran que
ser datos de naturaleza forzosamente distinta

a la de las propiedades humanas existenciales
(biopsiquicas). Para comenzar, debemos tener
en cuenta que en el presente se pueden tener
como superadas las visiones extremas de la per-
sona juridica como una ficcion total o como un
ente real “supraindividual” pretendidamente
idéntico o similar a la persona natural y, acep-
tando con Federico de Castro que la polémica
entre las teorias de la ficcion y de la realidad “se
reduce de hecho a una querella terminol6gi-
ca’®, entender que, como sostiene la doctrina
mayoritaria actual, de la que son cualificados
exponentes Lacruz Berdejo y Delgado Eche-
verria, “la persona juridica, en suma, participa
de la ficcién y de la realidad™>. La persona ju-
ridica es, por una parte, una figura o entelequia
juridicas*y, en este sentido, una ficcion juridica,
pero no se puede desconocer que, por otra par-
te, y como tan acertadamente advierten y dicen
los civilistas dltimamente citados, ella “contie-
ne un substrato real” a partir del cual “aspira a
funcionar con independencia y autodetermi-
nacion [autonomia] en el trafico’, y por esto
“debe encontrar en el ordenamiento los medios
para ello’ss. El quid preexistente de la persona
juridica es —como observan Lacruz/Delga-
do— “una realidad socioldgica, compuesta por
los miembros de la asociacion, los drganos, el
patrimonio, etc’, y la puesta en funcionamien-
to de tal organizacion para la consecucion de
fines por medio de una actividad colectiva, es
precisamente el dato real a partir del cual ya
es posible establecer la semejanza de la perso-
na juridica con la natural, una semejanza “en
cuanto ‘unidad de eficacia’; en cuanto factor
activo en el acaecer social®. De este modo la
analogfa entre la persona juridica y la natu-

80 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 113.

81 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 267 s.

82 Véase FEDERICO DE CASTRO (n. 22), p. 264.

83 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

84 Véase FEDERICO DE CASTRO (n. 22), p. 264.

85 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

86 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 268; véase también Federico DE CASTRO (n. 22), p. 264;
y para la doctrina alemana, véase LARENZ, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
6* ed., C.H. Beck, Miinchen, 1983, p. 129; en sentido similar desde el punto de vista penal LUZON
PENA PG-Lecciones, 22 ed., 2012, p. 152: “la personalidad y las actuaciones de éstas no son una pura
ficcidn, sino que ciertamente responden a una realidad social”
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ral, a los efectos juridicos, encuentra su fun-
damento, como advierte Federico de Castro,
recordando a Florentino, solo en el hecho de
que la persona juridica funciona (fungitur) en
ciertas relaciones como una persona humana,
y absolutamente en nada mas®”. Ademads, toda
equiparacion que puede hacerse de la persona
juridica y de la natural se agota con el “reco-
nocimiento” por el Derecho de su aptitud para
ser sujeto de derechos y de deberes y —para
que pueda hacerla efectiva— en la translacion
solo de la subjetividad juridica de la segunda a
la primera, y sin que quepa pensar como po-
sible ninguna otra equiparacion a partir de al-
guna otra —inexistente e imposible, y por esto
sdlo imaginada— similitud entre ambas®. En
suma, y como se dice en la STC de 2 de junio
de 1998, citada por Lacruz/Delgado®’, las per-
sonas juridicas “s6lo pueden ser rectamente
concebidas si se las conceptia, con las preci-
siones que sea preciso efectuar en cada caso,
como uno mas de los instrumentos o de las
técnicas que el Derecho y los ordenamientos
juridicos ponen al servicio de la persona para
que pueda actuar en el trafico juridico y alcan-
zar variados fines de interés publico o privado
reconocidos por el propio ordenamiento’.

4. Determinados asi tanto el fundamento
como los limites de la equiparacion y de la
nivelacion juridicas de la persona juridica a la
natural —sdlo en cuanto “sujetos de derecho’,
y en nada mas—, la cuestion que debe plan-
tearse a continuacion es la relativa a como la
juridica —en comparacion y a semejanza de
la natural— “actualiza” en la realidad la sub-
jetividad juridica que se le reconoce. Con esto
se trata de determinar el modo en que la per-
sona juridica concreta y manifiesta su funcio-
namiento como factor activo en el acontecer

social, el modo en que por medio de este fun-
cionamiento produce efectos —y cudles sean
éstos— en tal acontecer, y de determinar, en
ultima instancia, lo que tal vez sea mas im-
portante para el Derecho, a saber: las conse-
cuencias juridicas que, en tanto que posibles,
puedan derivar asi de los efectos como tam-
bién del funcionamiento mismo de la perso-
na juridica que los produce, y que, por ello,
podran serle aplicadas a ella en cuanto sujeto
de derecho, o dicho de otro modo: en cuanto
“centro de imputacion juridica” o “sujeto ju-
ridicamente imputable”. A este respecto, debe
llamarse la atencion acerca de la frecuente vy,
no obstante, muy grave confusiéon doctrinal
de la persona juridica con la “actividad” que
ésta desarrolla, a su modo, por medio del fun-
cionamiento de su organizacion en el trafico y
en las relaciones juridicas, pues tal confusion,
que es fuente de muy graves errores concep-
tuales y dogmaticos, alcanza cotas maximas
en la doctrina juridicopenal cuando se habla
en ella de la “persona juridica” y de la “empre-
sa’ indistintamente, esto es, como si ambas
realidades y sus correspondientes conceptos
fueran lo mismo, y de tal modo que, en unos
casos, se las mezcla, y en otros se intercambia
ala una y a la otra®. Pues la persona juridica
es el syjeto juridico titular de la organizacion
y de la actividad que desarrolla en el trafico
juridico y econémico por medio del funcio-
namiento de su organizacion, mientras que la
organizacion y la actividad mismas son, mas
bien, los “objetos” que se imputan a su subje-
tividad juridica, los cuales, cuando tienen un
sentido econdémico y una forma empresarial,
se configuran ciertamente como “empresa’,
siendo entonces precisamente ésta la que
constituye el objeto que se imputa a la per-
sona juridica como sujeto de derecho y a los

87 Véase Federico DE CASTRO (n. 22), p. 264, y en sentido parecido LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 267 s.
88 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 267 s, y en sentido parecido FEDERICO DE CASTRO (n. 22), p. 264.

89 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 268.

% Paradigméticos al respecto los titulos de dos libros de GOMEZ-JARA, La culpabilidad penal de la
empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, y Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, IBAF, Montevideo/Buenos Aires, 2010.
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efectos juridicos correspondientes®’.

5. Ahora bien, dicho lo anterior, y a di-
ferencia de lo que hace la doctrina de la
responsabilidad penal de las personas
juridicas®?, cuando se opta por un modo
no arbitrario de construccion juridica de

conceptos, es decir, por uno que tome y
respete los datos de la realidad del mundo
en que se quiere operar y producir efectos
por medio de ellos®?, y que respete asisi-
mismo el minimum minimorum de los
principios y de los enunciados juridicos
fundamentales que aun hoy conservan

91 Véase, en este sentido, SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 8 s.: “El titular de la empresa es el sujeto
juridico al que se imputa el conjunto socioecondmico del sistema de accién [operativo] ‘empresa”,
pudiendo ser aquél tanto una persona natural como una juridica; ya antes, EL MISMO. en FS-
Tiedemann, pp. 439 s. (el corchete afiadido es mio).

%2 En el mismo sentido, contundentemente, SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 4, 8 s.; véase también
ZAFFARONTI, PG, 22 ed., 2002, pp. 426 s.; Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, 5
ed. (n. 12), pp. 404 s. y 421 s.

9 Los cuales deben incluir datos tanto onticos como socioldgicos, y naturalmente sin que quepa
transformar a tales datos eo ipso en conceptos juridicos. Como advierte ZAFFARONI, PG, 22 ed.,
Pp- 386 ss., la necesidad de respetar datos dnticos resulta ya de la aspiracion a que se realicen en la
realidad social los objetivos politico-criminales en funcién de los cuales se construye el concepto
juridico, porque representaria “una incoherencia metodoldgica pretender esa construccién negando
datos de esa misma realidad” (p. 386) y porque si “toda disciplina o saber se ocupa de un ambito de
la realidad y lo hace desde cierta perspectiva y con cierta intencionalidad, (entonces) no puede dejar
de ser selectiva en cuanto a los datos que recoge para la elaboracion de los conceptos’, ya que si dejara
de hacerlo, entonces “caerfa en la ilusién o en la alucinacién’, y esto “equivaldria a inventar el mundo
mismo’, dando lugar a “un discurso desconcertante y desorientador, capaz de insertarse en cualquier
marco mas amplio de ocultamiento ideoldgico del mundo mismo, al servicio de cualquier objetivo
politico” (p. 387). Sobre la necesidad de tener en cuenta y de respetar también los datos sociales
en la construccion de los conceptos juridicos, véase ZAFFARONI, PG, 22 ed., pp. 22 ss., porque
de lo contrario, se “terminaria creando una sociologia falsa, con una realidad social ajena incluso a la
experiencia cotidiana, una sociedad que funciona y personas que se comportan como no lo hacen ni
podrian hacerlo” (p. 22), y porque a consecuencia de esto, se acabara proponiendo finalmente nada mas
que “la ilusion de solucion de gravisimos problemas sociales que en la realidad no resuelve sino que, por
el contrario, generalmente potencia” y, en definitiva, introduciendo un discurso cuyos efectos no son en
absoluto inofensivos, “puesto que la ilusién de solucion neutraliza o paraliza la busqueda de soluciones
reales o eficaces” (p. 24, las cursivas son del propio Zaffaroni). Ademds, véase en sentido parecido
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), pp. 36 ss.: “como en la formacién juridica de conceptos no
se modifica la realidad misma, sino solo sectores de la realidad, los conceptos juridicos deben formarse
igualmente ajustados a la realidad (entendiéndose por realidad no sélo la psicofisica, sino también
los datos socioculturales preexistentes propios del Derecho’), y de tal modo que “la consecuencia
juridica se deduzca directamente de la observacion del substrato” (p. 38, las cursivas son del propio
Schiinemann). En el mismo sentido que los autores citados, véanse mis propias consideraciones en
GRACIA MARTIN, La cuestién (n. 7), pp. 55 ss.: “un desconocimiento de los datos previamente dados
que se destacan como esenciales para una regulacion, si impide que la regulacién propuesta pueda
alcanzar su fin, pues en tal caso se muestra objetivamente erronea, contradictoria e incompleta” (p. 56),
y GRACIA MARTIN, Fundamentos (n. 8), pp. 79 ss.: “si la materia configurada por los datos énticos
emergentes ... fuera una que no se correspondiera con el objeto sobre el que se proyecta la regulacion
pretendida, entonces o no serd ya posible llevar a cabo la regulacion por falta de objeto, o bien sera
imposible que la misma pueda alcanzar su fin al ser aplicada a un objeto inapropiado” (p. 80). Sobre
la frustracion del fin de la regulacién de una responsabilidad penal de las personas juridicas como
consecuencia de ser una construida sin respeto a los datos de la realidad, y sobre lo cual se volvera mas
adelante, véase ahora R. SCHMIT'T, FS-Lange, 1976, p. 885; STRATENWERTH FS-R. Schmitt, 1992,
pp- 300 ss.; SCHUNEMANN ZIS 1/2014, pp. 14 s.
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toda su validez®4, tanto en la teoria gene-
ral como en las especificas y diferentes ramas
del Derecho®, y en particular en el Derecho
civil, se comprueba facilmente que también la
Dogmiatica de éste sector juridico, igual que
la teoria general del Derecho, no ve ni en la
adquisicion de derechos subjetivos por la per-
sona juridica ni en todo aquéllo por lo que
se la puede hacer responsable nada mas que
hechos ajenos —y nunca propios— que, por
esto mismo, solo le pueden ser imputados. Es
mas, en el Derecho civil, lo que se imputa “ob-
jetivamente” a la persona juridica no son nada
mas que los efectos juridicos de la accion ajena
de quien haya actuado validamente como 6r-
gano o representante suyo®, pero en ninguin
caso se le imputa la voluntad —ni siquiera la
negocial— del sujeto individual de la accion.
Y asi, como explican Lacruz/Delgado “no es
concebible que los hombres que acttien por
un ente moral anulen totalmente su propia
personalidad’, pues “es evidente que sigue ha-
biendo dos personas, una de las cuales actua
por la otra y en lugar suyo, y por consiguiente
se entra en el ambito de la representacion”™”.
Ahora bien, como sostienen también los civi-
listas citados, en los negocios representativos
—los concluidos entre el representante, en
nombre del representado, con el tercero—, las
voluntades del representado y del represen-

tante, aunque concurrentes ambas, en ningl’m
caso se mezclan ni confunden, pues si bien
en tales negocios una y otra se unen entre si
funcionalmente, esto en nada afecta al dato
real de que ambas sean y permanezcan “auto-
nomas desde el punto de vista estructural’, y
en todo caso, en el negocio representativo, es
el representante el que “aporta la voluntad de
contenido” que es la “mas ostensible”, porque
es la “dirigida a determinar el contenido efec-
tual del negocio”s, mientras que la presencia 'y
la voluntad del representado son meramente
virtuales (contemplatio domini)®*. Mas alla de
la imputacién de los efectos del negocio repre-
sentativo, en el orden civil, la persona juridica
esta sujeta a una responsabilidad civil incluso
por los dafos causados por los hechos delicti-
vos cometidos por sus 6rganos y por sus de-
pendientes en general. Y asi, por ejemplo, en
el Derecho espanol, el art. 120.4° CP establece
la responsabilidad civil de “las personas natu-
rales o juridicas dedicadas a cualquier género
de industria o comercio, por los delitos o faltas
que hayan cometido sus empleados o depen-
dientes, representantes o gestores en el desem-
peno de sus obligaciones o servicios”. Pero atin
siendo esta responsabilidad de naturaleza ci-
vil, no hay duda de que, también en este orden
juridico, en ningtin caso es una por el hecho
propio, sino que se trata mas bien de una res-

%4 Como ya se dijo, y ahora se insiste en ello, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador

95

96

97

98
99
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(n. 12), p. 404 s., advierte con razén e invocando la famosa frase de von Kirschmann, que la
fundamentacién de una responsabilidad penal de las personas juridicas solo puede tener lugar si se
“envian a la papelera bibliotecas enteras de literatura juridica” (p. 404).

Asi, respecto de la construccion de la “responsabilidad” de la persona juridica en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, véase el acertado criterio de Alejandro NIETO, Derecho
administrativo sancionador (n. 12), pp. 421 s., quien apela para tal fin a los saberes juridicos que
proporcionan el Derecho civil y la teoria general del Derecho, y considera que aqui deben dejarse
atras “las aguas del Derecho penal” y adentrarse “en las de la responsabilidad civil” (p. 421).

Véase LACRUZ/DELGADO, Elementos de Derecho civil I, Parte General, vol. 3°, Derecho subjetivo.
Negocio juridico, 3 ed., Dykinson, Madrid, 2005, p. 274.

Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 281.

Véase LACRUZ/DELGADO (n. 96), p. 281.

Véase LACRUZ/DELGADO (n. 96), p. 286.

ADPE 3 (2015) [EE]

@ 6/23/2015 12:12:14 PM



LA NATURALEZA JURIDICA CIVIL Y ADMINISTRATIVA DE LA MAL LLAMADA RESPONSABILIDAD. ...

ponsabilidad de tipo objetivo y por el hecho
ajeno’®™® que en ningun caso tiene ni podria
tener su fundamento ni en la voluntad de la
accion ni en la culpabilidad mismas del autor
del hecho, las cuales en ningtin caso son ni
podrian ser imputadas a la persona juridica,
sino que mas bien, y como lo explica Kelsen,
lo tiene en la relacion juridica existente entre
aquél y ésta, es decir, en una situacion juridica
a la que se la mire por donde se la mire, en
ningln caso puede identificarse con ningin
concepto de accién ni con ninguno de culpa-
bilidad en el sentido del Derecho penaltc2.

IV. LA NEGACION DE LA CAPACIDAD
DE ACCION Y DE CULPABILIDAD DE
LA PERSONA JURIDICA EN LA DOG-
MATICA DEL DERECHO SANCIONA-
DOR ADMINISTRATIVO

1. Volviendo a la critica de las opiniones de
Zugaldia y de Gomez Tomillo, que aqui se han
seleccionado como representativas de las mu-
chas que circulan por la doctrina penal con el

mismo o parecido contenido, la afirmacién de
estos autores de que a la persona juridica se le
reconoce capacidad de accién y de culpabili-
dad en el Derecho sancionador administra-
tivo, carece del minimo fundamento, como
resulta de un riguroso estudio y analisis de la
mejor y mas cualificada doctrina iusadminis-
trativa, la cual por lo demds, y como debe ser
desde el punto de vista cientifico, para nada se
encuentra desligada de los saberes de la teo-
ria general del Derecho y del Derecho civil. Es
cierto que en el plano de la legislacion, todos
los ordenamientos juridicos vienen admitien-
do desde antiguo y establecen positivamente
una responsabilidad de las personas juridicas
en el orden sancionador administrativo. Asi,
por ejemplo, en la legislacion espariola, el art.
130.1 de la LRJAPPC establece con caracter y
alcance generales para todo el ordenamiento
juridico sancionador administrativo que “po-
dran ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccién administrativa las personas fi-
sicas y juridicas que resulten responsables de
los mismos”. Es cierto también que por alguna

100 Véase, por ejemplo, SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, Ed. Montecorvo, Madrid, 1970, pp. 331
$s., 361 ss. y 375 ss.; GRACIA MARTIN, Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes
de una persona juridica por delitos especiales, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1986, pp. 108 ss.;
ALASTUEY, en Gracia/Boldova/Alastuey, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 635 ss.; LACRUZ/LUNA SERRANO, en Lacruz et. alt., Elementos de
Derecho civil, I, Parte General, vol. 2°, Personas, 22 ed., ]. M. Bosch Editor, Barcelona, 1990, pp. 275
s.; LACRUZ/RIVERO, en Lacruz et. alt., Elementos de Derecho civil, II, Derecho de obligaciones,
vol. 2°, Contratos, cuasicontratos, delito y cuasidelito, 4* ed., Dykinson, Madrid, 2009, pp. 502 ss.

101 Lo que resulta obvio y palmario en el caso previsto en el art. 31 bis de la responsabilidad de la persona
juridica cuando no se ha identificado al autor del hecho o éste obr6 sin culpabilidad, lo cual es la
pureba evidente de que por mucho que a dicha responsabilidad se la quiera denominar “penal’,
materialmente no tiene ni puede tener otra naturaleza juridica que no sean las de caracter civil o la
administrativo no sancionadora; en el mismo sentido, véase Robles Planas (n. 32), pp. 12 ss.

102 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 80 ss.: “el sujeto del deber juridico, o legalmente obligado,
es el capaz de obedecer o desobedecer la norma de derecho, es decir, aquel cuya conducta, en cuanto
acto antijuridico, es condicion de la sancion’, mientras que “responsable de tal acto es el individuo o
son los individuos contra los cuales se dirige la sancién, aun cuando la condicién para que la sanciéon
se dirija contra él o contra ellos no sea su conducta propia, sino la relacién juridica que tienen con
el autor” (pp. 80 s.); de este modo “cuando los miembros de una sociedad son responsables de un
hecho antijuridico cometido por un dérgano de la misma (...) no es su conducta, sino su relaciéon
especifica con los autores del acto lo que constituye el supuesto de la sancién dirigida contra ellos”
(p. 81); y en todo caso, “la responsabilidad por un acto antijuridico cometido por persona distinta
del responsable nunca puede basarse en la culpa de éste” (p. 82); véase en el mismo sentido, pero mas
en concreto en relacion con la responsabilidad civil del empresario, LACRUZ/RIVERO (n. 100), pp.
500y 502 ss.
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doctrina y por la jurisprudencia espafiolas se
ha venido admitiendo desde antiguo la res-
ponsabilidad de las personas juridicas en el
4ambito de las infracciones administrativas!,
pero ya no es cierto que tal postura sea una-
nime e indiscutida, y en mi opinién ni siquie-
ra que sea la postura mayoritaria'°*. Por otro
lado, dentro de la doctrina iusadministrativa
que dice admitirla, las divergencias respecto a
su fundamento y a su estructura juridica son
tan profundas e incompatibles conceptual-
mente, que permiten poner en duda que, al
menos algunas de las opiniones que se mani-
fiestan en principio como favorables tengan
realmente este signo y no, mas bien, el contra-
rio si, mds alld de la nomenclatura utilizada, se
atiende a los conceptos y a las construcciones
dogmiticas que formulan'®* En todo caso, la
doctrina iusadministartiva mas rigurosa y
mas altamente cualificada, niega con la ma-

yor contundencia la capacidad de accién y de
culpabilidad de la persona juridica también en
ese orden sancionador. Por esta razon, el tra-
tamiento de la cuestion de la responsabilidad
penal de la persona juridica no debe limitarse
al campo de lo criminal, sino que debe exten-
derse también al de la sancion administrativa,
pues en éste no solo se plantea en idénticos
términos que en aquél, sino que debe resolver-
se también de la misma manera. Esto es y debe
ser asi para todo el que, como es mi caso, en-
tienda que todo Derecho sancionador sin una
sola excepcion, y en particular el llamado ad-
ministrativo, tiene idéntica naturaleza que el
penal criminal*s, porque ambos son manifes-
taciones de un tinico y mismo poder punitivo
(Strafgewalt) que es distinto del poder coerci-
tivo (Zwangsgewalt)'*” en el sentido de la fruc-
tifera diferenciacion de ambos que debemos a
Otto Mayer'*s. Las sanciones administrativas

103 Véase, por ejemplo, MONTORO PUERTO, La infracciéon administrativa, Ed. Nauta, Barcelona, 1965,
pp. 143 y ss.; GOMEZ TOMILLO, Derecho administrativo sancionador. Parte General, Thomson/
Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 236 ss.; sobre la responsabilidad de la persona juridica en el ambito
de las infracciones administrativas en el orden laboral véase por ejemplo DEL REY GUANTER,
Potestad sancionadora de la Administracion y Jurisdiccion penal en el orden social, Ministerio de
Trabajo y Seguridad social, Madrid, 1990, pp. 72 s., 130 ss., y la jurisprudencia de ese orden que
cita especialmente en nota 123 de p. 72; GARCIA BLASCO, Infracciones y sanciones en materia
laboral; Cuadernos Civitas, Madrid, 1989, pp. 57 ss.; y para el ambito de la infraccién tributaria
administrativa, véase PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pp. 280 ss. y ZORNOZA PEREZ, El sistema de infracciones y
sanciones tributarias, Civitas, Madrid, 1992, pp. 181 ss.

104 Véase sobre todo GRACIA MARTIN, La cuestién (n. 7), pp. 45, 48 s., 69 ss.; EL MISMO, en Gracia/
Boldova/Alastuey, Tratado (n. 7), pp. 546 ss. y 576 s,; EL MISMO, en Gracia/Boldova/Alastuey,
Lecciones (n. 7), pp. 216 ss.; Fuster Asencio, El procedimiento sancionador tributario, Aranzadi,
Pamplona, 2001, p. 106; NAVARRO CARDOSO, Infraccién administrativa y delito: limites a la
intervencion del Derecho penal, Ed. Colex, Madrid, 2001, p. 67; y recientemente, en el mismo sentido,
ROBLES PLANAS (n. 32), p. 8; en la doctrina peruana, véase en el mismo sentido MEINI MENDEZ,
La responsabilidad penal de las personas juridicas, Pontificia Universidad Catdlica, Lima, 1999, p. 141.

105 Véase, por ejemplo, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 67), pp.
421 ss.: “en algunas de sus manifestaciones el Derecho Administrativo Sancionador parece estar
dejando atrds las aguas del Derecho penal y adentrandose en las de la responsabilidad civil” (loc.
cit., p. 421, subrayado mio).

106 Asi la doctrina mayoritaria, véase por todos CEREZO MIR, PG I, 62 ed., 2004, pp. 56 ss.; por el
contrario, en la doctrina jusadministrativa, entiende que el Derecho administrativo sancionador
tiene autonomia y naturaleza distinta a la del penal criminal, y que por ello debe regirse por otros
principios, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 30 ss., 55 ss.,
122 s., y especialmente todo el Capitulo IV de esta magnifica obra, que se extiende desde la p. 124
hasta la 160.

107 En el mismo sentido ZAFFARONI PG, 22 ed., 2002, pp. 48 ss. y 214 ss.

108 Véase Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht 1, 32 ed., Miinchen und Leipzig, 1924, pp. 213 ss.
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deben estar sometidas a los mismos e idénti-
cos principios y garantias de la penal criminal,
y sin la minima flexibilizacién, no sélo en ra-
zon de la identidad material entre ambas (y
entre sus respectivos supuestos de hecho) y en
razén de la identidad del poder que las aplica
(punitivo)*®, sino también por exigencias
ético-politicas y por la urgente necesidad de
someter al Derecho el ejercicio de semejan-
te poder —en mi opinién originariamente
judicial— delegado en las autoridades y
funcionarios de la Administracion, toda
vez que la realidad cotidiana nos prueba y
demuestra que en éste ambito el poder pu-
nitivo ha alcanzado un maximo y dificil-
mente superable grado de corrupcién y que
su ejercicio real se practica sin sujecion al
Derecho de un modo completamente arbi-
trario y, en definitiva, salvaje, entendiendo
esto en el sentido de no sujecion de hecho a
ninguna regla'*®. Por todo esto, el estudio y
el desarrollo doctrinales de la posible o im-
posible responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas compete en idéntica medida a
penalistas y a iusadministrativistas.

2. Se la mire por donde se la mire, la interpre-
tacion que hace Gomez Tomillo del concepto
de accién de Roxin “como manifestacion de
la personalidad” para luego pretender fun-
damentar a partir de él la capacidad de ac-
cién de la persona juridica es absolutamente
contradictoria e insostenible'''. Ya el mismo
Roxin rechaza la capacidad de accién de la
persona juridica a partir precisamente de su
propio concepto porque “dado que les falta
una substancia psiquico-espiritual, no pueden

109

110

manifestarse a si mismas”''2. Pero dado que
en la edicion de la Parte General de Roxin que
cita Gomez Tomillo —la traduccién de la 22
edicion alemana, de 1994—, aquél concluia
su exposicion de las opiniones favorables a la
capacidad de accion de las personas juridicas
con la indicacién de que habria “que esperar
a ver como sigue evolucionando la discu-
sion”113, el autor espafiol cree poder entender
que Roxin dejé ahi la cuestion abierta en el
sentido de que pudiera aceptar la capacidad de
accion en el futuro a la vista de tal evolucion
de la discusion'. Esta interpretacion de Go-
mez Tomillo es, sin embargo, completamente
desafortunada, pues no se ve como el concep-
to de “manifestacion de la personalidad” de
Roxin podria asimilar a cualquier substrato
carente de substancia psiquico-espiritual que
pudiera ser propuesto por cualquier nuevo
concepto de accién para la persona juridica,
como lo demuestra que en su dltima edicion
de 2006 Roxin continte rechazando por la
misma razon, y sin ninguna variacion, la in-
capacidad de accién de la persona juridica, y
que tras haber observado aquella evolucion
durante los 11 aflos transcurridos entre ambas
ediciones, haya suprimido la invitacion a es-
perar a la evolucion de la discusion?*s. Por lo
demas, que a partir de un concepto de accion
como “manifestacion de la pesonalidad” no
es posible derivar ni explicar ninguna capaci-
dad de accion de la persona juridica, lo con-
firma ahora con razén Luzén Pena, al negar
dicha capacidad con base en su muy similar
concepto de accion como “manifestacion ex-
terna activa o pasiva de una voluntad”:¢. Pero
por otra parte, y esto es lo que interesa para

En el mismo sentido ZAFFARONI, PG, 22 ed., 2002, pp. 18 ss., 25 ss., 38 ss., 44 ss., y 177 ss.
Sobre ello, en general, véase ZAFFARONI, PG, 2@ ed., 2002, pp. 177 ss.; y en particular sobre el

panorama del “Derecho” sancionador administrativo espaiol y de su ejercicio cotidiano, véanse las
ciertamente sobrecogedoras pero absolutamente realistas descripciones y estimaciones de Alejandro
Nieto, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 26 ss.

" Véase GOMEZ TOMILLLO, Introduccién (n. 57), pp. 47 s.

12 Véase ROXIN AT I, 42 ed., 2006, § 8 C n° 59, p. 262.

"% Véase ROXIN PG, 2 ed., 1997, § 8 n° 56¢ in fine, p. 260.

" Véase GOMEZ TOMILLO (n. 57), p. 48.

"% Véase ROXIN AT T, 4 ed., 2006, § 8 C n° 59, p. 262y § 8 C n° 63, p. 263.
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la critica que ahora estoy desarrollando, a Go-
mez Tomillo le sorprende!?7, y cree que es una
contradiccion, que pese a que Roxin considera
que existe una una gran proximidad entre el
Derecho penal y el sancionador administrati-
vo, sostenga luego, sin embargo, que en el am-
bito de las contravenciones sea posible aplicar
“sanciones” sin necesidad de la concurrencia
de una accion8. Sin embargo, ni hay motivo
alguno para soprenderse ni tampoco —esto
aun menos— para ver contradiccion alguna
en la postura de Roxin. En primer lugar, por-
que Roxin sostiene expresamente que la multa
para personas juridicas del § 30 OwiG no es
mas que una ‘consecuencia accesoria 1%, y
este tipo de consecuencias no tiene naturaleza
ni finalidad propiamente “sancionadoras’, por
lo cual la realizacion de una acciéon —aunque
haya tenido lugar— no es elemento constitu-
tivo del supuesto de hecho habilitante de su
aplicacion, porque éste no estd constituido
mas que por estados o situaciones objetiva-
metne contrarias a Derecho (enriquecimiento
injusto, peligrosidad objetiva de la cosa, de-
fecto de organizacion, etc.)'2°. Pero es que, en
segundo lugar, si bien Roxin no entra en de-
talles, su postura no sélo es plenamente acer-
tada, sino que es tambien absolutamente co-
herente porque en realidad, como resulta del
saber que proporcionan la teoria general del
Derecho y las Dogmaticas del Derecho civil
y del administrativo, al supuesto de hecho de
la “responsabilidad” —y aqui por cierto tanto
de la persona juridica como de la fisica— no
siempre pertenecen como elementos constitu-
tivos ni la realizacion de una accion ni tampo-
co —esto atin menos— la culpabilidad del au-
tor de la infraccién. Con esto, paso ahora ya a
desvituar definitivamente las infundadas opi-

niones de Zugaldia y de Gémez Tomillo sobre
el reconocimiento de la capacidad de accion
y de culpabilidad de la persona juridica en el
Derecho sancionador administrativo.

3. En particular Gomez Tomillo, se decanta
por rechazar a cierta doctrina jusadminis-
trativa —y por cierto, la de mayor prestigio y
rigor cientificos— que niega la capacidad de
culpabilidad de la persona juridica también en
el Derecho sancionador administrativo, y con-
sidera que la responsabilidad de ella es una de
tipo “objetivo”. Por un lado, porque en su opi-
nion, prescindir de la culpabilidad podria su-
poner una “inaceptable afeccion del principio
de proporcionalidad” y podria también “plan-
tear problemas desde el punto de vista del
principio de igualdad”*?'. Y por otro lado, por-
que “se incidiria en una responsabilidad por el
riesgo que tiene su fundamento en el ambito
del Derecho civil, pero que carece de sentido
en un Derecho de caracter punitivo™22. Estos
argumentos de Gomez Tomillo, sin embar-
go, no son afortunados. Los primeros porque
como tan documentadamente ha demostrado
Schiinemann, segun ya se vi6 mas atras'3, es
precisamente la pretension de fundamentar
una accion, una culpabilidad y una pena para
la persona juridica lo que —justo al revés de lo
que cree Gomez Tomillo— si vulnera los prin-
cipios de proporcionalidad e igualdad. De esto
no puedo ocuparme aqui ahora. En cambio,
si voy a hacerlo, aunque sea brevemente, de la
segunda de las razones esgrimidas por Gémez
Tomillo, porque sin la menor duda tiene toda
la razén cuando afirma que prescindir de la
culpabilidad de la persona juridica nos llevaria
al Derecho civil, y porque esto es precisamente
lo que sin la menor duda debe ser. Y si aqui

117 Véase GOMEZ TOMILLO (n. 57), pp. 48 s. y nota 76.

s Véase ROXIN, AT I, 4% ed., 2006, § 2 O n° 133, p. 59y § 8 C n° 60, p. 263.

19 Véase ROXIN, AT I, 42 ed., 2006, § 8 C n° 60, p. 263.

120 Sobre todo esto, véase ampliamente GRACIA MARTIN, La cuestion (n. 7), pp. 69 ss.; EL MISMO,
en Tratado (n. 7), pp. 552 ss., 576 5. y 580 ss.; EL MISMO, en Lecciones, 4° ed., 2012, pp. 201 ss. y 216
ss.; y en sentido proximo Robles Planas (n. 32), pp. 8.y 12 ss.

121 Véase GOMEZ TOMILLO, Introduccién (n. 57), p. 99.

122 Véase GOMEZ TOMILLO, Introduccién (n. 57), p. 100.

123 Vid. supra nota 52.
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si que tiene Gomez Tomillo toda la razén es
porque es evidente y cierto que eso sélo es lo
que se puede hacer respecto de la persona ju-
ridica, es decir: imputarle una responsabilidad
de tipo “objetivo” estricta y exclusivamente ci-
vil —y en su caso, también administrativa “no
sancionadora”—; porque como con una gra-
cia no exenta de ironia y, en cualquier caso, de
un modo que no dudo en calificar de “genial’,
ha afirmado el magnifico y brillante joven co-
lega Victor Gémez Martin, “existen razones
para creer que bajo la piel de lobo de la pena,
la LO 5/2010 oculta, en realidad, en parte la
oveja de una suerte de responsabilidad civil
derivada de delito y; en parte, la de una especie
de sistemas de medidas de seguridad interdic-
tivas para sociedades peligrosas™2+. Todo esto
se explica bien si no se pasan por alto ciertos
importantes conocimientos que proporciona
el saber juridico.

4. Partiendo de la premisa —es que no hay
otra posible— de la absoluta imposibilidad
de fundamentar la culpabilidad de las perso-
nas juridicas'?*, advierte Alejandro Nieto que
respecto de ellas el Derecho administrativo
sancionador se veria en principio abocado a
optar por estas tres alternativas: a) a no poder
sancionar nunca a una persona juridica'?s; b)
a tener que “modular” el principio y el con-

cepto de culpabilidad para poder asi afirmar
la concurrencia de ésta en la persona juridi-
ca 'y poder asi aplicarle la sancion sin violen-
tar aquél principio'?’; y ¢) a negar la vigencia
del principio de culpabilidad en éste ambito
sancionador, y a reconocer en consecuencia
que en ¢l rige un tipo de responsabilidad ob-
jetiva'?s. La primera de las alternativas no es
viable en absoluto, pues esta en abierta contra-
diccion con la legislacion y con una inveterada
y copiosa praxis juridica que sanciona desde
siempre a las personas juridicas con base en
dicha legislacion'?*. Pero la segunda alternati-
va, que es por la que se ha decantado un sector
de la doctrina y de la jurisprudencia, incluida
la constitucional, es una que cuando se intenta
poner en practica agrava considerablemente el
problema por la sencilla razén de que la mis-
ma es una de imposible realizacion. En efecto,
ya que todas las “modulaciones” del concep-
to de culpabilidad que se han formulado por
doctrina y jurisprudencia y cualquiera otra
que quisiera intentarse, en realidad no dan lu-
gar mas que a una completa aniquilacion del
concepto de culpabilidad**®, pues por mucho
que se quiera seguir llamando asi a cualquie-
ra de los resultados de la modulacion, en ellos
empero —en palabras de Alejandro Nieto—
no cabe ver nada mas que “juegos formales
realizados por juristas habilidosos para, res-

124 Véase GOMEZ MARTIN, en Mir/Corcoy (dirs.), Garantias constitucionales y Derecho penal
europeo, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2012, p. 383 (cursivas mias).

125 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 391, 402.

126 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), pp. 393 y 414.

127 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), p. 393.

128 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 402 s., 415 5. y 418 ss.

129 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 395 ss. y 414.

130 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), p. 398, pues se recurre al
“deus ex machina de la ‘modulacién’ de la culpabilidad”, pero luego “a la hora de dar una explicacion
concreta de esta modulacion, se da un salto funambulesco apoyandose en la cuerda floja de la ficcion’,
pues “si las personas juridicas son entes de ficcién nada mas facil que, a través de otra, imputarles
la voluntad de sus agentes’, es decir, que “lo tinico que se hace —aqui viene el salto— es ‘trasladarla’
[sic] desde una persona fisica a una persona juridica’, y asi de tal modo que la culpabilidad “se ha
desvanecido como el humo”

CCBM  ADPE 3 (2015)

6/23/2015 12:12:15 PM

ADPE 3.indd 88 @



LUIS GRACIA MARTIN

petando la letra de las normas, quebrantar su
espiritu en un comportamiento hipdcrita muy
extendido en la vida del Derecho™'.

5. a) Descartadas, pues, las dos alternativas
expuestas, Alejandro Nieto se decanta decidi-
damente por la tercera, y llega a la conclusion
de que en el tema que nos ocupa, optar por la
“responsabilidad objetiva [sic. en el Derecho
sancionador administrativo] no debiera, por
tanto, escandalizar a nadie, pues no supone
una agresiéon a una sociedad democritica,
[sino que] antes al contrario, [supone] un ro-
bustecimiento efectivo del Estado social”32,
Sin duda, ésta es, a mi juicio, la tinica via po-
sible y correcta para resolver la cuestion de la
“responsabilidad” de la persona juridica por la
comision de delitos e infracciones administra-
tivas por las personas fisicas que actiian para
ella. Como indica el eximio administrativista
espafiol, “de lo que se trata, en definitiva, es
de llegar a la responsabilidad, no a través de
la culpabilidad como es lo ordinario, sino a
través de la capacidad de soportar la sancion’,
o bien, y para expresarlo “en términos deli-
beradamente simplistas, podria decirse, por
tanto, que en estos casos responsable no es el
culpable sino ‘el que puede pagar”33. Pero —
pregunta— “3qué necesidad hay de hablar de
culpabilidad —un fenémeno psiquico riguro-

samente personal— cuando estamos ante una
infracciéon cometida por una empresa?”3. A
la vista de como estd el panorama actual de la
doctrina juridica, no es de extrafiar que Ale-
jandro Nieto piense en que su propuesta de
reconocer de plano y sin ambages una respon-
sabilidad “objetiva” derivada de la comision de
infracciones penales y administrativas pueda
ser tachada por algunos “de inadmisible he-
rejia constitucional”*s, y probablemente asi
sucedera. Sin embargo, frente a esto hay que
decir que no seria precisamente a su tesis, sino
que, al contrario, debera ser a toda critica que
se haga de la misma desde la ignorancia o
desde el desprecio del saber juridico que pro-
porcionan la teoria general del Derecho y las
Dogmaticas de los Derechos privado y publi-
co, a lo que legitima y realmente si se lo ten-
dréd que tachar de herejia o de algo peor. Pues
a mi juicio, en la construccién que propone
Alejandro Nieto no debiera verse una de natu-
raleza sancionadora, sino mas bien una plural
con estructuras del Derecho civil y del admi-
nistrativo coercitivo e incluso de las llama-
das potestades administrativas ablatorias'?,
pues evocando de nuevo la graciosa y genial
metifora de Victor Gdmez Martin, mas atras
expuesta, ninguna duda puede haber acerca
de que las personas juridicas —incluidas las
naturales cuando no se las contempla como

131 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), pp. 393, 338, 402 y 427;
donde habla del “atajo hipdcrita de considerar que la inobservancia es una variante de imprudencia”
(p. 338); literalmente de “los artilugios que esta utilizando la jurisprudencia” (p. 402), y de que
“con este sencillo artilugio ya tienen un culpable” (p. 427), refiriéndose aqui al artilugio de llamar
culpabilidad a la culpa in eligendo y a la in vigilando, que como es sabido son conceptos de la
responsabilidad civil objetiva que nada tienen que ver con la culpabilidad; sobre ello véase GRACIA
MARTIN, Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes de una persona juridica por
delitos especiales, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 113 ss. y cfr. supra las descalificaciones que dirige
Nieto a todos los intentos de configurar un concepto de culpabilidad de la persona juridica.

132 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), p. 425 (corchetes
anadidos por mi).

133 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 402.

134 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed., p. 415, donde advierte sobre
que exigir la culpabilidad de la persona juridica lleva a “imputaciones arbitrarias” que fuerzan a
“colgar a alguien el titulo de culpable”

135 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), p. 426.

136 Como vengo sosteniendo desde hace aos; véase GRACIA MARTIN, Responsabilidad de directivos
(n. 131), pp. 103 ss.; véase ademas supra nota 120.
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seres humanos, sino como “personas’— en
ningun caso pueden ser ovejas expuestas a los
lobos punitivos y sancionatorios, sino tnica y
exclusivamente ovejas de una raza mixta civil
y administrativa, que inicamente pueden mo-
rar y pastar en los rediles y en los prados civil
y administrativo.

b) No veo claro cudl es la verdadera naturaleza
juridica que Alejandro Nieto atribuye a la res-
ponsabilidad de la persona juridica'*?, pero si
—y esto es lo decisivo—que su tesis esta soli-
damente fundada en los saberes juridicos que
proporcionan la teoria general del Derecho y
las Dogmaticas del Derecho privado y publi-
co, a los cuales remite de un modo expreso
e inequivoco y con una llamada de atencion
acerca de que en este campo la estructura de
la construccion juridica es una de naturaleza
mas bien civil que sancionadora o punitiva'3s.
Por otra parte, el eje de la construccion de
Alejandro Nieto lo constituye la importante
—pero tan ignorada— distincion de la teo-
ria general del Derecho entre “culpabilidad”

y “responsabilidad™. “Esto que parece tan
elemental a los juristas” —dice— “se pasa por
alto en el Derecho Administrativo Sanciona-
dor, cuyo error consiste en no acertar a sepa-
rar las figuras de autoria y responsabilidad™ .
Conforme a esta distincién bésica en la teo-
ria general del Derecho, por diversas razones
puede ser que el autor de una infracciéon no
sea responsable, mientras que, a la inversa, es
posible hacer responsable a un sujeto que ni
siquiera haya realizado la infraccién ni haya
participado en ella. Ahora bien, deberia estar
fuera de toda duda que una estructura o figu-
ra de responsabilidad de esta clase sélo puede
tener una naturaleza civil o administrativa, y
en modo alguno una de caracter sancionador.
Con esto, sin embargo, A Gémez Tomillo, no
le quedan otras salidas que o bien la de acep-
tar lo que él parece querer rechazar y evitar, es
decir, que como no puede ser de otro modo,
aqui estamos ante una responsabilidad objeti-
va inequivocamente civil, o bien, si quiere po-
der continuar afirmando una culpabilidad de
la persona juridica, desvirtuar esta importante

4

137 Aunque en el desarrollo de su tesis Alejandro Nieto habla constantemente de “infraccién” y de “sancién’,
en algiin momento, sin embargo, plantea la cuestion de si a la vista de los presupuestos y del régimen
juridico peculiares de algunas figuras de responsabilidad en el Derecho administrativo sancionador,
podriamos estar en presencia de una “difuminacién de los conceptos estrictos de infraccion y de
sancion’; véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5¢ ed. (n. 12), p. 351.

138 Véase Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), pp. 421 s., donde apela
para a los saberes juridicos que proporcionan el Derecho civil y la teoria general del Derecho, y
considera que aqui deben dejarse atras “las aguas del Derecho penal” y adentrarse “en las de la
responsabilidad civil” (p. 421). De hecho, los titulos de imputacién objetiva que menciona Nieto (loc.
cit., p. 42), son de naturaleza civil: “a) ex lege (la propiedad del vehiculo si no aparece el conductor
infractor), b) ex culpa (in vigilando, in eligendo, in conservando), ¢) ex contractu (contrato de seguro
de responsabilidad), d) ex bono (apropiacion de los beneficios producidos por la infraccién)” Para la
imputacion objetiva en el Derecho civil, véase por ejemplo, Lacruz/Delgado (n. 11), p. 280, mencionan
el principio ubi commodum, ibi periculum; en el mismo sentido, Lacruz/Rivero (n. 100), pp. 499 s.
y 503, quienes enumeran como fundamentos de la imputacién objetiva la culpa in vigilando, in
eligendo, in educando; el riesgo empresarial y el principio cuius comoda, eius est periculum; y para
la imputacion objetiva en el dmbito de la responsabilidad civil ex delicto, véase Alastuey (n. 100),
pp- 633 ss., quien enumera como titulos de imputacion objetiva la culpa in vigilando (p. 634), la in
eligendo (p. 636), el principio cuius comoda, eius incommoda (p. 638) y la propiedad “susceptible de
crear riesgos” (p. 640).

139 Sobre ella, por ahora, véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, pp. 414 ss.
y especialmente pp. 421 s. El mismo valor y sentido juridicos tiene la distincién entre “deuda” y
“responsabilidad”; véase al respecto DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
Tecnos, Madrid, 1970 (reimpr. 1972), 329 s.

140 Ep este sentido Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, p. 422.
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distincién entre culpabilidad y responsabili-
dad en el sentido expuesto, y en el que, para
terminar, se desarrolla a contiuacion.

V. ACCION (INFRACCION) CULPABLE Y
RESPONSABILIDAD

1. Efectivamente, como ha dicho Alejandro
Nieto, es un error muy grave ignorar o pasar
por alto la fundamental distincién entre “cul-
pabilidad” y “responsabilidad’, formulada en
primera instancia por la teoria general del De-
recho', y aceptada y normalmente operativa
en diferentes ambitos juridicos especificos'#2.
Mientras que el término “responsabilidad” es
multivoco y remite en concreto a significados
juridicos muy distintos y variados'+, el con-
cepto de “culpabilidad” tiene un significado
relativamente preciso y univoco. Sea cual sea
la concepcion o la teoria que se sustente sobre
ella, la idea de culpabilidad remite siempre,
desde el momento inicial en que se piensa,
hasta el ultimo en que se comprueba y verifica

su presencia, a un juicio, ya sea éste descripti-
vo 0 normativo, sobre un sujeto humano in-
dividual a causa de algo hecho por él mismo
0 que estd presente en ¢l mismo y porque las
condiciones y la razones del juicio estan da-
das también en él mismo; en fin, de todos los
aspectos y matices de la culpabilidad, el que
aqui interesa destacar es que ella esta ligada
de modo esencial e indisoluble a la autoria del
hecho propio y, por consiguiente, que no es
concebible —y si lo fuera seria absolutamente
inadmisible— una culpabilidad de nadie por
el hecho realizado por un sujeto distinto!*4; de
aqui deriva eo ipso que la consecuencia juri-
dica con que puede responderse a la culpabi-
lidad —la pena— tiene que ser forzosamente
personal, es decir, que s6lo puede aplicarse al
autor del hecho que él mismo, y sélo él, ha rea-
lizado culpablemente!#s.

2. De los diferentes significados que tiene el
término “responsabilidad’, interesa aqui el de
“responder” de las posibles “consecuencias”

141 Sobre ella, véase extensamente la brillante construccion y exposicion de KELSEN, Teoria general
(n.9), pp. 75 ss.; véase también NINO, Introduccidn al andlisis del Derecho, 22 ed., Ariel, Barcelona,
1984, pp. 184 ss.

142 Asi, en el Derecho francés goza de una gran tradicion la figura denominada como responsabilité
pénale du fait dautrui, también llamada responsabilité du chef dentreprise, la cual, pese a su
denominacion, y segtin la doctrina francesa, no es mas que una clase de responsabilidad civil del jefe
o del encargado de la empresa que opera como garantia de la ejecucion de la pena de multa impuesta
al autor material de la infraccién; véanse los clasicos trabajos de BONNARD, Les infractions
intentionelles et lextension de la responsabilité pénale, notamment patronale du fait d'autrui, Presses
Universitaires de France, Paris, 1978, pp. 12 ss. y CARTIER, Notion et fondement de la responsabilité
du chef dentreprise, Journées d’Etudes de I'Institut de I'Entreprise, Ed. Masson, Paris/New York/
Barcelona/Milan, 1977, pp. 46 s. Lo mismo cabe decir respecto de la llamada responsabilita per fatto
altrui del Derecho italiano; véase al respecto, véase el clasico trabajo de Pettoello MANTOVANTI,
Responsabilita per fatto altrui. Ai confini tra Diritto civile e Diritto penale, Giuftre Editore, Milano,
1962, pp. 23y 51 ss. Sobre estas figuras, véase GRACIA MARTIN, El actuar I (n. 7), pp. 49 ss. A este
modelo de responsabilidad respondia el deber de pago de la multa impuesta al autor por la persona
juridica, que establecia el derogado apartado 2 del art. 31 CP; véase al respecto, GRACIA MARTIN,
en Boix/Lloria, Diccionario de Derecho penal econémico, Iustel, Madrid, 2008, pp. 818 ss.; en el
mismo sentido ALASTUEY (n. 100), pp. 632 s.; también SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA,
InDret 2/2006, pp. 11 5.y 20 ss.

143 Sobre la amplitud de significados del término “responsabilidad’, véase por ejemplo NINO,
Introduccién (n. 141), pp. 184 ss.

144 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 82: “la responsabilidad por un acto antijuridico cometido
por una persona distinta del responsable nunca puede basarse en la culpa de éste”.

145 Véase, por ejemplo, MIR PUIG RECPC 06-01 (2004), p. 9: ‘el principio de personalidad de la pena es
también consecuencia del principio de culpabilidad: solo puede imponerse una pena al culpable del hecho’
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de un hecho, entre las cuales hay que contar
incluso el cumplimiento o satisfaccion de la
sancion. En este sentido, responsabilidad sig-
nifica hacerse cargo y soportar sobre si mismo
las consecuencias de un hecho; en relacion
con los hechos ilicitos, responsable es aquél
“que ‘responde’ de las consecuencias del ilicito
(en primer término una sancién administra-
tiva)”1#6. Mientras que la culpabilidad, como
se ha dicho, va siempre ligada al autor del
hecho, la responsabilidad por las consecuen-
cias puede recaer en un sujeto distinto y que
ni siquiera haya participado en el hecho'¥.
La culpabilidad se contrae siempre al hecho
propio y es subjetiva o personal, pero la res-
ponsabilidad puede ser objetiva y por el hecho
de otros. De acuerdo con lo dicho hasta aqui,
substrato de la culpabilidad es unicamente el
ser humano, y por esto toda responsabilidad
por la culpabilidad es siempre personal (sub-
jetiva) y por el hecho propio. Por el contrario,
la responsabilidad por el hecho de otro es una
completamente desvinculada de la culpabili-
dad y es, por ello, siempre objetiva'*® o, como
la llama Kelsen, absoluta’s, pues se traduce y
concreta en una “obligacion” que la ley le im-
puta a un sujeto juridico distinto del autor de
la infraccién y, por lo tanto, el sujeto de ella ya
no es el ser humano, sino la “persona”. Aho-
ra bien, cuando la ley determina que el sujeto
responsable sea el mismo autor del hecho, no
por ello queda eliminada y sin efecto la distin-
cién entre culpabilidad y responsabilidad. En
el caso de la responsabilidad por el hecho pro-
pio el autor del hecho habra tenido que ser ne-

cesariamente un ser humano que haya obrado
culpablemente, pero este ser humano es al
mismo tiempo el substrato de un sujeto juri-
dico, esto es, de una “persona”. Como advierte
Alejandro Nieto, “se es responsable porque asi
lo declaralaley”*1, y la ley puede declarar que
lo sea tanto un sujeto distinto como “el autor
material directo”52. En los casos de responsa-
bilidad por el hecho propio, aun a pesar de co-
incidir en un mismo sujeto la culpabilidad y la
responsabilidad, debe continuar distinguién-
dose entre una y otra por la simple razén de
que, también aqui, el syjeto se ha manifestado
y obrado en la doble condicién de ser humano
y de persona. En estos casos, pues, consecuen-
temente, en la “responsabilidad” del sujeto por
su propio hecho hay que ver y distinguir un
momento estrictamente subjetivo anclado en
la culpabilidad del autor en su condicion de
ser humano, y que por esto mismo no es sus-
ceptible de “imputacion” ni de “transferencia’
a ninguin otro sujeto, y otro momento objetivo
respecto del cual el sujeto que entra en consi-
deracion es la “persona’, es decir, el sujeto ju-
ridico capaz de imputacion; un momento ob-
jetivo referido a las consecuencias del hecho,
incluida la satisfaccion de la sancion, respecto
de las cuales pueden emanar “obligaciones”
que, a diferencia de la culpabilidad, si son ya
suscetibles de imputacion y de transferencia a
un syjeto distinto contemplado también en su
condicion de “persona’, es decir, como sujeto
capaz de “imputacion juridica™s.

3. Ahora bien, contra lo que pretende en la

146 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 426.

147 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 77 ss.; NINO, Introduccién (n. 141), pp. 187 ss.; Alejandro
NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 414 ss; GRACIA MARTIN, en
Diccionario (n. 142), pp. 818 ss.; EL MISMO, en Gracia/Boldova/Alastuey, Lecciones de consecuencias
juridicas del delito, 42 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 218.

148 Véase, por todos, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 402, 418

$s. y nota anterior.

149 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), pp. 402,416 y425; NINO,

Introduccidn, p. 190.
150 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 82.

151 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 419.
152 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 427.
153 Cfr. sobre todo esto KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 75 s., y especialmente p. 79 s.
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doctrina espanola Gémez-Jara, hay que decir
que el sujeto del Derecho penal, como ya he
demostrado ampliamente en otro lugar, no es
en absoluto la “persona”’s4, sino tinica y exclu-
sivamente el ser humano empirico*ss. La dis-
tincion entre culpabilidad y responsabilidad
corresponde precisamente a la distincién en-
tre ser humano individual y persona, y en este
sentido debe distinguirse entre el “sujeto de la
accion” y el “sujeto de la imputacién™ss. Uno
y otro podran coincidir cuando el primero sea
una persona natural, porque sus cualidades
existenciales le permiten producir por siy para
si misma los efectos que luego le pueden ser
juridicamente imputados, y aun aqui, como
se ha dicho, también se tienen que distinguir.
En el caso de las personas juridicas, en cam-
bio, el sujeto de la accion y el de la imputacion
son siempre inexorablemente distintos, pues
aquéllas solo pueden actuar a través de sus or-
ganos y representantes, es decir, de personas
fisicas, que son siempre y necesariamente los
sujetos de la accion. Ahora bien, a mi juicio,
todo aquéllo que puede imputarse inmedia-
tamente a la persona juridica son sélo y exclu-
sivamente los efectos objetivos y externos de
la accién del érgano o del representante, por
ejemplo los efectos juridico-civiles del contra-
to celebrado inmediatamente por él en cuanto
persona juridica que la representa'”, pero en
ningln caso podra ser imputada la voluntad
de la accion ni el proceso de su formacion,
porque esto pertenece a la esfera individual del
sujeto dela accidn y es intransferible!*s. En este
sentido, ya Frank advirtié claramente que lo
que exclusivamente se imputa al representado

(sic. a la persona juridica) son las consecuen-
cias juridico-civiles del contrato, mientras que
la responsabilidad penal, en cambio, es sdlo de
la incumbencia del que concluy¢ el contrato
inmediatamentes®. Nagler, por su parte, sos-
tuvo que “las acciones del representante legal
no se agotan, para la contemplacion juridica,
en la produccion de efectos en la esfera juri-
dica del representado” sino que “se desdoblan
en actividades que tienen lugar dentro de las
esferas vitales ajena y propia”. De esto resulta,
segtin Nagler, que el ordenamiento juridico no
impone deberes de obediencia a estos sujetos
(sc. a 6rganos y representantes) “en cuanto or-
ganos de la vida juridica ajena’, sino “en su ser
por si mismos’, y dado que nuestra cultura ju-
ridica no reconoce una representacion crimi-
nal, la actividad de la voluntad en estos casos
Y, por lo tanto, la responsabilidad criminal, no
pueden alcanzar en modo alguno al represen-
tado sino exclusivamente “al representante en
cuanto individuo que actia’s°. Y Rodriguez
Mourullo, en nuestra doctrina, advierte con
razon, que “no es que la persona juridica ‘con-
cluya’ por si misma contratos, sino que queda
vinculada por los contratos que se celebran
en su nombre las personas individuales que
actiian como drganos suyos’, y como ‘el feno-
meno de la representacion” —prosigue Rodri-
guez Mourullo- “no tiene cabida en cuento a
los sujetos activos del delito, para que alguien
cometa delito es necesario que haya realiza-
do personalmente la accién conminada con
pena’iel,

4. De todo cuanto se ha expuesto, pues, se tie-

154 Véase GOMEZ-JARA, La culpabilidad (n. 54), pp. 219 ss.

155 Véase GRACIA MARTIN, El horizonte del finalismo (n. 8), pp. 214 ss.

156 Véase al respecto, especialmente, la exposicién de SEILER, Strafrechtliche Massnahmen als
Unrechtsfolgen gegen Personenverbinde, Universititsverlag Freiburg Schweiz, 1967, pp. 50 ss.

157 Véase GRACIA MARTIN, ElactuarI (n. 1), pp. 8s., 11.

158 En Derecho penal “sujeto de la imputacion es el hombre, si y en la medida en que actia
responsablemente”, como afirma acertadamente MAIWALD, ZStW, 1966, p. 54; y en el mismo
sentido HARDWIG, Die Zurechnung, Cram de Gruyter, Hamburg, 1957, pp. 117 s.

159 Véase FRANK, ZStW, 1917, p. 31.

160 Véase NAGLER, Die Teilnahme am Sonderverbrechen, Verlag von Wilhelm Engelmann,

Leipzig, 1903, p. 55.

161 Véase RODRIGUEZ MOURULLO, PG I, pp. 228 ss.
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ne que deducir no s6lo que la persona juridica
no es en absoluto capaz de accion; es que ni
siquiera le pueden ser imputadas las accio-
nes de sus 6rganos y representantess2. Por lo
tanto, carecen de todo fundamento todas las
opiniones que, independientemente de cual
sea el modelo de responsabilidad de la per-
sona juridica del que digan partir, pretenden
fundamentarla en cualquier mecanismo o
criterio de “imputacion” a la persona juridica
del hecho cometido por la persona fisica, pues
todo lo que se puede imputar a la persona ju-
ridica no es nada mas que la “responsabilidad”
misma y en virtud de que asi lo establece la
ley en razén de la relacion juridica existente
entre ella y los sujetos que hayan cometido la
infraccion. Esta responsabilidad de la persona
juridica, sin embargo, nada tiene que ver con
la responsabilidad personal o individual deri-
vada de una accién u omisién culpable, sino
que es una responsabilidad exclusivamente
objetiva, absoluta, o vicaria de naturaleza ex-
clusivamente civil o administrativa, incluida
aqui la relacionada con el poder coercitivo
administrativo para la prevencion de peligros.
Con esto, me reafirmo en las tesis que al res-
pecto formulé hace ahora 25 afios.

VI. CONCLUSIONES

1. Como queda dicho, a diferencia de la cul-
pabilidad, la “responsabilidad” es multivoca y
no sélo en lo estrictamente semantico's3, pues
en el sentido estricto explicado de cargar con

las consecuencias de un hecho y de soportar-
las, también se distingue entre clases o tipos
de responsabilidad, como por ejemplo: objeti-
vay subjetiva, directa o indirecta y subsidiaria,
por hecho propio o por ajeno, mancomuna-
da, solidaria, etc's4. Estas diferentes clases de
responsabilidad se han ido configurando a lo
largo de la historia del Derecho como propias
o tipicas de uno o de varios sectores juridicos
especificos, y asi como responsabilidad ci-
vil, administrativa, tributaria, penal, etc. Esta
distribuciéon es meramente formal en cuanto
a la simple adscripcion, pero desde el punto
de vista de los fundamentos de la adscripcion
tiene sin la menor duda un sentido y un signi-
ficado materiales. Contra de lo que parece opi-
nar el tan lamentable e injustamente perdido
y malogrado colega aleman Joachim Vogel'ss,
la distribucion y la insercion precisas de cada
uno de los diferentes tipos de responsabili-
dad en el sector juridico que le sea propio de
acuerdo a su naturaleza tiene una importancia
maximaés. Pues el sector de la realidad que
se recorta y selecciona por el concepto juri-
dico con el que se trata de aprehenderlo para
operar en esa realidad y asi poder producir
los efectos que se pretendan con el concepto,
tiene ya prefigurados en aquella misma reali-
dad unos contenidos materiales determinados
y una cierta estructura que no pueden ser en
absoluto alterados o modificados con el modo
de construccion del concepto ni tampoco —
esto mucho menos— con un etiquetamiento
del concepto con una denominacion inapro-

162 En el mismo sentido KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 79, 81 y 82.

163 Véase NINO, Introducciéon (n. 141), pp. 184 ss. (puede usarse como asumir los deberes de un cargo,
causar una catastrofe, ser capaz mentalmente, como cualidad moral, etc.)

164 Véase NINO, Introduccion (n. 141), pp. 187 ss. Para las distintas figuras de responsabilidad por la
comision de infracciones en el Derecho administrativo (solidaria y subsidiaria), véase Alejandro
NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 378 ss.

165 Véase VOGEL StV 7/2012, pp. 430 s., quien sostuvo que si bien las investigaciones empiricas permiten
presumir que el (mero) “etiquetamiento” de las sanciones contra empresas como penas criminales,
apenas ofrece provechos preventivos, no obstante si puede plantearse la cuestion de si tal etiquetamiento
podria llevar consigo un provecho simbdlico determinante, teniendo en cuenta que la estructura de la
responsabilidad de la persona juridica es una y la misma (sic) tanto si su regulacién se inserta en un
contexto penal como en uno administrativo sancionador e incluso en el derecho civil de dailos”

166 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.
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piada y hostil con la realidad subyacente!s’.
Como todo saber, también el juridico debe
aspirar, a semejanza de la taxonomia, a orde-
nar claramente en un sistema clasificatorio a
la diversidad de figuras juridicas para posibi-
litar identificar y distinguir por sus caracteris-
ticas y propiedades materiales especificas —y
ademas, de acuerdo con un rigido Cédigo de
Nomenclatura, también por sus nombres no
fungibles— a cada uno de los diversos feno-
menos juridicos con relevancia juridica; y dis-
tinguirlos —incluso de sus similares— para
dar a cada uno el tratamiento juridico adecua-
do y justo que debe posibilitar la produccion
de los efectos y alcanzar los objetivos —por
ejemplo politicocriminales— que se preten-
dan con cada uno. Pues como, recordando a
Henkel, aleccionara hace ya algin tiempo En-
rique Gimbernat'es, qui bene distinguit, bene
iudicat, y es obvio que no distingue bien, y por
ello tampoco juzga bien quien, sea conscien-
te o inconscientemente, mezcla, confunde o
intercambia a los elementos de un fenémeno
con los de otro diferente y, por afiadidura, lla-
ma al objeto de su mezcolanza con un nombre
errado que en absoluto lo identifica y aumen-
ta asi la confusion y el desconcierto porque
el nombre usado remite de inmediato a otro
objeto completamente distinto del que se esta
denominando con el término errado'e.

2. Hace ya algunos afos, mi estimado colega
Zugaldia quiso objetar a mis propuestas de
tipos o clases de reacciones juridicas frente a
personas juridicas, que no obstante mi recha-

zo de la responsabilidad penal de éstas, acaba-
ba proponiendo todo un arsenal de reacciones
juridicas de caracter (en mi opinién) no san-
cionador pero que, en su opinion, sin embar-
go, podrian “hacer las delicias de cualquier
partidario de exigir responsabilidad penal a
las personas juridicas”, toda vez que tras de
haber fundamentado yo —segun él, “jugando
con las etiquetas”— que a las personas juridi-
cas “no se les puede imponer absolutamente
de nada’, con mi propuesta “se les termina(ria)
imponiendo absolutamente de todo™7°. Pero
como tiene que resultar de todo lo dicho aqui,
lo cual aun tendra que ser desarrollado con
mucho mds detalle en el futuro, nada, absolu-
tamente nada de lo que puede predicarse de
la persona juridica tiene ni de lejos naturaleza
ni caracter “juridicopenal’, y por lo ya razo-
nado y documentado aqui suficientemente,
resulta absolutamente innecesario cualquier
argumento adicional para desvirtuar lo que
se desvirtua por si mismo: que es la doctrina
de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, y de modo muy particular Zugaldia,
quien cuelga a las cosas etiquetas a todas luces
inapropiadas'”*. En su critica, Zugaldia consi-
der6 también que mis razonamientos y cons-
trucciones discurrian de un modo metodolé-
gicamente equivocado o incorrecto'”2. Desde
luego, no me compete a mi juzgar si el método
de construccién juridica de conceptos que
sigo es o0 no el correcto, pero en todo caso lo
que si puedo afirmar, dado que esto no es una
opinioén, sino un hecho comprobable, es que
con el método que sigo lo que no hago es ni

167 Véase en este sentido ZAFFARONI, PG 22 ed., 2002, p. 387: “no hay saber humano que no proceda
pescando sus datos del mundo’, y p. 415: “se pescan pedazos del ser, se recortan” (cursivas del mismo
autor citado); tambien Schiinemann, Grund und Grenzen (n. 4), pp. 36 ss.

168 Véase GIMBERNAT, Estudios, 32 ed., p. 217.

169 Véase de nuevo SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4: “se vulneran las reglas del habla racional cuando se
utiliza una y la misma expresion para dos objetos completamente diferentes.”

170 Véase ZUGALDIA, CPC n° 53, 1994, p. 622, si bien ahora, para Zugaldia, mi juego de etiquetas parece
haberse convertido en “un alarde de logomaquia”; véase ZUGALDIA (n. 57), p. 61.

171 Y que esto es asi, ni siquiera es preciso que lo planteemos quienes nos posicionamos en contra de tal
doctrina, pues que lo importante, en definitiva, es colgar la etiqueta de lo “penal” es algo que con un
gesto de sinceridad, ya lo han confesado algun caracterizado defensor de esta doctrina, como es el caso
de Vogel en la cita que hago de su opinién supra en nota 157.

172 Véase ZUGALDIA, CPC ne 53, 1994, pp. 621 s.
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prescindir del minimum minimorum del
saber juridico valido y vigente, ni tampo-
co esquivar los argumentos contrarios que
no tengan un caracter superficial. Para su
publicacion en este lugar, he tenido que
reducir el trabajo en mas de 70 paginas
que ya tengo escritas, de las que aproxi-
madamente 50 estan dedicadas a explicar
el método del que me sirvo yo, pero tam-
bién del que se sigue para la construccion
del imposible supuesto de hecho de una
responsabilidad penal y en el orden san-
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cionador administrativo de la persona
juridica. Asi, pues, espero poder debatir
muy pronto con mi apreciado colega Zu-
galdia sobre el método, pero de momento,
me tengo que conformar —aunque no es
poco— con expresar la tranquilidad y el
sentimiento de cierta seguridad que me
proporciona la garantia de seguir un mé-
todo muy proximo al de mi querido y ad-
mirado amigo y colega aqui homenajeado,
Bernd Schiinemann, de cuyo prestigio y
genialidad nadie duda.
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1. ASPECTOS ESENCIALES DE LA RE-
FORMA DE 2010

La LO 5/2010 comporta un cambio transcen-
dental del modelo espafiol en esta materia,
que siguiendo la tendencia internacional do-
minante, establece la responsabilidad penal de
las personas juridicas.

Para poder comprender mejor este nuevo mo-
delo de responsabilidad penal de las personas
juridicas introducido por la reforma de 2010,
es preciso contextualizarlo y situarlo en rela-
cion a otros ambitos afines, pudiéndose para
ello distinguir estos tres planos basicos dife-
rentes (ORTS BERENGUER/GONZALEZ
CUSSAC):

Primero, se mantiene el art. 31, si bien con la
derogacion del perturbador apartado segun-
do, para resolver los problemas de imputa-
cidn en los delitos especiales, en los cuales la
condicion o calidad requerida en el tipo con-
curre en la sociedad, pero no en la persona
fisica que actua en su nombre. Es decir, re-
gula las actuaciones en nombre de otro, esto
es de la determinacion de la responsabilidad
penal en el marco de la representacion, dife-
renciando entre el representante y el repre-
sentado al realizar un acto juridico calificado
de delictivo. Por consiguiente, bajo esta ex-
presion se contemplan no solo los supuestos
de actuaciones en nombre de personas juri-
dicas, sino también los de actuacion de una
persona fisica en nombre de otra persona
fisica.

Segundo, la reforma introduce un novedoso

José Luis GONZALEZ CUSSAC**

sistema de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas en el art. 31 bis, con unos cri-
terios autonomos de imputacion, clases de pe-
nas propias y reglas especificas de aplicacion
de estas penas. El régimen juridico se contiene
en los arts. 31 bis, 33,7° (penas imponibles a
las personas juridicas); 52 (forma de imponer
la pena de multa); 66 bis (determinacion de la
pena aplicable); 116,3 (responsabilidad civil);
130 (supuestos de transformacion y fusion de
sociedades).

Y, tercero, se mantiene el catalogo de medidas
accesorias de los arts. 128 y 129 para los su-
puestos de actuaciones delictivas cometidos
a través de empresas, organizaciones, grupos
o cualquier otra clase de entidades o agrupa-
ciones de personas, que por carecer de “perso-
nalidad juridica’, no estén comprendidas en el
art. 31 bis CP. Aqui unicamente advertir que
no queda completamente delimitada el ambi-
to de aplicacion del art. 31 bis y del art. 129,
al menos en el sentido de comportar circulos
totalmente secantes.

2. LA OPCION POLITICO-CRIMINAL

Por todos es conocida la célebre maxima so-
cietas delinquere non potest. En efecto, tradi-
cionalmente la responsabilidad penal de las
personas juridicas se negaba, sustentandose
esta negativa en tres grandes argumentos: las
sociedades no poseen capacidad de accion;
tampoco tienen capacidad de culpabilidad;
e igualmente carecen de capacidad de sufrir
penas. De ahi que los sistemas clasicos solo
castigaban como autores de los delitos a las
personas fisicas.

* Publicado inicialmente en “El Derecho procesal espafiol del siglo XX a golpe de tango”. Liber Amicorum,
en Homenaje y para celebrar el LXX del prof. Juan Montero Aroca (coords. ] L Gémez Colomer; S.
Barona Vilar; y P. Calderén Cuadrado), Valencia (Tirant) 2012, pags. 1033 a 1050.

**  Catedrético de Derecho penal de la Universidad de Valencia, Espana.
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Sin embargo, a lo largo de las tltimas décadas
esta maxima fue paulatinamente debilitando-
se hasta finalmente quebrarse. Resulta llama-
tivo que el impulso del cambio siempre ha te-
nido su origen en instancias politicas, que con
argumentos de una mayor eficacia y pragma-
tismo, terminaron por imponerse a considera-
ciones mas tedricas o de mayor prudencia. Asi
pues, la decision politico-criminal de hacer
responder criminalmente a las personas juri-
dicas ha ido progresivamente extendiéndose
desde los paises anglosajones hasta finalmente
alcanzar también a los sistemas continentales.
La tendencia definitivamente se ha invertido,
debido a dos razones fundamentales: la nece-
sidad de castigar los delitos socioeconémicos
y financieros (delincuencia de cuello blanco)
y la urgencia de buscar nuevas vias de lucha
contra la criminalidad organizada (CARBO-
NELL MATEU/MORALES PRATS). Pero
indudablemente también por razones de le-
galidad, sobre todo, a causa de los problemas
planteados en los delitos especiales cometidos
en el marco de sociedades o por sus represen-
tantes legales. Hay que recordar que mas del
80% de los delitos socioeconémicos se come-
ten a través de empresas (TIEDEMANN).

Las razones politico-criminales que inspiran
el giro de orientacion pueden comprenderse
mejor atendiendo a las cifras de escandalosos
de fraudes en EEUU en fechas anteriores a la
actual gran crisis financiera, bastando recor-
dar, a titulo de ejemplo, los siguientes: WORL-
COM (107 billones $); ENRON (63’3 billones
$); ADELPHIA (24’4 billones $); GLOBAL
CROSSING (25’5 billones $). El listado tiene
que completarse con los habidos en Europa,
Asia y Latinoamérica. Todos esto casos evi-
denciaron el fracaso del modelo llamado de
“autorregulacion’, la debilidad del sistema
tradicional de responsabilidad individual en
el seno de complejas estructuras societarias,
asi como el de las multiples construcciones
jurisprudenciales precedentes (DEL ROSAL
BLASCO). La decidida opcién legislativa por
la intervencion penal expresa, entre la que
destaca la aqui comentada de posibilitar una
responsabilidad criminal de las sociedades,
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trata de atajar estas carencias. Es pronto para
ofrecer un balance de su eficacia y eficiencia
en alcanzar los objetivos, asi como en evaluar
los posibles “dafios colaterales”. En cualquier
caso, no puede obviarse ni la carencia de un
debate previo serio a escala internacional
acerca de esta gran transformacion del De-
recho penal, ni tampoco la ausencia de una-
nimidad. En efecto, porque mas alla de los
diferentes modelos de implantacion, muchos
autores consideran innecesaria la solucién
penal, mostrandose partidarios de una res-
ponsabilidad administrativa o cuanto menos
consideran que para alcanzar esas finalidades
no basta solo con una aparente mayor inter-
vencion punitiva.

En cualquier caso, la suma de todas estas ra-
zones impuls6 con vigor la conveniencia de
reformas orientadas a castigar a las propias
personas juridicas. Y aunque el debate sigue
en parte abierto, sin embargo, la tendencia en
el panorama internacional es ahora claramen-
te favorable a establecer modelos de respon-
sabilidad penal de las sociedades, sobre todo
en los EEUU de América, en Canada y en el
Espacio Econdémico Europeo. En Latino-
américa el debate también ya esta totalmente
abierto. Algunos ejemplos ilustran sobrada-
mente esta linea politico-criminal favorable
a la responsabilidad penal de las sociedades:
Holanda (1976); EEUU, Reino Unido, Norue-
ga e Irlanda (1991); Islandia (1993); Francia
(1994); Finlandia (1995); Eslovenia y Dina-
marca (1996); Estonia (1998); Bélgica (1999);
Suiza y Polonia (2003); Portugal (2007). Y
ahora Espana en 2010. A ello hay que sumar
numerosos acuerdos en esta direccién dentro
del espacio europeo.

Pero esta opcion politico-criminal dominante
en el Derecho comparado se traduce luego en
diferentes articulaciones (HEINE). En sintesis
pueden distinguirse dos grandes modelos de
responsabilidad punitiva de las sociedades. El
primero, en realidad, establece una respon-
sabilidad administrativa de las personas
juridicas. Este es el caso de Alemania, y
parcialmente de Italia, pues contiene san-
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ciones administrativas —junto a un com-
plejo sistema penal-, pero aplicadas por la
jurisdiccion penal.

Un segundo modelo es el que ha optado por
establecer responsabilidad criminal de las
personas juridicas. A su vez, éste se subdi-
vide en dos. El primero, el de aquéllos que
han elegido la imputacion directa, propia
e independiente —esto es, no vinculada a la
actuacion de las personas fisicas que actian
en el marco societario-, sustentado en la idea
de la autorregulacién, y que mayoritaria-
mente recurre al “criterio del defecto de or-
ganizacion” o de control para determinar la
responsabilidad penal de la persona juridica.
Generalmente es conocido como modelo de
“responsabilidad propia u originaria” o “del
hecho propio”, y requiere una elaboracion,
o cuanto menos una adaptacion especifica,
de todas las categorias centrales de la teoria
juridica del delito. Sobre las posibilidades de
llevar a término esta reelaboracion dogmati-
ca existe una viva polémica doctrinal, incluso
entre sus partidarios (ver una exposicion de
la misma en MARTINEZ-BUJAN PEREZ;
NIETO MARTIN; ZUNIGA RODRIGUEZ;
GOMEZ-JARA DIEZ). Como certeramente
recuerda DEL ROSAL BLASCO, hasta ahora
este modelo no habia tenido un reflejo ex-
preso en ninguin ordenamiento positivo, ni
siquiera, contra lo afirmado por algunos au-
tores, en el mundo anglosajon. Sin embargo,
recientemente podemos observar un ejem-
plo de este arquetipo de responsabilidad pe-
nal directa de las sociedades en la novedosa
Ley Anticorrupcion britanica (The Bribery
Act de 2010), si bien muy circunscrito a la
delincuencia organizada.

El segundo submodelo de responsabilidad cri-
minal de las personas juridicas es el de aqué-
llos otros que siguen un criterio de atribucion,
o de “responsabilidad derivada o de transfe-
rencia’, esto es, que la actuacion de determi-
nadas personas fisicas que actian en nombre
de la sociedad “contaminan” a ésta y le trasla-
dan la responsabilidad penal bajo ciertos cri-
terios de imputacion (SILVA SANCHEZ).
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Este tltimo es el histéricamente aplicado en
el drea anglosajona y el mas seguido en las le-
gislaciones europeas continentales, entre ellas
por la reciente espafnola, denominado “res-
ponsabilidad por atribucion”. En la tradicion
anglosajona, doctrina y jurisprudencia acu-
dian a dos instancias diferentes para operar la
transferencia de responsabilidad penal desde
la persona fisica a la persona juridica. Asi, en
unos casos manejaban la “teoria de la identi-
ficacion” o del alter ego, segtin la cual se iden-
tificaban la voluntad de la primera con la de la
segunda, “de modo que la persona que actia
no es que actue para la corporacion, es que
es la corporacion” (DEL ROSAL BLASCO).
Mas adelante se introdujo una nueva doctri-
na, denominada de “responsabilidad vicaria
estricta”; mediante la cual la transferencia de
responsabilidad penal a la empresa no solo
cursaba por actuaciones u omisiones de sus
directivos o administradores, sino también
por comportamientos de empleados, aunque
aquéllos hubieran dispuesto de controles y
medidas preventivas si estos no se habian ejer-
cido en el nivel operativo. No obstante, todos
los sistemas, tanto el de responsabilidad admi-
nistrativa, como los de responsabilidad penal,
ya sea independiente o derivada, conviven con
los mecanismos legales de solucion de las ac-
tuaciones en nombre de otro, en particular, de
la representacion de las personas juridicas en
delitos especiales. Conforme a esta cuestion,
se continua castigando criminalmente sélo a
las personas fisicas que actiian como adminis-
tradores o representantes de las mismas. Otras
legislaciones han introducido medios legales
para castigar indirectamente a las personas
juridicas, partiendo de la idea de que en rea-
lidad, su voluntad no se diferencia de la de sus
administradores. De ahi que la soluciéon adop-
tada sea, en primer lugar, posibilitar la sancién
penal a los administradores de las sociedades
o a los que actiian en nombre de otras perso-
nas, cuando hayan sido los representantes los
que tomaron las decisiones delictivas.

En el CP espanol anterior a la reforma de 2010
este era el caso del art. 31. Fl modelo se com-
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plementaba, desde 1995, con unas “medidas
accesorias” que permitian disolver una socie-
dad, paralizar o suspender su actividad, o in-
tervenir su administracion (anterior arts. 128
y 129 CP). Sobre la naturaleza juridica de estas
ultimas surgi6 una interesante discusion, pues
aunque formalmente recibian el nombre de
medidas, para un sector de la doctrina en rea-
lidad se trataba de auténticas penas impuestas
a las propias sociedades. En realidad configu-
raba un sistema de responsabilidad penal ac-
cesoria de las personas juridicas, que implica-
ba la previa responsabilidad penal principal de
la persona fisica y de ahi, luego, se transferia a
la empresa (GUARDIOLA LAGO).

3. EL MODELO ESPANOL DEL ART. 31
BIS CP

En este precepto se establece con claridad la
responsabilidad penal de la persona juridica.
Esta responsabilidad penal de la persona juri-
dica coexiste junto con la responsabilidad pe-
nal de las personas fisicas. Pero a diferencia de
la regulacion anterior, para poder condenar a
la persona juridica ya no se precisa una previa
declaracion de culpabilidad de las personas
fisicas, de suerte que ambas corren auténoma-
mente y en paralelo. De ahi que pueda hablar-
se de una responsabilidad derivada y coprin-
cipal (QUINTERO OLIVARES). En efecto,
pues el art. 31 bis 2°, contempla la posibilidad
de que se impongan penas por un mismo he-
cho a ambas personas, juridica y fisica, y que
se castigue a la sociedad aunque “la concreta
persona fisica responsable no haya sido indi-
vidualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella”. Es mas, la ruptura
entre ambas esferas de responsabilidad penal
se confirma con lo dispuesto en el art. 31 bis
3°, al disponer que la concurrencia de circuns-
tancias atenuantes o eximentes en la persona
fisica no excluye ni modifica la responsabili-
dad penal de la persona juridica.

Sentada la posibilidad de dos vias paralelas
de responsabilidad penal, lo decisivo sera de-
terminar con precision bajo qué criterios es
posible articularlas. Es claro que la responsa-
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bilidad criminal de las personas fisicas de-
bera establecerse conforme a las reglas ge-
nerales. La novedad estriba pues en precisar
los presupuestos que permiten trasladar la
imputacién penal a las personas juridicas.
Pues bien, esos presupuestos para que pue-
da declararse la responsabilidad penal de la
persona juridica se desarrolla conforme a
las dos posibles alternativas de imputacion
contenidas en el art. 31 bis 1° CP.

El primer presupuesto de traslacion de la res-
ponsabilidad penal a la persona juridica, des-
crito en el apartado primero, precisa la previa
realizacion de un hecho delictivo, cometido
‘en nombre o por cuenta y en provecho” de
la persona juridica, por parte de alguna de las
personas fisicas que ostenten el poder de re-
presentacion legal, o la condicién de adminis-
tradores de derecho o de hecho de la misma.
Aqui el criterio de imputacion descansa en la
atribucion de poder de representacion legal en
la persona fisica que comete el delito, o en su
capacidad para adoptar decisiones en nombre
de la sociedad y de control en su funciona-
miento. Es decir, se articula el primer instru-
mento de impregnacion o transferencia de la
responsabilidad criminal a la sociedad por el
poder formal o material ejercido por perso-
nas fisicas que la representan y actian por su
cuenta y beneficio social.

El segundo presupuesto de contaminacion,
explicitado en el apartado segundo, requiere
la previa comision de un hecho delictivo per-
petrado por personas fisicas sometidas a la
autoridad de quienes ostenten “poder de di-
reccion social’, y que la comision de este delito
tenga origen en no haberse ejercido sobre ellas
“el debido control atendidas las concretas cir-
cunstancias del caso”. Esta segunda alternativa
es mas compleja al vincular a personas fisicas
con diferente grado de poder social en una es-
cala vertical. En efecto, porque en este caso la
traslacion de la responsabilidad penal a la per-
sona juridica exige, de una parte, la actuacion
ilicita de empleados que no posean represen-
tacion legal ni sean administradores, y de otra,
su conexion causal con la falta del control exi-
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gible a los representantes y administradores.
Esta dualidad de reglas de imputacién y su
aparente dificultad interpretativa ha genera-
do ya varias hipétesis acerca del fundamento
de la imputacion penal, alguna de ellas real-
mente sorprendente por su creatividad, muy
alejadas del tenor literal posible descrito en el
texto de la ley. Asi, en el Informe del Consejo
General del Poder Judicial al Anteproyecto de
2009, se mantiene que el primer apartado del
art. 31 bis 1° CP consagra un sistema de res-
ponsabilidad vicaria pura, mientras que en el
segundo apartado se instala un modelo de res-
ponsabilidad por hecho propio. En la doctrina
encontramos también opiniones totalmente
divergentes. Por ejemplo, para algunos auto-
res la nueva regulacion establece una respon-
sabilidad criminal directa por la propia accién
y la propia culpabilidad de la persona juridica
(ZUGALDIA ESPINAR, 2010). Desde esta
perspectiva cobrarian fuerza los llamados “c6-
digos de buena conducta corporativa’, esto es,
en la idea del “defecto de organizacion” o de
“autocontrol”. Sin embargo, para otros autores,
en realidad esta regla de imputacion se acerca
al clasico concepto civil de “culpa in vigilando
o in eligendo’, por lo que se inclinan a con-
siderar que la reforma de 2010 instaura una
suerte del modelo “mixto’, entre la respon-
sabilidad directa y el de transferencia (CAR-
BONELL MATEU/MORALES PRATS). Una
linea ecléctica también parece abrazar MAR-
TINEZ-BUJAN PEREZ, al calificar la nueva
normativa como una responsabilidad “directa
e independiente”. Sin embargo, otros autores
claramente apuestan por su incardinacion en
la doctrina de la transferencia pura y parti-
cularmente de responsabilidad vicaria (RO-
DRIGUEZ MOURULLO), o incluso como
un “modelo amplio de identificacion” (DEL
ROSAL BLASCO).

Pues bien, mas alld de singulares matices y
criticas a la reforma, lo mas importante es de-
terminar el criterio fijado de imputacion de la
persona juridica. Y en este sentido, la exégesis
de la responsabilidad directa pura, esto es, por
hecho propio, no se ajusta al texto de la ley,
como expone detalladamente la Circular de la
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Fiscalia General del Estado 1/2011. En efecto,
porque la redaccién legal no habla de “falta de
control o de defecto de organizacion’, esto es,
delainfraccion de “codigos de buen gobierno’,
internos y de autorregulacion, ni tampoco de
una accion y de una culpabilidad auténomas e
independientes de la persona moral; sino que
exige que los representantes legales o adminis-
tradores hayan cometido una conducta ilicita
(apartado primero); o bien que los subordina-
dos hayan realizado una previa acciéon u omi-
sion tipica, dolosa o imprudentemente permi-
tida por sus superiores. Es decir, que en el caso
concreto los responsables de la empresa —sus
representantes legales o administradores- no
han ejercido el control debido conforme al or-
denamiento juridico.

Por tanto, el parametro que fija el precepto
para medir la infraccién no son los “codigos
internos de buen gobierno” de la empresa,
sino la legislacion vigente. Lo determinante
en Derecho penal no es si la empresa estd me-
jor o peor organizada, o si posee controles o
c6digos internos, sino si se ha realizado la ac-
cién tipica por unos sujetos subordinados en
connivencia con los superiores. En similares
términos se expresa DEL ROSAL BLASCO,
al senalar que el haber tenido establecido un
codigo interno de medidas preventivas de la
sociedad es absolutamente irrelevante desde la
exigencia legal explicita.

La Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2011 lo advierte rotundamente y por su
transcendencia se reproduce literalmente una
parte: “..la politica corporativa o la llamada
organizacion empresarial resultaran utiles —
no como fundamento de la imputacion de la
persona juridica, ni como sustrato sobre el
que hacer gravitar la culpabilidad de la empre-
sa como concepto trabajosamente reenviado
desde las personas fisicas hasta las juridicas-,
sino como instrumento para evaluar el con-
tenido real del mandato de que es titular el
gestor y aquello que, junto con las normas que
regulen la actividad de que se trate, integra esa
necesaria supervision de la actividad empre-
sarial en el caso concreto”. A lo que afiade que
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en la actualidad existe el riesgo de creer que “la
mera formalizacién de esos estandares consti-
tuye un salvoconducto para eludir la responsa-
bilidad penal de la corporacién. Sin embargo,
lo importante en la responsabilidad penal de
la persona juridica no es la adquisicién de un
codigo de autorregulacion, ‘corporate defen-
se, compliance guide, plan de prevencion del
delito o como quiera llamarsele, sino la forma
en que se han actuado o dejado de actuar los
miembros de la corporacion a que se refiere
el articulo 31 bis en la situacion especifica, y
particularmente en este segundo parrafo del
apartado 1°, sus gestores o representantes en
relacién con la obligacion que la ley penal les
impone de ejercer el control debido sobre los
subordinados; en este contexto, resulta in-
diferente que la conducta de los individuos
responda a una guia de cumplimiento propia
que, en el mejor de los casos, constituye un
ideal regulativo de emanacion estrictamente
privada (...); por consiguiente, lo importante
sera acreditar, y ésta es una cuestion de prue-
ba, que las personas fisicas a las que se refiere
la norma cometieron el delito en las circuns-
tancias a la que la misma se refiere (...). En
consecuencia, no debe olvidarse que el obje-
to del proceso penal no lo constituye el juicio
sobre la existencia o idoneidad de un codigo
de autorregulaciéon de la persona juridica,
sino la adecuacién o inadecuacion a la Ley
penal de la conducta de las personas fisicas a
las que el precepto hace alusion” (pags. 47, 48
y 49; el subrayado es mio).

Desde luego esta regulacion plantea numero-
sas cuestiones, entre las que cabe subrayar las
siguientes: a) la determinacion de las caracte-
risticas tipicas del hecho de conexion come-
tido por la persona fisica; b) la entidad de
la participacion concreta en los hechos por
parte de la sociedad, bien por accion directa
0 por omision; ¢) los limites de la admision
de la imputacion a los superiores a través
de la comision por omision y del “autor de-
tras del autor”, con las dificultades consabi-
das de encaje en el sistema positivo espanol.
No obstante, lamentablemente, hasta ahora,
estas cuestiones se han venido resolviendo
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en la practica de una forma un tanto burda
(QUINTERO OLIVARES), que quizas la re-
forma pudiera coadyuvar a corregir.

El nuevo modelo se complementa con las si-
guientes caracteristicas esenciales (ORTS BE-
RENGUER/GONZALEZ CUSSAC).

Elart. 31 bis 4°, aunque no contempla eximen-
tes propias para las personas juridicas, si con-
tiene un catdlogo especifico de circunstancias
atenuantes. Todas ellas operan ex post factum
al hecho cometido y se hallan conectadas a cri-
terios de arrepentimiento y colaboracién pro-
cesal. Esquemadticamente son las siguientes:
confesidn ante las autoridades; colaboracion
con la investigacion de los hechos; reparacion
o disminucién del dafio ocasionado; creacion
con anterioridad al juicio de mecanismos de
control para evitar en el futuro la comision de
nuevos delitos; y, por ultimo se incluye una
atenuante analogica.

A su vez, el art. 31 bis 5°, excluye de este pre-
cepto, es decir, no permite atribuir responsabi-
lidad penal, “al Estado, a las Administraciones
Publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y En-
tidades Publicas Empresariales, a los partidos
politicos y sindicatos, a las organizaciones in-
ternacionales de derecho publico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades publicas de sobe-
rania, administrativas o cuando se trate de So-
ciedades mercantiles Estatales que ejecuten
politicas publicas o presten servicios de inte-
rés econdmico general”. Mientras que la ex-
clusién del Estado y de las Administraciones
publicas parece totalmente razonable, no lo
es tanto la de ciertas sociedades participadas
con capital ptblico. También se discute la de
los partidos politicos y sindicatos, aunque en
ambos casos ciertamente poseen regimenes
establecidos en normativas especificas.

Por otra parte, el art. 33,7° contiene el catdlogo
especifico de penas a imponer a las personas
juridicas, mientras que el art. 66 bis discipli-
na las reglas también especificas para deter-
minar las penas en este ambito.
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Por ultimo, sefialar que el nuevo modelo in-
corporado al Cdédigo Penal espafiol, describe
un sistema tasado de delitos en los que se ad-
mite la responsabilidad criminal de las perso-
nas juridicas. Este sistema de numerus clausus
se materializa en el Libro II, en el que en cada
ambito delictivo es necesario que conste una
clausula expresa para habilitar la responsabili-
dad criminal de las personas juridicas.

4. DOGMATICA Y DERECHOS FUNDA-
MENTALES

Con este nuevo modelo se incorpora al De-
recho Penal la completa separacion juridica
entre la persona juridica y las personas fisicas
que la componen, de forma que nos encontra-
mos ante sujetos de derecho completamente
distintos. No obstante, es necesario insistir en
que el presupuesto de la imputacién de uno'y
otro sujeto nos son idénticos. En efecto, pues
en el caso de las personas fisicas el titulo de
imputacion procede de la aplicacion de las
reglas generales, esto es, de la realizacion de
una conducta tipica, antijuridica, culpable y
punible, conforme a la formulacién clésica.
Por el contrario, en el supuesto de las perso-
nas juridicas la responsabilidad penal proce-
de de uno de los dos criterios de traslacion
recogidos en el art. 31 bis CP.

Y como he advertido anteriormente, el le-
gislador de 2010 ha incorporado a nuestro
ordenamiento el mecanismo reflejado en la
normativa europea, que comporta un criterio
de transferencia de responsabilidad para los
supuestos en que el delito es llevado a cabo
por quienes ostentan poder societario, o por
los subordinados a consecuencia de la falta de
control ejercido sobre ellos por los érganos
sociales, bajo circunstancias determinadas.
Por consiguiente la responsabilidad penal de
la empresa no surge directa e independiente-
mente, esto es, fijada conforme a parametros
de “actuacion” de los drganos societarios o de
otros criterios como “la falta de control o de
defecto de organizacion’, esto es, de la infrac-
cién de “codigos de buen gobierno’, internos
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y de autorregulacion. Por el contrario, la res-
ponsabilidad criminal de la persona juridica
se origina en la previa comision de delitos
por determinadas personas fisicas dentro del
ambito societario y de acuerdo a ciertas con-
diciones taxadas legalmente. Asi pues, debe
hablarse de una “derivacion, traslacion, atri-
bucion, o contaminaciéon” de la responsabi-
lidad criminal a la sociedad por la actuacion
precedente ilicita de alguna persona fisica.

Esta opcion legislativa requiere y parte de una
imprescindible previa comision de una accion
tipica por una persona fisica, como referencia
de la imputacién penal de la persona juridica.
De suerte que esta técnica legislativa fuerza
una aproximacion diferente a los dos gran-
des obstaculos dogmaticos tradicionalmente
esgrimidos: el primero referido a la falta de
capacidad de accion de las sociedades; y, el se-
gundo a su carencia de capacidad de culpabili-
dad, y con ambos al principio de personalidad
de la pena (MARTINEZ-BUJAN PEREZ).

En relacién al primero, podria decirse que
las personas juridicas son sujetos de Derecho
porque el ordenamiento juridico les atribuye
tal estatus. Al respecto no cabe duda alguna,
en la medida que se les considera sujetos juri-
dicos plenamente independientes de las per-
sonas fisicas, y su voluntad, formada a través
de procedimientos legales o estatutarios, es asi
reconocida y posee plenos efectos juridicos.
Pero esta afirmacion no significa que pueda
decirse que las personas juridicas actian o
que cometan el delito exactamente igual que
una persona fisica. En realidad, conforme al
sistema legal espanol esta pregunta resulta in-
necesaria, puesto que éste no lo exige en modo
alguno en el art. 31 bis CP. El tenor literal del
precepto literalmente seniala que “seran penal-
mente responsables de los delitos cometidos
en nombre o por cuenta de las mismas, y en
su provecho, por sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho” Es
decir, no precisa que las personas juridicas
cometan el delito. Lo que hace es consagrar
un sistema de “atribucion’, ya sea “vicarial’,
o si se prefiere de “identificacion’”, en el cual,
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bajo ciertas condiciones, traslada también
la responsabilidad penal a la persona moral
con fundamento y referencia a la conducta
cometida por determinadas personas fisicas.
De modo que, en este modelo, tendra que
demostrarse -mas alla de automatismos y pre-
sunciones-, la realizacién de un delito por las
personas naturales especificadas —sin que sea
necesaria la individualizacion de la responsa-
bilidad de cada persona fisica-, y dos, verificar
si se cumplen los criterios de transferencia de
la responsabilidad penal a la persona juridica.

Pero entonces ;qué repercusiones tiene la
discusion acerca de la capacidad de accion
de las personas juridicas? En este marco re-
sulta de interés dejar constancia de alguna de
las fructiferas polémicas surgidas al efecto.
Por ejemplo la decidida propuesta de CAR-
BONELL MATEU (2009) a favor de recono-
cer su capacidad para ser sujetos activos de
delitos por poseer capacidad de accidn, a
la que llega desde un desarrollo de la deno-
minada doctrina de la “accion significativa”
de VIVES ANTON (de la misma opinién
MARTINEZ-BUJAN PEREZ). Sin embargo
RODRIGUEZ MOURULLO objeta que “por
esta via se pierde al final toda percepcion de
la realidad empirica y se incurre en una
concepcion ultranormativizada dificil de
compartir. Porque la accién no es puro sig-
nificado, sino un comportamiento huma-
no con un determinado significado” Por
lo que concluye que esta concepcion aboca
a un tratamiento igualitario —con minimos
matices- para personas fisicas y juridicas,
que prescinde de las diferencias que existen
empiricamente entre la persona natural y la
persona juridica. Recientemente ha tercia-
do en la disputa VIVES ANTON (2012) al
recordar que nunca afirmé que las acciones
sean puros significados, ni tampoco el sus-
trato de un sentido, sino el sentido de un
sustrato, “y por ese camino, ni se pierde ni
puede perderse ‘toda la percepcion de la rea-
lidad empirica’, sino solo aquella percepcion
de la realidad empirica que la erige en nucleo
definitorio de la accién. La accién se define
(mal podria ser de otro modo) por su sentido”
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Tras este esencial matiz ampliamente expuesto
en sus dos ediciones de los “Fundamentos del
sistema penal’, a continuacion desliza proba-
blemente una guia para aproximarse mejor a
la cuestién central. Advierte VIVES ANTON
de la paradoja de operar con un concepto uni-
tario de accidn, comun a todas las acciones,
que de ser posible, habria de reflejar algo que
todas ellas poseen en comun: un significado
genérico de la misma y que deberia determi-
narse antes que responder a la pregunta de
cudl es la accién especifica que se enjuicia. A
lo que anade que “al no haber nada que to-
das las acciones tengan en comun ni ningu-
na clase de sentido genérico que todas ellas
realicen, la paradoja se esfuma: la respuesta
a la pregunta acerca de si algo es 0 no una
accion ha de comenzar determinando de
qué accion especifica se trata”.

De aceptarse la precitada argumentacion, la
pregunta entonces no deberia ser si las perso-
nas juridicas tienen capacidad de accidn, esto
es, una capacidad genérica de actuar de forma
penalmente relevante; sino mas exactamente,
si son capaces de realizar la accion tipica espe-
cifica que se enjuicia en el caso concreto. Y por
tanto, en cada tipo delictivo analizado la res-
puesta puede ser muy diferente, pues distinto
sera el sentido del sustrato requerido en cada
tipo de accion. De suerte que nos encontrare-
mos con conductas que dificilmente podre-
mos afirmar que son realizadas exactamente
igual por una persona fisica y por una persona
moral; o incluso siquiera que podamos decir
que han sido cometidas por estas ultimas. Lue-
go la discusion acerca de si el sustrato psicold-
gico u ontoldgico unicamente pertenece a la
conducta humana individual, debe plantearse,
en todo caso, respecto a cada comportamiento
conforme a su descripcion tipica y no frente
a un prejuridico concepto general de accion.

Ahora bien, en el modelo adoptado por el Cé-
digo Penal espaiiol en esta reforma de 2010,
parece innecesario plantearse el problema de
la capacidad de accion de las personas juridi-
cas, pues ciertamente el precepto no requiere
que éstas cometan el delito directamente. Por-
que como ya se ha reiterado, se opta por una
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técnica de transferencia de la responsabilidad
penal, que siempre exige como presupuesto
de la responsabilidad penal de la persona mo-
ral un hecho delictivo anterior cometido por
una de las personas fisicas pertenecientes al
circulo descrito en la norma (RODRIGUEZ
MOURULLO; DEL ROSAL BLASCO).

Respecto al segundo problema, la superacion
de las concepciones morales y psicoldgicas
de la culpabilidad, con un progresivo enten-
dimiento en términos normativos, tendente a
comprobar la infraccion de un deber juridica-
mente exigible al sujeto en las circunstancias
en que cometio el hecho, son perfectamente
aplicables a las personas juridicas (CARBO-
NELL MATEU; MARTINEZ-BUJAN PE-
REZ). Sin cuestionar lo anterior, nuevamente
he de insistir en que no tengo la seguridad que
el criterio de traslacion legal del art. 31 bis CP
llegue a requerir exactamente esta compro-
bacion. Lo que indudablemente si es impres-
cindible, es que el régimen legal de atribu-
cion de contenido en este precepto, respete
los postulados basicos de los principios de
presuncion de inocencia y de culpabilidad,
esto es, de personalidad de las penas y de
responsabilidad individual (interdiccién de
la responsabilidad objetiva). Y es aqui, don-
de a mi juicio, se concentran los problemas
del nuevo régimen. Problemas que por otra
parte son los que siempre se han venido de-
batiendo en el seno de los modelos de trans-
ferencia o atribucion, ya sea el vicarial o el de
identificacion. Asi pues, la novedad de este
nuevo modelo obliga a estar atentos para que
su aplicacion sea conforme con el contenido
de los derechos fundamentales, en especial
los relativos a legalidad, presuncién de ino-
cencia, proporcionalidad y ne bis in idem.

Desde siempre se ha objetado a estos sistemas
de transferencia vulneraciones de principios
generales del Derecho penal, en particular los
vinculados al de culpabilidad, asi como serias
dificultades aplicativas. El mas grave al que se
enfrenta el modelo de “responsabilidad vica-
ria estricta” es la denuncia de infraccién del
principio de responsabilidad personal, habi-
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da cuenta que puede interpretarse como un
supuesto de “responsabilidad por hecho de
otro (por hecho ajeno)”. En esta linea se afirma
que, en virtud del principio de personalidad,
para que alguien cometa un delito es necesa-
rio que haya realizado la conducta tipica. De
forma que, aunque en el ambito del Derecho
privado y del Derecho administrativo es po-
sible establecer una clase de responsabilidad
vicaria, fundamentada en la capacidad de que
la actuacion del representante produzca con-
secuencias juridicas a la sociedad representa-
da, ello no es admisible en Derecho penal que
siempre exige una responsabilidad personal.
Asi pues, la persona juridica carece de capaci-
dad de culpabilidad, al menos en el sentido re-
querido en nuestro Codigo Penal, consistente
en una capacidad de comprension y autode-
terminacion que inicamente posee la persona
fisica. De ahi que RODRIGUEZ MOURU-
LLO concluya que ‘el modelo vicarial acogido
por el legislador de 2010 se quebranta, por de-
finicion, el principio de personalidad, porque la
persona juridica responde por un hecho ajeno,
por el hecho que realiza la persona juridica’”.

Por otro lado, el modelo de identificacién es
criticado en consideracién a disfunciones
aplicativas, porque aunque pueda ajustarse
a estructuras empresariales pequenias, de ta-
mafio reducido y con estructuras jerarquicas
lineales, en donde el responsable concentra
competencia e informacion, se resiente fuerte-
mente frente a grandes sociedades en las que
su estructura es compleja, con diferenciacion
funcional y division de tareas, lo que dificulta
extraordinariamente la individualizaciéon de
responsabilidades. Ademds, no evita la san-
cién frente a conductas aisladas de personas
fisicas por mas que la compania haya adop-
tado toda clase de medidas preventivas (DEL
ROSAL BLASCO).

No cabe duda que el modelo introducido por
la reforma de 2010 se corresponde con el de-
nominado de atribucién, ya sea entendido
como de responsabilidad vicaria o como de
identificaciéon. Y en este sentido, estimo que
sea cual sea de los dos, plantean idénticos

ADPE 3 (2015) [0S

6/23/2015 12:12:15 PM



EL MODELO ESPANOL DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

problemas en relacién al principio de cul-
pabilidad, en la medida que en ambos late
aparentemente la responsabilidad por hecho
ajeno o por una responsabilidad objetiva.
Esto es asi, vuelvo a reiterar, porque el art.
31 bis CP no requiere que las personas juri-
dicas “cometan” el hecho delictivo, sino que
se limita a sefalar que “serdn responsables”,
bajo ciertos presupuestos y circunstancias,
por los hechos realizados por determinadas
personas fisicas vinculadas a la sociedad.
En este sentido, deben rechazarse todas las
criticas vertidas enfocadas al modelo de res-
ponsabilidad “directa” o “por hecho propio”.

;Podria entonces fundamentarse la respon-
sabilidad de la persona moral en presupues-
tos diferentes a la propia comisiéon de un
delito? ;Seria constitucionalmente legitimo
sancionar penalmente a la persona moral
aunque ésta no hubiera cometido un delito,
y consecuentemente sin que pudiera decirse
que han actuado tipica, antijuridica y culpa-
blemente, conforme a los preceptos del CP
que definen la infraccion penal?.

En este contexto coincido con una reflexion
general de QUINTERO OLIVARES, pues
no deja de ser una paradoja las criticas que
a la vez censuran la responsabilidad penal
de las personas juridicas porque en puri-
dad no es una persona sino una ficcién del
Derecho; y simultdneamente afirman que
en la responsabilidad penal de las personas
juridicas se violentan principios y garantias
penales nacidos para las personas naturales.
Desde este enfoque la cuestion resulta tan
irresoluble como improductiva.

También comparto plenamente la siguiente
consideracion de la Circular 1/2011 de la Fis-
calia General del Estado, que por su claridad
transcribo y suscribo: “En #iltimo término, y si
bien es cierto que la cuestion no debe resolverse
apelando a un positivismo meramente formal
—pues se trata de una materia que puede llevar
implicitas profundas implicaciones dogmiiti-
cas-, la realidad es que, en un Estado Constitu-
cional como el nuestro, el hecho de que el delito
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sea obra del ser humano, de la persona juridica
o0 de ambos, no se debe a razones ontoldgicas ni
a la propia naturaleza de las cosas, sino a una
decision de Derecho positivo como principal he-
rramienta, que lo es, de impulso y concrecion
de una determinada politica criminal” (pag. 9).

En realidad el texto del art. 31 bis CP recuer-
da bastante a los modelos ya implantados en
otros ordenamientos europeos, especialmente
el britdnico y el francés, consistente en un sis-
tema de heterorresponsabilidad penal de las
personas juridicas, indirecta, subsiguiente o)
derivada, que posibilita la sancion a las mis-
mas por los delitos cometidos por las personas
fisicas especificadas en el precepto. Se dibuja
asi una construccion equivalente a la clasica
de “las actuaciones en nombre de otro” y que
se ha venido describiendo como “responsa-
bilidad del hecho personal por representa-
cion” (Circular 1/2011 de la FGE, pag. 31).
Con ello se posibilita una responsabilidad de
la persona moral no independiente, pero si
auténoma, susceptible de apreciarse de for-
ma exclusiva o acumulada a la de la persona
natural, pero siempre requiriendo la actua-
cién ilicita de alguna de las personas fisicas
pertenecientes al circulo trazado en la ley.

La reforma de 2010 no ha incorporado un
modelo de imputacion directa de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Porque
si hubiera elegido este incierto camino a dia
de hoy, entonces si tendria que haber dise-
nado toda una arquitectura punitiva ad hoc.
Algo que manifiestamente no ha hecho. Pero
tampoco ha variado los criterios generales de
imputacion del Coédigo Penal, especialmen-
te los contenidos en los arts. 5y 10, donde se
contiene la definicion de delito, que perma-
necen incolumes y referenciados al compor-
tamiento de seres humanos. De modo que
todos los mecanismos de imputacion objetiva
y subjetiva, tipicidad, antijuridicidad y culpa-
bilidad, contintian referidos a la persona fisica.
En realidad el legislador ha optado por una via
intermedia, mediante la cual crea una suerte
de vinculo o conexion normativa entre la con-
ducta delictiva de las personas fisicas descri-
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tas legalmente y la empresa a la que sirven. La
constatacion en cada supuesto de la presencia
de esa conexion normativa resulta basica, pues
constituye el auténtico fundamento de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica.

Sin duda se trata de un sistema de responsabi-
lidad vicaria o de identificacion, pero ello no
implica necesariamente que instaure un ins-
trumento de responsabilidad objetiva ni por
hecho ajeno. La clave por tanto descansa en la
exigencia de aquilatar la concurrencia de los
requisitos especificos para poder efectuar la
transferencia de responsabilidad, esto es, para
poder fundamentarla en criterios constitucio-
nalmente legitimos. Entre estos requisitos, el
sustancial debe ser la “identidad de intereses”
(QUINTERO OLIVARES). Este mecanismo
es claro en el primer apartado del art. 31 bis 1°
CP, en la medida que la transferencia atiende
ala equiparacion entre las personas fisicas que
ostentan poder formal, material y funcional
de la corporacion. Pero para la atribucion de
responsabilidad penal a la persona moral no
basta con que haya actuado un representan-
te legal o un administrador, sino que lo haya
hecho “en nombre y provecho” de la misma,
y que pueda articularse una relaciéon nitida
entre la conducta delictiva realizada y la ac-
tividad ordinaria de la empresa. Y lo mismo
puede decirse del apartado segundo, al reque-
rir como fundamento de la transferencia de
responsabilidad, el no haber ejercido el “de-
bido control” por parte de los representantes
o administradores sobre los subordinados,
dentro del ejercicio de actividades sociales, o
sea, ordinarias; y que la actuacion haya sido
“por cuenta y en provecho” de la empresa. Y
finalmente, de modo expreso, exige una re-
lacién clara entre la comision del delito y la
falta del control debido. Por tanto, de nuevo
late la idea de la “identidad de intereses”

Asi pues, en este segundo apartado ni se ins-
taura un sui generis modelo de responsabili-
dad directa, ni se identifica con la tenencia o
cumplimiento de cddigos internos, ni menos
aun se corresponde con el viejo axioma civil
de la culpa in vigilado. Este ultimo resulta es-
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pecialmente incompatible con el texto legal
desde el momento que dibuja una responsa-
bilidad a titulo de dolo, mientras que aquélla
se construye esencialmente desde la catego-
ria de la imprudencia.

En sintesis, opino que los verdaderos proble-
mas de esta regulacién no son de naturaleza
dogmatica, sino constitucional. Los derechos
fundamentales a la legalidad y presuncion de
inocencia pueden verse seriamente infrin-
gidos si se continta aplicando automatica-
mente una transferencia de responsabilidad,
eludiendo acreditar todos y cada uno de los
presupuestos exigidos en el art. 31 bis CP, o
presumiendo su presencia sin una actividad
probatoria suficiente. Esto es, en modo algu-
no puede interpretarse el precepto como un
mecanismo de responsabilidad penal objeti-
va, sino que en todo caso debera demostrar-
se la concurrencia de los requisitos legales de
impregnacion de la persona juridica, que son
los que permiten fundamentan su responsa-
bilidad penal mas alla de la responsabilidad
individual de las personas naturales.

Recuérdese que el Tribunal Constitucional
espanol -en la misma linea que otras jurisdic-
ciones constitucionales europeas-, reconoce
el ejercicio de determinados derechos funda-
mentales a las personas morales, pero como
un efecto reflejo del que poseen los indivi-
duos que las integran (v. gr. STC 139/1995).
Y a la vez, configura el principio de culpabi-
lidad como principio estructural basico del
Derecho Penal (STC 150/1991), asociado a la
idea de dignidad (por ejemplo STC 59/2008),
excluyendo las penas exclusivamente susten-
tadas en la personalidad del sujeto (Derecho
penal de autor) o en la mera produccion del
resultado (responsabilidad objetiva). Ninguna
de estas exigencias se encuentra conculcada
en el art. 31 bis CP. No obstante, en la medida
que reconoce a la persona moral derechos de
las personas naturales como un reflejo, habra
que aquilatar el mismo sobre la exigencia de
que la responsabilidad penal es personal por
los hechos y subjetiva: sélo cabe imponer una
pena al autor del delito por la comision del ili-
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cito penal en el uso de su autonomia personal.
Finalmente, en la medida que el sistema des-
cansa en una atribuciéon de responsabilidad
del hecho personal por representacion, podria
verse afectado el derecho fundamental a no
ser castigado dos veces por el mismo hecho,
en los casos en donde se compruebe una iden-
tidad absoluta y sustancial entre el represen-
tante o administrador y la persona moral, y no
una mera identidad de intereses. Es decir, en
supuestos de total solapamiento entre la vo-
luntad de la persona natural y de la persona
juridica, carentes de auténtica alteridad y di-
versidad de intereses. Aqui se produciria una
confusion de sujetos, y hasta resultaria irrele-
vante la personalidad juridica en ciertas figu-
ras delictivas. La opcion deberia ser castigar
unicamente a la persona fisica.
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1. A estas alturas, la cuestion de la responsabi-
lidad penal que deba derivarse de los ataques
al medio ambiente, la de la aparente inefica-
cia de los instrumentos disefiados para hacer
efectiva dicha responsabilidad y, en fin, la de
la escasa contribucién —a causa, precisamen-
te, de ello- del Derecho Penal a la proteccion
del medio ambiente (tan necesitado €él de
proteccion en las modernas sociedades in-
dustrializadas, tecnificadas y consumistas) se
han vuelto ya tépicos manidos de la discusion
juridica y politico-criminal contemporanea.
No sélo manidos, sino también —me atreveria
a afirmar- un tanto fastidiosos, al menos para
quienes nos venimos ocupando con algin de-
tenimiento de estos problemas.

Y es que la proteccién penal del medio am-
biente no es ya, hoy en dia, ninguna novedad
de ultima hora, sino que tiene detras una his-
toria: corta, es cierto (al menos, en compara-
cién con algunos otros delitos mas “clasicos”),
pero ya respetable. En efecto, si en el Derecho
comparado las primeras disposiciones sancio-
nadoras de naturaleza penal contra determi-
nados ataques al medio ambiente se empiezan
a introducir de forma consciente e intenciona-
da en la legislacion generalmente en los afios
setenta, en Espana, los delitos contra el medio
ambiente aparecen (aunque un poco mas tar-
de) ya en los anos 80: el art. 347 bis del Codi-
go derogado es fruto de la reforma de 1983.
Mas de veinte afos han pasado, por lo tanto:
veinte afios de intentar la aplicacion de la ley
a conductas que el legislador habia declarado
intolerables en su contenido nocivo para el
“equilibrio de los sistemas naturales”

;Qué puede estar pasando, entonces, para que,
mas de veinte anos después, todavia parezca
que seguimos discutiendo sobre los principios

José Manuel PAREDES CASTANON*

mas basicos, hasta la propia legitimidad y la
propia eficacia del Derecho Penal del medio
ambiente, para que parezca que casi no he-
mos avanzado desde entonces? Dos hipdtesis
resultan plausibles: la primera, claro esta, es
que la impresion de ineficacia e inestabilidad
en el ambito del Derecho Penal del medioam-
biente resulte falsa, una pura apariencia, sin
correspondencia con la realidad; la segunda,
que existan problemas tan serios en el propio
diserio de este sector del Derecho Penal (en
sus principios, en la legislacion, en su viabili-
dad procesal, en los instrumentos para hacer-
lo perseguible de forma efectiva) que haya que
reconocer el fracaso y la necesidad de un nue-
vo comienzo en la tarea de reprimir las con-
ductas que atentan contra el medio ambiente.
Avanzo ya que mi diagnostico global (a cuya
fundamentacion se dedican las paginas que si-
guen) apunta hacia una combinacién -no ne-
cesariamente equilibrada- de ambas explica-
ciones: en mi opinion, en efecto, existe, en los
debates y analisis que cuestionan la relevancia
del Derecho Penal del medioambiente, un
punto de percepcion deficiente de la realidad;
pero también es cierto que algo no estd bien
acabado en el disefo de la politica criminal y
de la legislacion en la materia, algo deberia ser
cambiado, si queremos proteger efectivamen-
te el derecho humano al medio ambiente en
esta sociedad en la que nos ha tocado vivir.

2. Empecemos, entonces, por examinar algu-
nos datos. ;Cudl es, en efecto, la magnitud real
del problema al que hay que hacer frente? De
una parte, tenemos, como fuente fiable (aun-
que, desde luego, insuficiente desde el punto
de vista estrictamente estadistico), los infor-
mes de las mas prestigiosas organizaciones
ecologistas: Greenpeace, por ejemplo, viene
publicando informes (sobre incendios foresta-

* Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Oviedo (Espaiia).
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les, sobre la degradacion de las costas espafio-
las, sobre vertidos) que ponen de manifiesto
la gravedad del problema medioambiental y la
insuficiencia de la respuesta represiva del Esta-
do. Y en el mismo sentido se ha pronunciado
igualmente, en repetidas ocasiones, Ecologis-
tas en Accion. La percepcion del movimiento
ecologista es, pues, clara: en comparacion con
la enorme cuantia de los dafios ambientales
que tienen lugar y con la gran cantidad de
infracciones de la legislacion medioambien-
tal que —se presume- se estan produciendo,
la respuesta represiva estatal resulta ser noto-
riamente insuficiente. Vale decir, estariamos
aqui también ante aquello que, en el ambito
(diferente, pero muy relacionado) de los de-
rechos humanos, ha sido calificado como una
situacion estructural de impunidad producida
por la falta de diligencia debida (intencionada
0 no) por parte del Estado en la persecucion
de las correspondientes infracciones. Una per-
cepcién que, casi con seguridad, es compar-
tida (tal vez no siempre con un fundamento
solido para ello, pero de manera cierta) por
una gran parte de la ciudadania, asi como de
buena parte de los expertos y expertas.

Por otra parte, podemos acercarnos a las esta-
disticas oficiales. En este sentido, y ante la cro-
nica ausencia de estadistica criminal fiable en
el Estado espanol, tan solo podemos recurrir
a datos como los que nos presenta la tltima
Memoria, correspondiente al afio 2008, de la
Fiscalia General del Estado, relativos a la acti-
vidad del Fiscal de Sala Coordinador de Me-
dio Ambiente y Urbanismo:

“~ Diligencias de Investigacion Penal Tramita-
das por las Fiscalias.

A tenor de los datos obtenidos se ha podido
comprobar que en el afio 2006 se incoaron
2.293 Diligencias de Investigacion Penal en te-
mas de medio ambiente, por parte de las Fisca-
lias, asi como 1.634 Diligencias en ordenacion
del territorio y urbanismo.

En el afio 2007 se incoaron 1.220 Diligencias de
Investigacion en medio ambiente y 1.781 en or-
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denacion del territorio (si bien faltan los datos
sobre este punto de la Fiscalia de Guadalajara).
Tal como se puede observar existe una dismi-
nucioén de las Diligencias de Investigacion en
medio ambiente en el afio 2007 respecto al afio
2006 y un ligero aumento en el niimero de
las citadas Diligencias en lo que respecta a
ordenacion del territorio y urbanismo. Las
propias Fiscalias ponen de manifiesto que esa
disminucién puede haberse debido a la nove-
dad que supuso la creacion de la especialidad
de medio ambiente en el seno del Ministerio
Fiscal, que dio lugar a la presentacién de un
importante niimero de denuncias, novedad
que dejo de serlo al afio siguiente (2007). Sin
embargo el aumento de las Diligencias en te-
mas de ordenacidn del territorio, como era de
prever, ha aumentado de un afio al otro, aun-
que lo haya sido en poca cantidad.

- Procedimientos Judiciales.

Se tiene constancia de que en el afio 2006
existian 4.221 procedimientos judiciales en
tramitacion en medio ambiente, de los que
869 lo fueron por ordenacion del territorio y
urbanismo. En el afio 2007 se comprueba la
existencia de 4.405 procedimientos judiciales
en tramitacion en medio ambiente, de los que
1.096 lo eran por delitos sobre la ordenacion
del territorio (siempre a falta de los datos de la
Fiscalia de Guadalajara).

- Sentencias Condenatorias.

En el afio 2006 se dictaron 295 sentencias con-
denatorias (a falta de los datos de Guadalajara,
Baleares, Toledo y Lleida), de las que 141 lo fue-
ron por delitos sobre la ordenacion del territo-
rio y urbanismo. A este niimero de sentencias
habria que afiadir las 7 sentencias condenato-
rias dictadas por el Tribunal Supremo en medio
ambiente, de las que 2 lo fueron por delitos de
ordenacion del territorio.

En el ario 2007 se tiene constancia de 407 sen-
tencias condenatorias en la materia (sin datos
de Lleida, Guadalajara y Zaragoza). De estas
sentencias 190 lo fueron por delitos sobre la or-
denacion del territorio y urbanismo y 82 sen-
tencias lo fueron por el delito de incendio fores-
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tal. A estas cifras habria que afiadir igualmente
las 7 sentencias de condena en medio ambiente
dictadas por el Tribunal Supremo, sin que exista
constancia de sentencias de condena en ordena-
cion del territorio dictadas por el Alto Tribunal.

- Sentencias Absolutorias.

En el afio 2006 se dictaron 117 sentencias ab-
solutorias (a falta de los datos de Guadalajara,
Baleares, Toledo y Lleida), de las que 61 lo fue-
ron por delitos sobre la ordenacion del territo-
rio. A ello habria que afiadir las 3 sentencias
absolutorias dictadas por el Tribunal Supremo
en medio ambiente, una de las cuales lo era por
el delito de ordenacion del territorio.

En el afio 2007 se dictaron 141 sentencias abso-
lutorias en medio ambiente (sin datos de Llei-
da, Zaragoza y Guadalajara), de las que 58 lo
fueron por delitos sobre la ordenacion del terri-
torio y 19 por delitos de incendios forestales. A
ello, de nuevo, cabria ariadir las dos sentencias
absolutorias en medio ambiente dictadas por el
Tribunal Supremo, ninguna de las cuales lo era
por ordenacién del territorio”

Sobre la base de estas cifras, si hacemos una
somera comparacion (ni exhaustiva ni sufi-
cientemente rigurosa, pero si orientativa) con
las cifras globales de asuntos judiciales que la
misma Memoria contiene, comprobaremos
que durante el afio 2007 la Fiscalia dedicé el
11% de sus diligencias de investigacion a de-
litos contra el medio ambiente, pero sélo un
0,07% de los procedimientos judiciales por
delito en tramitacion (en proporcion a los in-
coados en 2007... lo que significa que el por-
centaje real es atin menor) lo eran por tales de-
litos. Y que en todo el afio solamente hubo 135
sentencias condenatorias en materia de medio
ambiente y 64 sentencias absolutorias (67,8%
y 32,2%, respectivamente), lo que constituye
un 0,08 % de todos los procedimientos por de-
lito que el Ministerio Fiscal califico en el ano.
(En ninguno de los dos casos se incluyen los
delitos urbanisticos)

Estos son los datos cuantitativos. Si, ademas,
hacemos una ligerisima cata de naturale-
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za cualitativa (en la jurisprudencia, que es la
unica fuente accesible y fiable para ello de que
disponemos sin ulterior investigacion empi-
rica), comprobaremos también que muchos
de los casos —no todos, desde luego- que se
sustancian en la via penal son de escasa enti-
dad: casos de ruidos, algunos vertidos, algin
supuesto de trafico de especies protegidas, etc.
Si, nuevamente, comparamos estos datos con
la realidad de las numerosisimas y gravisimas
infracciones medioambientales que tienen lu-
gar en nuestra sociedad, la impresion vuelve a
ser poco alentadora.

Asi pues, no parece aventurado afirmar que,
como reza la conviccion general, es cierto que
los delitos contra el medio ambiente siguen
teniendo un nivel de aplicacion comparativa-
mente bajo: ciertamente, no inexistente (como
sucede, por cierto, con otros muchos delitos
del Cédigo Penal); pero si muy bajo. Nivel que
no parece compadecerse bien con la realidad
de una cantidad bastante elevada de danos y
de infracciones ambientales, asi como con la
creciente preocupacion ciudadana por ello.

3. Naturalmente, la pregunta que hay que ha-
cerse es por qué ocurre esto. Y creo que, a este
respecto, es util distinguir entre los factores
intrinsecos y los factores extrinsecos que con-
tribuyen a que suceda. Llamo factores intrin-
secos (del bajo nivel de aplicacion y de efica-
cia del Derecho Penal del medio ambiente) a
aquellos que se derivan de la propia estructura
de este sector del Ordenamiento juridico, de
manera que, para suprimirlos o para rebajar su
relevancia, seria necesario transformar dicho
sector de forma significativa. Por el contrario,
hablo de factores extrinsecos para referirme a
aquellos otros que pueden ser alterados me-
diante la modificacién de otros elementos (del
sistema penal —proceso, organismos de perse-
cucion, etc.-, del resto del Ordenamiento juri-
dico o de la estructura social), sin necesidad
de tocar el propio Derecho Penal (sustantivo)
del medio ambiente.

Se comprendera en seguida cudl es la relevan-
cia de esta distincion: mientras que, como va-
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mos a ver, la eliminacion de aquellos factores
intrinsecos al propio Derecho Penal medio-
ambiental que contribuyen a su ineficacia
exige soluciones de indole técnico-juridica, la
delos factores extrinsecos ha de encararse me-
diante otra clase muy diferente de soluciones:
soluciones politicas (no juridificadas), princi-
palmente.

4. En efecto, el movimiento ecologista viene
denunciando, con abundancia de datos acer-
ca de casos concretos para acreditarlo, que la
criminalidad medioambiental es una forma
de conducta desviada que tiene lugar, princi-
palmente, en el contexto de actividades social-
mente adecuadas, lo que ocasiona una relativa
carencia de visibilidad en tanto que conductas
delictivas. En el mismo sentido, los estudios
cientificos acerca de la huella ecoldgica de los
individuos, grupos sociales y estados pone de
manifiesto esto mismo: que la huella ecolégi-
ca estd desigualmente distribuida, de manera
que los individuos, clases y estados mas ricos
y poderosos son los que mas contribuyen, con
sus acciones, al impacto ambiental. Lo que,
por la mera aplicacion del calculo de probabi-
lidades, conduce a inferir, consiguientemente,
que también las actuaciones dafiosas no per-
mitidas tenderdn a concentrarse en tales indi-
viduos y clases sociales.

Precisamente, los estudios criminoldgicos que
se han hecho -principalmente en otros pai-
ses- sobre este extremo nos permiten afirmar
que se trata de una afirmacion legitimamente
generalizable: en sus expresiones mds lesivas,
la criminalidad medioambiental es practica-
mente siempre una criminalidad de los grupos
sociales poderosos (empresarios, lideres poli-
ticos,... y personal a su servicio); e incluso en
sus expresiones de menor calado, se trata en
la mayor parte de las ocasiones de una forma
de criminalidad protagonizada por personas
bien integradas, en la parte mas confortable
de la estructura social. Dicho en otros térmi-
nos: las “clases peligrosas” de la delincuencia
medioambiental no son, desde luego, ni el
lumpen ni los sectores mas pobres, margina-
dos y excluidos de la clase trabajadora; al con-
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trario, lo son las clases altas, las clases medias
y los sectores mas prosperos del proletariado.

5. Si, ahora, cruzamos esta evidencia crimino-
légica con los datos socioldgicos acerca cudl
es la procedencia social mayoritaria de los
funcionarios superiores de la Administracion
de Justicia (jueces y fiscales) y de la Adminis-
tracion Publica, de una parte, asi como con la
composicion social de aquella parte del electo-
rado que participa de forma mas regular en los
procesos electorales, de otra, obtendremos ya
un primer atisbo de razones extrinsecas para
que la delincuencia medioambiental no sea
perseguida con la misma tenacidad que otras
formas de delincuencia. Asi, en primer lugar,
el hecho de que muchas conductas atentato-
rias contra el medio ambiente sean vistas en si
mismas como socialmente adecuadas, o for-
men parte de una actividad que globalmente
es vista como tal, por parte de los grupos so-
ciales de los que proceden los mismos encar-
gados de prevenir y de perseguir tales conduc-
tas ocasiona, casi inevitablemente, un $esgo
cognitivo en favor de la mayor invisibilidad de
tales delitos: se perciben menos como delitos
y cuando, pese a todo, se ven como tales, se
valoran como menos graves. Ello, incluso sin
necesidad de presuponer mala intencién en
aquellos, ni tampoco que siempre exista colu-
sién entre supervisores y supervisados (aun-
que a veces también exista... tanto mas facil-
mente, a causa de la similar procedencia social
de unos y de otros, lo que hace posible que las
redes sociales en las que se integran faciliten
dicha colusion). Pero, incluso cuando no la
haya ni exista mala intencién alguna, las per-
cepciones individuales acerca de la realidad
—especialmente, de la social- estan tan condi-
cionadas por el proceso de socializacion que
se haya experimentado que, en principio, es
muy dificil para un juez o para un fiscal pro-
cedentes —digamos- de la clase media o de la
burguesia ver un atentado al medio ambiente
como un hecho tanto o mas grave que —diga-
mos- un acto de venta de drogas ilicitas. Como
lo es también, por cierto, para buena parte de
los ciudadanos y ciudadanas... que no tienen
que soportar las consecuencias mas directas
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de la degradacion medioambiental (quienes
la soportan son ante todo aquellos que menos
contribuyen a dicha degradacion, que ocupan
los escalones inferiores de la estructura so-
cial). Todo ello se plasma, en la practica, en la
extremada selectividad de la persecucion de
dichos hechos: ni abundarin las denuncias,
ni las mismas seran investigadas siempre con
todo el interés, ni la valoracion judicial de la
prueba y la interpretacion judicial de los ti-
pos penales en cuestion resultaran siempre
coherentes con la entidad que el problema
politico-criminal de la lesion del bien juridi-
co medio ambiente significa realmente.

Eliminar por completo el sesgo cognitivo aca-
bado de exponer parece de todo punto impo-
sible. Ello, sin embargo, no significa que no
se puedan hacer cosas para reducirlo y para
incrementar, consiguientemente, el grado de
motivacion de los organismos supervisores y
perseguidores de los atentados medioambien-
tales. Dos cosas se pueden hacer. La primera
es apostar seriamente por la educacién am-
biental: en todos los dmbitos de la sociedad
(desde la escuela hasta los medios de comu-
nicacion, pasando por la universidad y por el
movimiento asociativo), desde luego; pero,
muy especialmente, en la formacién de todo
el personal de la Administracion Publica en-
cargado de supervisar actividades delicadas
desde el punto de vista medioambiental y de
todo el personal de la Administracion de Justi-
cia penal. Y la segunda, establecer (o reforzar,
cuando ya existen) mecanismos de rendicion
de cuentas de dichos organismos (adminis-
trativos y judiciales) ante la ciudadania: in-
crementar, en suma, los mecanismos partici-
pativos propios de una democracia avanzada,
dando voz relevante a la opinién publica (no
solo a los medios de comunicacion, siempre
en manos de intereses particulares) y a los
movimientos sociales (al ecologista, muy es-
pecialmente), aumentando la transparencia
de las actuaciones administrativas, abriendo
espacios de debate y participacion en los me-
dios de comunicacidn, etc. Pues, en efecto,
solamente unos supervisores (bien formados
y, ademds) que “sientan en la nuca el aliento”
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de los ciudadanos y ciudadanas preocupados
por el problema medioambiental, que sepan
que sus actuaciones van a ser examinadas
en detalle por agentes sociales informados y
con posibilidades de acceder al ptblico esta-
ran dispuestos a combatir sus propios sesgos
cognitivos y valorativos y a tomarse en serio
su tarea. En este sentido, me parece un buen
ejemplo de como las cosas pueden y deben
cambiar el de lo que estd ocurriendo (con to-
dos los defectos y criticas que pueden hacer-
se en aspectos concretos) en relacion con la
persecucion de la violencia machista: como
la formacién y la sensibilizacion del publico,
que empieza a pedir cuentas, obliga a quienes
toman decisiones y a los érganos judiciales a
tomarse en serio un problema hasta entonces
sistematicamente ninguneado.

6. El segundo efecto que se deriva del particu-
lar origen social de la delincuencia medioam-
biental es la escasa prioridad que, en general,
la persecucion de estos delitos posee desde
el punto de vista presupuestario. Y es que,
como es obvio, perseguir delitos es una acti-
vidad estatal que, como cualquier otra, exige
—entre otras cosas- una asignacion suficiente
y racional de recursos (humanos, técnicos,
econdmicos). Y, sin embargo, si comparamos
la cantidad de recursos que el Estado espa-
ol dedica a —por ejemplo- la persecucion
de la delincuencia politica violenta o de la
delincuencia patrimonial tradicional y la que
dedica a la persecucion de la actividad delic-
tiva medioambiental (significativamente mas
grave y preocupante para el futuro de nuestra
sociedad y de nuestro bienestar... y acaso de
nuestra supervivencia en unas condiciones
dignas), veremos dos mundos completamente
diferentes. Naturalmente, ello ha de ocasionar
necesariamente, pese a todos los esfuerzos
(muchas veces puramente voluntaristas) de
jueces, fiscales, policias y organismos admi-
nistrativos, un grado de ineficacia de la per-
secucion penal también completamente di-
ferente. Por lo tanto, afrontar la delincuencia
medioambiental implica también empezar a
enfrentarse a la practica, apenas disfrazada, de
nuestros legisladores y de nuestros lideres po-
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liticos de tomar la cuestién del medio ambien-
te como una especie de “sector ornamental”
de la politica: un ambito en el que se trata de
reafirmar simbolicamente (como mera pro-
paganda) valores esenciales en los que todos
parecemos estar de acuerdo, pero que no tiene
excesivas implicaciones practicas. Por el con-
trario, hay que exigir (es decir: la ciudadania
deberia exigir -y, de nuevo, la educacion am-
biental vuelve a resultar esencial para ello) que
se disefien, debatan y decidan verdaderas po-
liticas medioambientales (entre ellas, una po-
litica criminal medioambiental), con objetivos
especificos, estrategias de accion y asignacion
de recursos. Y que se discuta y se decida acer-
ca del nivel de prioridad (presumiblemente,
bastante alto) que tales politicas deberian te-
ner en la accion de cualquier gobierno de un
pais desarrollado del siglo XXI que pretenda
actuar de forma responsable.

7. Por fin, la tercera consecuencia perversa
que se deriva de la naturaleza criminoldgica
de la delincuencia medioambiental es el pa-
pel extraordinariamente relevante que en este
ambito poseen los grupos de presion. En efec-
to, dado que nos encontramos ante formas de
delincuencia procedente principalmente de
grupos sociales poderosos, parece inevitable
que los mismos intenten influir de manera
decisiva (y muchas veces lo consigan) sobre
aquellas politicas del Estado que pretenden
regular y sancionar sus comportamientos.
Influencia que se plasma, al menos, en tres
aspectos. En primer lugar, en una legislacion
notablemente permisiva con los ataques al
bien juridico medio ambiente, que no incri-
mina (ni, muchas veces, tampoco sanciona
de ningin otro modo) la gran mayoria de las
conductas que lo atacan. Ello, desde luego,
obedece en parte —en sus lineas mas basicas- a
la concepcion econdémica desarrollista que es
hegemonica en nuestra sociedad (hegemo-
nia que no puede ser combatida con Derecho
sancionador, sino solamente, en su caso, con
debate politico democratico). Pero también,
en otra parte no desdenable, en relacion con
situaciones y problemas concretos, a la accion
de poderosos lobbies (al servicio de empresas
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constructoras, de empresas mineras o pe-
troleras, de empresas agroindustriales, etc.)
que influyen sobre los legisladores para que
dicten normas favorables —o, al menos, no
contrarias- a sus intereses.

En segundo lugar, la accién de los grupos de
presion se plasma en la fijacién de los niveles
de riesgo permitido en las actividades peligro-
sas y lesivas para el medio ambiente, a través
de normativa administrativa. Como es sabi-
do, buena parte de las actuaciones prohibidas
por su impacto en el medio ambiente lo estan
sdlo cuando superan determinados limites de
lesividad, fijados en normas administrativas
de diversa naturaleza (en leyes, a veces, pero
muchas mas en reglamentos comunitarios,
reglamentos de los poderes ejecutivos estatal
y autonémicos, ordenanzas municipales, etc.).
Ademés, el Derecho Penal medioambiental
espafiol esta construido predominantemen-
te sobre la base de la técnica legislativa de la
accesoriedad administrativa de la tipicidad
penal, en virtud de la cual las conductas des-
critas en los tipos penales (y lesivas para el
medio ambiente) s6lo resultan penalmente
tipicas si, ademas, infringen determinadas
normas administrativas (que fijan asi, rigida-
mente, el nivel de riesgo permitido). En este
contexto legislativo, lograr que las administra-
ciones publicas dicten normas administrati-
vas (determinando cantidades de sustancias,
distancias, dimensiones, etc..... y fijando asi la
frontera entre riesgo permitido y delito) per-
misivas constituye una oportunidad verdade-
ramente golosa para que los grupos de presion
poderosos dejen de desaprovecharla. Tanto
mas cuanto lo cierto es que dichas normas ad-
ministrativas seran dictadas practicamente sin
control judicial (solamente el muy débil que
la jurisdiccion contencioso-administrativa
puede ejercer sobre unas decisiones que estan
configuradas como discrecionales) y casi sin
ningun control politico (rara vez el Poder Le-
gislativo, los partidos politicos de oposicion o
los medios de comunicacion consideran inte-
resante discutir sobre —por poner un ejemplo-
las cantidades de sustancias sulfurosas que
es licito verter a los rios, con lo que casi so-
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lamente el movimiento ecologista, con algin
circunstancial aliado -movimiento vecinal,
movimiento campesino,...- alzara su voz, casi
siempre también débil).

En ambos casos, la solucion es clara: mds de-
mocracia. Lo que, en el ambito que nos ocu-
pa, quiere decir ante todo mas transparencia
y mas mecanismos participativos para que la
ciudadania y los movimientos sociales puedan
intervenir y controlar la actuacion de los po-
deres publicos, contrapesando asi la inevitable
accion de los grupos de presion.

En tercer lugar, la accién de lobby sobre el
poder politico actiia también en favor de in-
crementar el grado de tolerancia hacia las
conductas ilicitas. Es sabido que, en general, la
persecucion efectiva de los delitos estd siem-
pre condicionada por la selectividad que en
dicha actividad es introducida por aquellos
agentes encargados de detectarlos, de investi-
garlos, de identificar y aprehender a sus res-
ponsables y de acumular las pruebas que han
des servir para enjuiciarlos. Dicha actividad
ha sido siempre llevada a cabo -y, por lo tanto,
dirigida- fundamentalmente por el Poder Eje-
cutivo: a través de las fuerzas policiales, princi-
palmente, aunque no s6lo. En ausencia de una
auténtica policia judicial (dirigida efectiva-
mente y siempre por el Poder Judicial), es, en
efecto, el Poder Ejecutivo el que decide a qué
delitos hay que dedicar mas esfuerzos -y re-
cursos- para su persecucion. Esto, que ocurre
en todos los casos, resulta especialmente pro-
blematico cuando, como sucede en el Ambito
de la delincuencia medioambiental, se une, de
una parte, el hecho de que los tipos penales es-
tén redactados con una profusa utilizacion de
conceptos juridicos indeterminados (“grave
peligro”, “contraviniendo las leyes protectoras
del medio ambiente”, “equilibrio de los siste-
mas naturales’, etc.), con el de que, de otra, no
cualquier conducta lesiva para el bien juridico
resulte delictiva (existiendo amplios espacios
de riesgo permitido) y, por fin, con el de que
la valoracion de dichos conceptos y de dichos
espacios de riesgo permitido haya de ser reali-
zada en primer lugar, a efectos de seleccionar
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los casos que van a llegar al Ministerio Publico
y a los tribunales de justicia, por organismos
de la Administracién Publica sin naturaleza
propiamente policial (servicios de medio am-
biente, de urbanismo, de caza y pesca, etc. de
los ayuntamientos, comunidades auténomas
y/o Administracion Central), que estan en-
cargados de las funciones de inspeccion de las
actividades peligrosas para el medio ambien-
te, pero que casi siempre poseen también fun-
ciones de autorizacion previa de actividades
y funciones de regulacion de las mismas (de
elaborar las normas administrativas a las que
mas arriba se ha hecho referencia). Es decir,
son organismos que han estado en contacto
directo con los infractores desde antes de que
estos comenzasen a actuar... con lo que han
estado expuestos durante bastante tiempo a la
influencia corruptora de su accién de lobby.
Y son, ademas, organismos sometidos a una
estricta obediencia jerarquica a sus superiores
dentro del Poder Ejecutivo, pero sin los pro-
cedimientos consolidados de control que en
el ambito de las fuerzas policiales se han ido
introduciendo, para evitar —para reducir- su
arbitrariedad y que mitigan los riesgos de di-
cha obediencia. Sélo estos hechos permiten
entender que clamorosas infracciones medio-
ambientales hayan salido a la luz Gnicamente
cuando los movimientos sociales o los me-
dios de comunicacién han logrado hacerlas
publicas. Y que las administraciones actien
muchas veces —no siempre, por fortuna- antes
como elementos obstruccionistas que intro-
ducen obstaculos a la persecucion efectiva de
dichas infracciones que ejerciendo su respon-
sabilidad legal. En este sentido, es evidente que
el desarrollo y consolidacién de una fuerza
auténticamente policial encargada de (prepa-
rada, formada,... para) la persecucion de la
delincuencia medioambiental constituye una
necesidad imperiosa para lograr la eficacia del
Derecho Penal.

Esta misma necesidad, por lo demas, se de-
riva también de las particulares exigencias
probatorias que conlleva la prueba del dano
ambiental y de las relaciones de causalidad -
habitualmente complejas- entre éste y aquellas
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acciones objeto de enjuiciamiento. Dado que
el dafio ambiental no es necesariamente uno
perceptible a simple vista (dicho burdamente:
no siempre tiene que concretarse en muerte de
peces o en la completa toxicidad de las aguas
de un rio), pues muchas veces se concreta sim-
plemente en una desestabilizacion de ese sis-
tema dinamico que es siempre un ecosistema
(con consecuencias mediatas que, no obstan-
te, pueden ser muy graves: la progresiva pérdi-
da de flora en una laguna que puede resultar,
por ejemplo, del aprovechamiento excesivo de
las aguas de la misma, aun purificandolas an-
tes de volver a verterlas); y dado que, por otra
parte, es frecuente el mismo tenga un origen
multicausal (por ejemplo: una acumulacion
de acciones contaminantes, no una sola), la
preparacion adecuada de pruebas iddéneas
para obtener una condena que resulte com-
patible con la presuncion de inocencia y con
el principio de lesividad s6lo puede ser fruto
de una labor de investigacion policial rigu-
rosa. Lo que de nuevo nos lleva al problema
de los recursos: una policia (ambiental) de
calidad es, necesariamente, una policia cara,
ya que es fruto de una politica policial ambi-
ciosa, de un trabajo de afos (de formacion,
organizacion, disefio de estrategias de detec-
cion, de desarrollo de técnicas de investiga-
cion y de protocolos de actuacion, etc.).

8. Si hasta aqui he considerado factores ex-
trinsecos al propio Derecho Penal medioam-
biental (que inciden, no obstante, de manera
decisiva en su eficacia), ello no quiere decir
que todo esté bien en la regulacion legal y
que sélo haya que acabar con los vicios que se
producen en la aplicacion de la misma. Por el
contrario, es mas cierto exactamente lo con-
trario: que dichos vicios proliferan (ademas de
por los factores criminoldgicos enunciados)
al amparo de una regulacion legal manifies-
tamente mejorable, tanto desde el punto de
vista politico-criminal (en su orientacién y
objetivos, por lo tanto) como desde el técnico-
juridico (en su plasmacion textual). Es decir,
que el Derecho Penal medioambiental esta,
en general, mal disefiado y peor desarrollado.
Son estos los factores intrinsecos determinan-
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tes de la (relativa) ineficacia de este sector del
Derecho Penal, alos que mas arriba se hizo re-
ferencia, y que a continuacion paso a detallar.

9. Comenzaré por las cuestiones politico-cri-
minales mds basicas. La primera de ellas es,
claro esta, la del objeto juridico de proteccion
del Derecho Penal medioambiental. ;Qué
es, en efecto, aquello que merece proteccion
juridica (y juridico-penal) en el ambito del
medio ambiente? O tal vez deberia comenzar
por una pregunta previa: ;es que hay algo que
merezca tal proteccién? Pues, como es sabi-
do, un sector significativo de la doctrina pe-
nal sostiene, sorprendentemente (al menos,
para mi), que el medio ambiente no constitu-
ye un objeto de proteccion legitimo e idoneo
para el Derecho Penal. Para ello, se apoya en
una teoria extremadamente individualista
del bien juridico-penalmente protegible, a te-
nor de la cual la pena (y, en especial, la pena
de prisidén) no constituye una reaccion legiti-
ma mds que ante ataques directos a intereses
inmediatamente individuales. Segtin esto, en
el ambito ambiental, sélo la vida y la salud
de las personas podrian constituir intereses
dignos de proteccién. Nada mas.

Se comprendera que esta tesis resulta extre-
mada tanto en sus fundamentos como en sus
consecuencias. Y, en tanto que tal, no ha sido
seguida de forma explicita ni por legisladores
ni por jueces. Sin embargo, es muy posible
que, siendo también un sintoma de la mis-
ma, haya contribuido igualmente a reforzar
la generalizada ausencia de visibilidad de
las infracciones ambientales, que mas arriba
denunciaba. De hecho, es sabido que exis-
te una tendencia en nuestra jurisprudencia
penal acerca de los delitos contra el medio
ambiente que restringe, de hecho (esto es,
sin fundamentarlo de manera demasiado
explicita), estos delitos a las amenazas gra-
ves a la salud de las personas. Tendencia que
se compadece bien con esta posicion.

Aunque no es posible analizar aqui a fondo
los presupuestos conceptuales y valorativos de
los que parte la tesis de la ilegitimidad del me-
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dio ambiente como objeto de proteccion del
Derecho Penal (extremado individualismo,
iusnaturalismo anticuado, etc.), si es posible
observar, sin embargo, que la misma resulta
un cuerpo extrano en el ordenamiento juridi-
co de cualquier estado moderno, desarrollado,
industrializado, tecnificado,..., y contamina-
dor y peligroso para el medio ambiente, por
lo tanto, precisamente cuando el derecho al
medio ambiente es reconocido hoy, sin duda
alguna, como un derecho humano.

10. Pero, aun descartando esta tesis aboli-
cionista, debemos volver sobre la pregunta
inicial, para profundizar en ella, ya que dista
de estar clara cudl es la respuesta que ha de
darsele: ;qué es lo que en el ambito del me-
dio ambiente debe ser protegido? A este res-
pecto, lo primero que hay que decir es que el
debate tradicional en la doctrina penal sobre
este extremo parece hoy bastante obsoleto. Es
posible, en efecto, que en el pasado, décadas
atras, pudiera discutirse aun razonablemente
acerca de silo mas adecuado en la materia era
una concepcion mas antropocéntrica (centra-
da, pues, en aquellos aspectos del equilibrio
medioambiental que afectan mas directamen-
te a la vida humana) u otra mds ecocéntrica
(centrada mds bien en el valor que la super-
vivencia de dicho equilibrio posee per se) del
medio ambiente. Hoy, sin embargo, resulta
abrumadora la evidencia empirica de que el
modelo socioeconémico desarrollista e in-
dustrialista en el que vivimos puede acabar
por desestabilizar por completo la biosfera,
haciendo imposible la vida humana en unas
condiciones de un bienestar minimo y pro-
vocando al tiempo la extinciéon de una gran
cantidad de especies vivas. Y, ademas, resulta
igualmente evidente que cualquier alteraciéon
minimamente significativa de un ecosistema
(la desaparicion de una especie, un incremen-
to en la salinidad de las aguas, la alteracion de
la temperatura media, etc.) es susceptible de
producir unos efectos en cadena bastante difi-
ciles de calcular, pero que en todo caso son de
gran magnitud, afectando a otros ecosistemas,
a otras especies,... y, en tltimo extremo, a la
vida humana. Por ello, creo que un Derecho
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Penal del medioambiente adaptado a los tiem-
pos tiene que ser necesariamente un Derecho
Penal ecocéntrico: que otorgue relevancia
y valor a cualquier ataque contra cualquier
elemento de los ecosistemas. Y ello, con bas-
tante independencia en relacién con lo que,
en el plano moral, se pueda pensar sobre
cuestiones tan discutidas como los derechos
de los animales, la hipétesis Gaia, la ecologia
profunda, etc. Esto es, incluso si se parte de
una concepcion ontolégica y moral predo-
minantemente antropocéntrica, hoy hay que
apostar, no obstante, por un Derecho Penal
radicalmente ecocéntrico.

Me parece, entonces, que no es esta la cuestion
que hay que discutir ya. Por el contrario, creo
que aquello que exige ulterior elaboracion,
por lo que hace a la teorizacion acerca del
bien juridico protegido en el Derecho Penal
medioambiental es, mds bien, la caracteriza-
cién detallada de la lesividad para el bien juri-
dico medio ambiente (concebido ya desde una
perspectiva ecocéntrica) y las gradaciones que
dicha lesividad admite. En concreto, el exa-
men de la jurisprudencia pone de manifiesto
la gran vaguedad con la que los conceptos de
lesion y de puesta en peligro son empleados
tanto en los propios tipos penales en la mate-
ria como en las sentencias que los interpretan
y aplican. Asi, si, por una parte, existe practica
unanimidad en la jurisprudencia y (casi) en
la doctrina acerca de la naturaleza de delitos
de peligro abstracto —o, en otra terminologia,
“delitos de aptitud”- que poseen dichos tipos
(y; en particular el art. 325 CP), lo cierto es, sin
embargo, que las condiciones concretas que
cada sentencia acaba exigiendo para la con-
dena (por delito consumado) varian: a veces
parece bastar con la realizacion de una activi-
dad estadisticamente peligrosa (por ejemplo:
verter determinada sustancia a un rio, aun sila
misma acaba por resultar inocua); a veces pa-
rece, mas bien, que se necesita ademas algin
efecto de dicha actividad (por ejemplo: que
aumente el nivel de toxicidad de las aguas del
rio); y a veces, en fin, parece que es preciso que
tenga lugar algtin resultado fisicamente tangi-
ble y conceptualmente separable de la propia
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accion (por ejemplo: que mueran peces). Es
decir, parece que, con un mismo texto legal y
con una misma categorizacion dogmatica del
mismo, la jurisprudencia se las apafia, pese
a todo, para intentar graduar la responsabili-
dad penal en atencion al diverso nivel de im-
pacto que la conducta enjuiciada posee sobre
el bien juridico. Aunque, por supuesto, dicho
esfuerzo por graduar el desvalor del hecho
resulte necesariamente muy imperfecto: por
resultar casuistico; por hacerse de forma in-
tuitiva y poco fundamentada; por sacrificar
la coherencia que habria que reclamar a la
interpretacion judicial de cualquier precepto
legal; y, finalmente, por llevarse a cabo obli-
gadamente mediante la eleccion entre dos al-
ternativas extremas (condena o absolucién),
sin opciones intermedias.

En mi opinion, la razén por la que la interpre-
tacion de los delitos contra el medio ambiente
se ve atrapada en esta trampa estriba en la
falta de concrecion del concepto de lesion
del bien juridico: algunos opinan que ciertos
bienes juridicos, como el medio ambiente,
debido a su naturaleza, no admiten concep-
tualmente la eventualidad de su lesidn, sino
solamente la de su puesta en peligro; otros,
negando lo anterior, se revelan, sin embargo,
incapaces de concretar el concepto de lesion
en estos delitos. Y, sobre todo, de hacerlo en
unos términos que sean suficientemente ma-
terialistas (en el estricto sentido de la expre-
sion: vale decir, mediante una descripcion
que esté expresada en el lenguaje de las cien-
cias naturales, y no mediante metéforas mas
o menos vagas). En cualquiera de ambos ca-
sos, el resultado final es el mismo: vaguedad
en la interpretacion (que favorece el casuis-
mo, la incoherencia y la ausencia de motiva-
cion suficiente, acabadas de denunciar).

Frente a esta situacion, hay que aclarar, en
primer lugar, que necesariamente cualquier
bien juridico, si lo es verdaderamente (y no
una mera cobertura para intereses que no me-
recen proteccion penal), puede ser definido
como un estado de cosas valioso (no necesa-
riamente estatico: en el caso del medio am-
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biente, se trata, por el contrario, de un sistema
dinamico). Y que, en tanto que tal estado de
cosas, siempre puede ser alterado, para dete-
riorarlo: puede ser lesionado, por consiguien-
te (al igual que puede ser puesto en peligro
de alteracion y de deterioro). En segundo
lugar, dicha alteracion, dicho deterioro (di-
cha lesion) puede y debe ser traducida, para
poder determinarla (jy probarla!) con pre-
cision, en términos empiricos: en los térmi-
nos de la ciencia. Asi, en el caso de la lesion
del medio ambiente, es preciso traducir las
lesiones del bien juridico al lenguaje de la
Ecologia y de la Biologia, pues es la tinica
forma de poder controlar la racionalidad de
las interpretaciones y de las valoraciones de
la prueba que la jurisprudencia lleva a cabo.

Si todo lo anterior es cierto, entonces se pue-
de ver cudl es el error de nuestros legislado-
res en este aspecto: al optar por la extraia
solucién de crear delitos de peligro abstracto
contra el medio ambiente, sin que existan de-
litos de peligro concreto ni delitos de lesion
contra el mismo bien juridico, y al prescin-
dir asi —al menos, en apariencia- de la lesion
efectiva del bien juridico como elemento
tipico determinante de la completud del in-
justo, se pone al intérprete ante una extrafia
situacidn. En efecto, si éste se toma en serio
la opcién del legislador, habra de apostar por
una interpretacion que anticipe de modo ex-
tremado la intervencion penal, prescindien-
do por completo, a la hora de establecer la
responsabilidad y la pena, del efecto causal
que la accién enjuiciada pueda tener efecti-
vamente sobre el medio ambiente. A cambio,
ha de renunciar (salvo que retuerza el tipo
penal de modo estrambdtico) a todas las exi-
gencias del principio de proporcionalidad de
las sanciones, castigando por igual conduc-
tas abstractamente peligrosas y conductas
directamente lesivas. La otra alternativa de
interpretacion es ignorar la intencion legis-
lativa —y, en alguna medida, también el tenor
literal- para interpretar el tipo penal como un
delito de lesion. En tal caso, sin embargo, la
diccion literal de la ley (el art. 325 CP, pero lo
mismo ocurre con los demas delitos: los de-
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litos contra la flora y la fauna son el ejemplo
mas evidente de ello) resulta excesivamente
imprecisa para que sea posible establecer sin
duda alguna en qué consiste exactamente
dicha lesion. Y, ademads, entonces las con-
ductas de peligro sélo podrian tener encaje
en los limitados términos en los que la ten-
tativa de delito permite acomodarlos (prac-
ticamente nada, en el caso de las conductas
sélo abstractamente peligrosas). Y, claro,
siempre queda, por fin, la solucién —cémo-
da, pero inaceptable- de resolver ad hoc, in-
terpretando, segun convenga, en cada caso
el delito como uno de peligro o como uno
de lesion. Que es aquella por la que la juris-
prudencia parece haber optado.

Todo lo dicho abona la idea de que es im-
prescindible una reforma legislativa en este
ambito, que defina mas adecuadamente el
concepto de lesion del bien juridico medio
ambiente, lo concrete en resultados tipicos
expresados en el lenguaje de las ciencias na-
turales y que distinga grados diferentes de
lesividad para el medio ambiente (tanto para
seleccionar sélo algunos de ellos como he-
chos juridico-penalmente relevantes, como
para fijar para los que si que lo sean unas pe-
nas mas diferenciadas, ajustadas a su relativa
gravedad).

Acabaré poniendo tres ejemplos concretos
que constituyen un buen indicio de esta ne-
cesidad de concrecion en el plano legal. El
primero es el del tratamiento del ruido como
delito medioambiental: es sabido que varias
sentencias han condenado, en estos ultimos
anos, por el delito previsto en el art. 325 CP
a sujetos que (normalmente en negocios, de
hosteleria o de otra clase) realizaban de ma-
nera regular actividades ruidosas, molestas
para el vecindario y que, pese a los apercibi-
mientos previos, no habian renunciado a ellas.
Pues bien, reconociendo que el ruido es, desde
luego, un problema en nuestras ciudades, hay
que preguntarse: ;de verdad el ruido de un bar
desestabiliza el ecosistema (del barrio) y pro-
duce efectos ecoldgicos? Cabe dudar de que,
hablando en serio (esto es, cientificamente),
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pueda darse una respuesta positiva. Y, sin em-
bargo, el tipo penal, interpretado de un cierto
modo, parece admitir tal solucion.

Un segundo ejemplo: el art. 335 CP castiga la
caza o pesca ilegal contra especies no decla-
radas amenazadas. Una incriminacion que, al
entender de muchos (entre los que me cuen-
to), no necesariamente tiene que ver, desde el
punto de vista material, con la proteccion del
equilibrio de los ecosistemas, dado que el tipo
penal no exige —al menos, explicitamente-
ningun requisito de lesividad que garantice tal
conexion. Asi pues, en un mismo tipo penal,
y con la misma pena, habran de subsumirse
conductas verdaderamente lesivas para el me-
dio ambiente y otras completamente inocuas,
en las que lo que esté en juego sea inicamente
la disciplina administrativa en materia cinegé-
tica (asi todas las posibilidades intermedias).

Por fin, el propio tenor literal del art. 325 CP
constituye otra manifestacion de la confusion
del legislador a la hora de precisar el sustra-
to de antijuridicidad material de estos deli-
tos, por cuanto que, preocupado de no dejar
ninguna laguna de punicién, recoge un am-
plisimo elenco de conductas tipicas... pero,
luego, se olvida (mejor: no es capaz) de hacer
en las mismas alguna distincion, que posea al-
glin efecto penoldgico, en atencion al distinto
grado de lesividad que puedan conllevar para
el bien juridico medio ambiente. De manera
que la pena oscilara siempre entre los seis me-
ses y los cuatro afios de prision (mas la multa y
la inhabilitacion) sea cual sea la relevancia del
vertido, de la radiacidn, de la extraccion, etc.,
salvo en aquellos casos en los que sea aplicable
el tipo cualificado del art. 326.e) CP (“riesgo de
deterioro irreversible o catastréfico’)... en los
que, en todo caso, la pena solo podra elevarse,
como maximo, hasta los seis afios de prision.
En mi opinion, esta simplista forma de graduar
la pena revela una de dos cosas (o las dos): un
legislador poco atento a las exigencias del prin-
cipio de proporcionalidad de las sanciones
(poco atento a la justicia de la pena, en suma); o
un legislador que ha sido incapaz de establecer
los criterios adecuados para determinar cudn-
do una conducta de vertido, de radiacion, de
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extraccion, etc. es mas o menos lesiva.

11. Una segunda cuestion en la que el legis-
lador espanol parece no haber tenido ideas
muy claras es la de la determinacion de las
conductas delictivas. Como ya he senalado,
en este aspecto la técnica legislativa empleada
se caracteriza ante todo por la preocupacion
por no dejar nada fuera del ambito del Dere-
cho Penal, recurriendo entonces a larguisimas
enumeraciones de acciones tipicas y de objetos
materiales: el art. 325 CP, en cualquiera de sus
dos apartados, o el art. 334 CP, son dos buenos
ejemplos en este sentido. Por supuesto, el pro-
blema que estoy senialando nada tiene que ver
con la estilistica ni con la elegancia, sino que es
de fondo: tiene que ver con la decision legisla-
tiva de equiparar conductas diversas (ademas,
no siempre atinadamente descritas), que res-
ponden a dinamicas criminoldgicas diferentes
y que tienen efectos sobre el medio ambiente
también distintas. En efecto, aunque sean to-
dos ellos problemas medioambientales rele-
vantes, creo que es facil concordar en que el de
los vertidos toxicos en las aguas continentales,
el de las minas y canteras a cielo abierto y el de
—por poner un ultimo ejemplo- los pozos ile-
gales son asuntos completamente distintos,
con efectos diferentes con el medio ambien-
te y que exigen reacciones especificas. Esto,
que resulta evidente para cualquiera (para el
movimiento ecologista, para los expertos...
jhasta para la Administraciéon Publica!), no
parece, sin embargo, haber preocupado al
legislador al redactar la tipificacion penal en
la materia, puesto que ha incluido todas es-
tas conductas —junto a otras muchas- en el
mismo tipo penal, con los mismos requisitos
para la condena y con la misma pena.

Naturalmente, es casi inevitable que una solu-
cién legislativa como la que estoy denuncian-
do lleve aparejadas injusticias e inadecuacio-
nes varias (que se unen a las expuestas con
anterioridad). Y esto es, efectivamente, lo que
sucede, frecuentemente. Por ello, y como se-
gundo paso, tras el de la concrecién suficien-
te del contenido del bien juridico protegido y
del concepto de lesividad en relacion con el
mismo, en la mejora de la legislaciéon penal
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medioambiental, deberia darse el de una sis-
tematizacion mas casuistica: con casuismo del
bueno (y no del que se deriva de la incuria),
que es aquel que intenta ajustar la respuesta
penal a la dindmica criminoldgica subyacente
y a la valoracion que cada conducta justifica-
damente merece. En este sentido, puede resul-
tar ilustrativo comparar el elenco de conductas
que aparecen tipificadas en nuestro cédigo pe-
nal con el que lo estan (y como lo estan: de un
modo diferenciado) en regulaciones paralelas
del Derecho comparado o —sin ir mas lejos-
en el mandato de incriminacion contenido en
el art. 3 de la Directiva 2008/99/CE, de 19 de
noviembre de 2008, relativa a la proteccion del
medio ambiente mediante el Derecho penal.

12. El tercer problema que quiero destacar
es el ocasionado por la decision legislativa de
condicionar estrictamente la tipicidad penal
de las conductas descritas en los tipos (y que
—hay que presumir- en alguna medida resul-
tan lesivas para el bien juridico) a la infraccién
de normas administrativas (accesoriedad de
la tipicidad penal respecto de normas admi-
nistrativas: el art. 325 CP, por ejemplo) o a la
inexistencia de autorizacién administrativa
(accesoriedad de la tipicidad penal respec-
to de actos administrativos: el art. 335.2 CP,
por ejemplo). Esta decision, de no atenerse a
la regla general (aplicada, por ejemplo, en el
homicidio, en las lesiones y en los dafos im-
prudentes), de que la existencia o inexistencia
de desvalor objetivo en las acciones descritas
en los tipos penales sea apreciada libremente
por el 6rgano juzgador, aplicando los criterios
juridico-penales de valoraciéon de acciones,
tiene diversos inconvenientes, que he estudia-
do detenidamente en otro trabajo mio y que
aqui me limito a resumir. Primero, constituye
una transferencia (casi siempre, injustificada)
de poder desde el Poder Legislativo y el Poder
Judicial hacia el Poder Ejecutivo, permitién-
dole decidir, en dltima instancia, acerca de los
contornos de las prohibiciones penales. Ello,
ademas de las objeciones que genéricamente
pueden oponérsele desde la perspectiva de la
divisién de poderes y de la necesaria legitimi-
dad democréitica méaxima que necesitan las
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leyes penales, resulta especialmente peligroso
en un ambito, como es el de la delincuencia
medioambiental, que se caracteriza precisa-
mente por la existencia de relevantes posibi-
lidades de connivencia entre delincuentes y
supervisores (administrativos). Pero es que
ademas, en segundo lugar, ocurre que prac-
ticamente en todos los casos el recurso a esta
técnica legislativa es innecesario, ya que bue-
na parte de lo que la Administracién Publi-
ca regula o decide podria haber quedado (al
menos, en sus lineas generales) decidido en la
propia ley. Hay casos, es cierto, en los que ello
no ocurre asi: determinadas decisiones tienen
que tomarse territorio por territorio (ayun-
tamiento por ayuntamiento, por ejemplo), o
caso por caso. En estos si que estaria justifica-
da la técnica de la accesoriedad. Pero son los
menos: los mds, nuevamente, obedecen mas
bien a la pereza de los legisladores (y a la baja
calidad de la técnica legislativa empleada), asi
como al ansia de acaparar poder que parece
poseer siempre al Poder Ejecutivo (que, cla-
ro estd, necesita confluir, con una sangrante
dejacion de funciones y de responsabilidades
por parte de los legisladores), cualesquiera
que sea el signo politico de quienes en cada
momento ostentan su titularidad.

Lo que reclamo a este respecto, en resumidas
cuentas, es que los legisladores -y la opinion
publica- no se dejen abrumar y engafar por
el mito de la complejidad técnica de los pro-
blemas medioambientales. La complejidad
existe, sin duda alguna. Pero no es mayor
que la que pueda existir —por poner un ejem-
plo- en materia de estafa o de insolvencias
punibles. Y, sin embargo, en estos ambitos
nadie ha pensado en otorgar al Poder Eje-
cutivo derecho de veto sobre lo que haya de
ser considerado o no como materia delictiva.
sPor qué, entonces, si en materia de medio
ambiente? ;Ignorancia o mala fe?

13. Nada diré, en fin, de las dificultades que
la individualizacion de responsabilidades pe-
nales conlleva, en el marco de unas actuacio-
nes delictivas que son predominantemente
empresariales (y, por ende, organizadas), por
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no ser un problema especifico del Derecho
Penal medioambiental. Sin embargo, es cla-
ro que, al igual que ocurre en el conjunto del
Derecho Penal econdmico, la determinacion
de las posiciones de autor (a titulo, segtn los
casos, de autor directo, de coautor o de autor
mediato), de inductor y de cooperador (com-
plicada cuando, ademas, intervienen 6rganos
colegiados), la delimitaciéon entre respon-
sabilidades por accién y por omisién y, en
fin, la prueba del dolo de los intervinientes
constituye un problema afiadido. Como lo es
el del tratamiento que debe darse a las per-
sonas juridicas implicadas: hoy, concebidas
como instrumento del delito, pueden ser
sujetas a las “consecuencias accesorias” —asi
las denomina la ley- del art. 129 CP, bastan-
te mal reguladas; pero es sabido que esta
abierto el debate sobre si no deberia darse
un paso mas y apostar decididamente por la
responsabilidad penal de la propia persona
juridica (asi parece hacerlo, por ejemplo, el
proyecto de reforma del CP de 2007).

14. De igual modo, también es un problema
propio del conjunto del Derecho Penal eco-
némico (y, por consiguiente, también del
Derecho Penal del medioambiente) el de la
idoneidad y eficacia de las sanciones. Pues,
si el art. 5 de la Directiva 2008/99/CE, antes
citada, establece que las sanciones penales
para los delitos medioambientales deben ser
“eficaces, proporcionadas y disuasorias’, es
evidente que ello es mas facil de proclamar
que de cumplir. El problema puede ser for-
mulado de un modo sencillo: ;como dise-
far unas penas que resulten suficientemente
intimidatorias ya en su conminacion y efi-
cazmente resocializadoras cuando tengan
que ser ejecutadas, dado que las mismas van
dirigidas fundamentalmente a delincuentes
poderosos (0 que actuan a su servicio), si, al
tiempo, se quiere preservar la proporciona-
lidad entre delito y sancién (y no recurrir,
por lo tanto, al mero “terror penal”)? La for-
mulacion es clara, pero no es facil hallar una
respuesta coherente, que se viene buscando,
en relacion con toda la “criminalidad de
cuello blanco’, al menos ya desde los afios
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treinta del pasado siglo.

En todo caso, aun sin tener todavia un modelo
coherente de respuesta penal a este género de
criminalidad, creo que es posible afirmar que
las soluciones penologicas de la ley espaiola
para los delitos contra el medio ambiente se
quedan notablemente cortas, al menos en dos
sentidos. Por una parte, en cuanto a su cuan-
tia, ya que, en un codigo caracterizado por sus
exorbitantes penas (en materia de terrorismo
o de delitos sexuales, por ejemplo), estable-
cer como pena maxima de cualquier delito
medioambiental, por muy grave que resulte,
los seis afios de prision no parece compade-
cerse bien con la importancia que el bien juri-
dico medio ambiente deberia tener en nuestro
Derecho Penal. Este efecto de benignidad se
ve, ademas, agudizado por el hecho de que la
solucion concursal a la que recurre general-
mente la jurisprudencia cuando tiene lugar
una concurrencia de resultados lesivos es casi
siempre la de la unidad de delito, y no la del
concurso.

Por otra parte, desde el punto de vista cualita-
tivo, pareceria que es posible usar de un modo
mas imaginativo la panoplia de penas que el CP
contiene (renovandola, si ello fuese necesario):
en concreto, el empleo mas intenso de las pe-
nas privativas de derechos podria resultar una
solucion politico-criminalmente adecuada, al
compatibilizar efecto intimidatorio (al fin y al
cabo, para un empresario o para un profesio-
nal, la privacion del derecho a ejercer su nego-
cio o profesion, si es cumplida efectivamente,
puede tener un efecto extremadamente aflicti-
vo) con respeto al principio de proporcionali-
dad de las sanciones (que no existiria en penas
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de prisién demasiado graves).

15. No quiero acabar este rapido repaso de los
retos que deberian afrontarse para renovar el
Derecho Penal del medio ambiente y volverlo
(suficientemente) eficaz sin referirme, final-
mente, a la prevencion. Y es que, obviamente,
todo lo anterior tiene interés en aquellos casos
en los que es posible determinar una respon-
sabilidad individual, en solitario o en grupo,
en la accién o acciones que han determina-
do el dafio al medio ambiente. Pero de nada
vale en todos aquellos otros supuestos —muy
frecuentes igualmente en la practica- en los
que el daio medioambiental se deriva de una
inadecuada organizacion de un determinado
ambito de actividad (la industria extractiva,
la generacion eléctrica mediante energia nu-
clear, la agricultura industrializada, etc.). En
todos estos casos, la responsabilidad penal
(individual) no puede existir. Y en todos ellos
solamente una actuacion preventiva de los
poderes publicos (dictando regulaciones, esta-
bleciendo deberes de informacion y de solici-
tar autorizacion, estableciendo controles, etc.)
puede evitar que una suerte de “imprudencia
estructural” acabe por tener lugar, con efectos
demoledores para el medio ambiente. Frente a
esto, y contra lo que a veces se pretende (con
una inadmisible concepcién “justiciera” del
Derecho Penal), nada puede hacer la justicia
penal. Frente a esto, solamente la politica (la
buena politica medioambiental), aplicada de
un modo diligente por la Administracién, y
sometida a la vigilancia de la opini6én publica
y de unos movimientos sociales fuertes y res-
petados, puede ser efectiva.
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LA PROTECCION (;PENAL?) TRANSNACIONAL DE LOS MERCADOS FINANCIEROS: EL

1. INTRODUCCION

La internacionalizacion de los mercados fi-
nancieros pone en jaque las tradicionales es-
tructuras de proteccion de los mercados de
valores nacionales. Y ello no sdlo en lo que
se refiere a las reglas para una alocacion mas
eficiente de los recursos, sino en la misma
medida para la estabilizaciéon de unas nor-
mas — incluidas las penales — que tutelen los
derechos de los inversores. La busqueda con-
tinua por parte de los operadores financieros
de mercados mas atractivos para su financia-
cién - ya sea en términos de reduccion de los
costes de las misma, ya sea en funcién de la
captacion mas agil de los inversores — ha pro-
vocado que, cada vez en mayor medida, las
empresas emitan titulos o valores en merca-
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La creciente difusion de productos financieros
por los mercados internacionales y la igual-
mente creciente emision de titulos y valores
financieros cuyos inversores se encuentran
en diversas jurisdicciones provocan posibles
lagunas de regulacion - que sin duda son
aprovechados por los operadores mas habiles
-2, Frente a ello, parece que pueden observar-
se dos tendencias claramente definidas. Por
un lado, determinados reguladores preten-
den otorgar una proteccion mas homogénea
dentro de su “jurisdiccién” - entendido este
término en clave anglosajona —; es el caso de
la Unién Europea y las diversas iniciativas res-
pecto de la Directiva de Folletos de Emision?,
la regulacion de los mercados financieros,
manipulaciéon de mercado y operaciones con
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escalamiento del fraude bursatil transnacional. Vid. El escrito que presenté como Amicus Curiae,
en el caso més adelante comentado Morrison , la SEC cuando todavia estaba el procedimiento
en el 2° Circuito. Vid. Asimismo pricewaterhousecoopers, 2008 securities litigation study 43
(april 2009). Accesible en: http://10b5.pwc.com/PDF/NY-09- 0894%20SECURITIES%20LIT%20
STUDY%20FINAL.PDE

Directiva 2010/73/ue del parlamento europeo y del consejo de 24 de noviembre de 2010 por la
que se modifican la Directiva 2003/71/CE sobre el folleto que debe publicarse en caso de oferta
publica o admisién a cotizacién de valores y la Directiva 2004/109/CE sobre la armonizacion de los
requisitos de transparencia relativos a la informacion sobre los emisores cuyos valores se admiten a
negociacion en un mercado regulado. DiarioOficialdelaUniénEuropea L327/1. 11.12.2010.
Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del consejo sobre las sanciones penales
aplicables a las operaciones con informacion privilegiada y la manipulaciéon del mercado.
COM(2011) 654 final. Fuera del ambito penal, se ha propuesto un reglamento (no disponible
en espanol): Proposal for a Regulation Of The European Parliament And Of The Council on
insider dealing and market manipulation (market abuse). COM(2011) 651 final. Sobre ambos
textos, muy ilustrativo el Commission Staff Working Paper Executive Summary Of The Impact
Assessment. Sec(2011) 1218 final.
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y determinados aspectos de las permutas de
cobertura por impago?, entre otras. Si bien no
todas estas regulaciones contiene mandatos
penales?, lo cierto es que resulta innegable que
existe una preocupacion extrema a nivel de la
UE por proporcionar una proteccion lo mas
armonizada posible en estas materias.

2. EL ORDENAMIENTO ESTADOUNI-
DENSE COMO SISTEMA DE PRO-
TECCION TRANSNACIONAL DE LOS
MERCADOS FINANCIEROS: LUCES Y
SOMBRAS

2.1. Introduccion: el caso Morrison V.
National Bank of Australia y el nuevo
test “transnacional”

Ahora bien, por otro lado, determinadas ju-
risdicciones, que hasta el momento venian
ejerciendo de “policias del mundo” en materia
de mercados financieros y de valores’, han co-
menzado a batirse en retirada, reconociendo
abiertamente no sélo los problemas de inje-
rencia en asuntos ajenos, sino la falta de ido-
neidad de un intento de tutela tan amplio.

La conocida sentencia de la Corte Suprema
de EEUU en el asunto Morrison v. Natio-
nal Bank of Australia® aborda con cierto
detalle estas cuestiones. Asi, en términos
generales, se puede senalar que los objeti-
vos que perseguia la Corte en dicho pro-
nunciamiento eran dos: el primero, reducir
la creciente inseguridad juridica que exis-
tian hasta la fecha, toda vez que los tests
elaborados por la Corte de Apelaciones
(del 2° Circuito) — basados en la “conducta”
o los “efectos”- eran un tanto farragosos;
el segundo, minimizar la injerencia de los
Estados Unidos en los asuntos, de orden
regulatorio, de otros paises, ya que la apli-
cacion extraterritorial de la conocida re-
gla antifraude® - 10(b)5 de la Ley de 1934
- podria dar al traste con la solvencia de
empresas extranjeras que tienen un punto
de conexién sumamente tenue con los Es-
tados Unidos. La corte suprema establecié
entonces un “test transaccional” en lo que
fue la primera sentencia del Alto Tribunal
estadounidense sobre la aplicacion extra-
territorial de la legislacion estadounidense
del mercado de valores.

Propuesta de Reglamento Del Parlamento Europeo Y Del Consejo sobre las ventas en corto y
determinados aspectos de las permutas de cobertura por impago. COM(2010) 482.

En tiempos recientes la Comisién Europea ha considerado imprescindible la armonizacion de las
legislaciones penales en materia de informacidn privilegiada y manipulacién de mercado para dotar
de eficacia a la politica europea al respecto.

Resulta relevante el dato que el 14% de todas las Class Actions relativas al mercado de valores en EEUU,
habian sido interpuestas en EEUU en 2009 contra emisores extranjeros. Vid. Pricewaterhousecoopers,
2009 Securities Litigation Study 35 (Abril 2010), accesible en http://10b5.pwc.com/PDF/NY-10-
559%20SEC%20LIT%20STUDY_V7%20PRINT.PDFE.

® 1308S. Ct. 2869 (2010).

No en vano, esta regla habia sido calificada por la propia Corte Suprema con anterioridad como una
cldusula omnicomprensiva (catch-all). Ernst & Ernst v. Hochfelder, 425 U.S. 185, 203 (1976). No
en vano, el antiguo presidente de la Corte Suprema, Rehnquist, llegé a tildar dicha regla como una
“encina judicial que habia crecido a partir de una pequena bellota” Louis LOSS / Joel SELIGMAN,
Fundamentals of Securities Regulation, 5%d., 2003, p. 936.
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En efecto, el test de los “efectos” se centra en el
hecho de si inversores estadounidenses o los
mercados estadounidenses han sido perjudi-
cados por el supuesto fraude. Como resulta
facilmente deducible, el caso tipico consiste en
aquellas empresas extranjeras que cotizan en
el mercado estadounidensel®. Ahora bien, en
general, los tribunales de EEUU consideran
que no es suficiente que existan determina-
das conductas en el extranjero que hayan te-
nido algun tipo de efecto en los EEUU. Asi,
aquellas conductas que, por ejemplo, afectan
la confianza generalizada en el mercado de
valores estadounidense no se encuentran
dentro del ambito de aplicacion de la regla
antifraude. Una y otra vez, los tribunales es-
tadounidenses exigen que se muestren los
perjuicios para intereses especificos dentro
de EEUU; éste es el caso cuando se puede
probar que se han producido determinados
perjuicios econdmicos como consecuencia
de conductas llevadas a cabo en el extranjero.

Por otro lado, el test de la “conducta” analiza si
el tipo de conducta que materialmente causd
el perjuicio se llevd a cabo en todo o en parte
en EUU, con independencia de donde se en-
contraban los inversores o de los mercados en
los que fueron vendidos los valores'2. Ya aqui
se puede observar como un problema que se
plantea ab initio es qué grado de conducta
se exige que haya acontecido en EEUU para
considerar que este pais asume jurisdiccion
sobre los hechos, sobre todo porque hoy en
dia las transacciones con valores pueden estar
compuestas por diversas partes en diversas ju-
risdicciones y las actuaciones defraudatorias

pueden llevarse a cabo en varios paises'>.

A renglén de ello, uno de los mayores que se
planteaba — y como se indicarda mas adelante,
se planteard debido a la nueva regulacion in-
troducida con la Ley Dodd-Frank - es que se
debia distinguir entre conducta “preparatoria”
y conducta “sustancial”. Ello conllevaba di-
ficultades importantes para determinar cuan-
do era de un tipo y cuando se otro. De hecho,
la Corte de Apelaciones en el caso Morrison
aplicé dicha distincion y consideré que la
conducta del National Bank of Australia ha-
bia sido cometida en EEUU, como mucho, de
manera preparatoria, pero nunca sustancial.
Esta ultima parte, segin la Corte de Apelacio-
nes, habia acontecido fundamentalmente en
Australia, no en EEUU. Como en su dia sefia-
laron Choi y Silverman, “el grado y el tipo de
conducta que debia acontecer en EEUU para
poder cumplir con los requisitos del test era
dificilmente determinable”™>.

Sin embargo, respecto del test de los efectos,
lo cierto es que la corte de apelaciones habia
llegado a afirmar que “un efecto perjudicial
sobre los intereses econdmicos generales de
EEUU o sobre los precios de titulos valores
estadounidenses” no constituye un efecto su-
ficiente para la aplicacion extraterritorial de
la regla antifraude!s. Como reconoce la Corte
Suprema, los “tests” elaborados por la Corte
de Apelaciones nunca fueron faciles de apli-
car'”'y, de hecho, fueron varios los académicos
que apelaban al alto grado de inseguridad que
incorporaban los mismos ya que en cierta ma-
nera eran “impredecibles e incoherentes en su

1% Vid. ya Schoenbaum v. Firstbrook, 405 F.2d 200 (2d Cir. 1968).

' HANNAH L. BUXBAUM, Multinational Class Actions Under Federal Securities Law: Managing
Jurisdictional Conflict, COLUM. J. TRANSNAT’L L. 46 (2007), pp. 14, 22.

12 Bersch v. Drexel Firestone, 519 F2d 974, 993 (2d Cir. 1975).

* STEPHEN J]. CHOI / ANDREW T. GUZMAN, The Dangerous Extraterritoriality of American
Securities Law, NW. J. INTL L. & BUS. 17 (1996), pp. 217 ss..

' Vid. ya desde la conocida Psimenos v. E.F. Hutton & Co., 722 F2d 1041, 1045 (2d Cir. 1983).

'*  STEPHEN J. CHOI & LINDA J. SILBERMAN, Transnational Litigation and Global Securi-
ties Class Action Lawsuits, WIS. L. REV. (2009), pp. 465, 492.

16 Ya desde Bersch v. Drexel Firestone, Inc., 519 F2d 974, 989 (2d Cir. 1975).

17 Morrison, 130 S. Ct. P. 2879.
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aplicacion™® calificandolos de “creacion espe-
culativa del derecho™®°.

En cierta manera, estos “tests” parecen tener
una naturaleza de competencia jurisdiccional,
por lo que facilmente se puede caer en la ten-
tacion de que la cuestion aqui suscitada sobre
la proteccion del mercado, en realidad se trata
de una cuestion circunscrita unicamente a
la competencia de un tribunal. Sin embargo,
lo interesante de dicha decision de la corte
suprema es, precisamente, que se rechazo el
argumento de que se trata de una cuestion
competencial y se reafirmé que lo impor-
tante a dilucidar era el ambito de proteccion
de la norma antifraude de la legislacion es-
tadounidense?°. De hecho, dado que la corte
de apelaciones habia considerado que si se
trataba de una cuestion de competencia, el
resultado en principio hubiera sido que, esti-
mandose el recurso de casacidn, se remitiera
al tribunal para una nueva sentencia acorde
con los dictados de la Corte Suprema. No
obstante, el Alto Tribunal decidié que tenia
elementos suficientes para determinar si se
podia extender dicho ambito de proteccion,
y decidié negativamente. O expresado de
otra manera: decidi6é que dicha norma no se
aplicaba extraterritorialmente.

Ciertamente, uno de los problemas mas acu-
ciantes de los que se ha hecho eco la doctrina
es que la Corte Suprema no tuvo en cuenta
determinados argumentos — sustentados por
el Solicitor General - respecto de la seccion 30
de la referida legislacion. En dicha regulacion,
se refiere especificamente la aplicacion extra-
territorial de la legislacién estadounidense en
la materia - si bien de manera negativa —. Ello
constituyo la base del argumento del citado le-

8 Morrison, 130 S. Ct. P. 2881.
1% Tbid.

20

trado para sostener, a sensu contrario, que de-
beria haber supuestos en los que si se aplica
extraterritorialmente. No tendria sentido,
continuaba el argumento, que la legislacion
indicara supuestos de no aplicacion extra-
territorial si toda la legislacién no tuviera
aplicacion extraterritorial. Sélo resulta co-
herente dicha regulacién si existen supues-
tos de aplicacion extraterritorial.

Adicionalmente, se puede cuestionar laidonei-
dad de referir las reflexiones sobre dicho caso,
que tuvo lugar en el seno de la jurisdiccion ci-
vil, al ambito penal. No obstante, el hecho de
que se estuviera dilucidando qué conductas
eran consideradas tipicas desde un punto de
vista civil a los efectos de la regla antifraude
que igualmente es la base de los procedimien-
tos penales en materia de manipulaciéon de
mercado e informacién privilegiada, hace que
resulten sumamente pertinentes para los ope-
radores juridicos del ambito penal. Asimis-
mo, la Corte Suprema refiere en numerosas
ocasiones sentencias por ella dictada en casos
penales para reafirmar su posicion. Por ello
no es de extrafar que académicos y practicos
de aquel pais hayan planteado la incidencia de
Morrison en el campo penal?!.

La problematica que se planted la cor-
te suprema es facilmente extrapolable a
cualquier ordenamiento juridico. Resulta
sumamente cuestionable que un ordena-
miento, al promover su regulacién de los
mercados, pretendan regular también mer-
cados foraneos internacionales. En gene-
ral, como sefala también el articulo 3 de la
LMYV espaiiola, las legislaciones establecen
los requisitos y las prohibiciones que ata-
fien a su propio mercado de valores y no a

Morrison, 130 S. Ct. P. 2877. Expresamente indica el ponente de la sentencia, Antonin Scalia: “La

cuestion sobre qué conducta es contemplada por seccion 10(b), es lo mismo que preguntar que

conducta dicha seccion prohibe”

> Vid. por todos Zachary D. CLOPTON, Bowman Lives: The Extraterritorial Application of U.S. Criminal
Law after Morrison v. National Australia Bank, en: NYU Annual Survey of American Law (2011).
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los extranjeros??; no ya sdlo por una cues-
tion tedrica de intromision en la soberania
de otros estados, sino también practica por
la imposibilidad de tener en cuenta las di-
versas circunstancias que afectan y preten-
den tener en cuenta dichos paises.

2.2. El debate estadounidense post Morrison

Siendo ésta la intencion de la Corte Suprema,
lo cierto es que con posterioridad al dictado
de dicha sentencia, los tribunales federales in-
feriores estan expandiendo la interpretacion
de la misma. Asi, en algunos casos en los que
la transaccion acontece en los EE.UU. , algu-
nos tribunales han considerado que ésta es de-
masiado remota como para justificar la aplica-
cion de la regla antifraude. Curiosamente, este
tipo de consideraciones era lo que trataba de
evitar la Corte Suprema con los criterios cla-
ramente delimitadores fijados en Morrison.
Sin embargo, desde el punto de vista de politi-
ca criminal, ello puede tener sentido al existir
ciertas transacciones en los Estados Unidos
que resultan en realidad sumamente remotas
para los intereses del pais. Ello fue especial-
mente claro en el caso de Morrison el que el
Juez Stevens indico que el caso tenia “Australia
escrito por todas partes”23.

En idéntica medida, los tribunales estdn te-
niendo cierta dificultad a la hora de tratar
con transacciones fuera del Exchange en las
que parte de la solicitacion o bien emana de
EE.UU. o bien llega hasta inversores estado-
unidenses, pero el vendedor mantiene que, a
pesar de ello, la transaccion se produjo offsho-
re. Precisamente en estos casos pueden pro-
ducirse importantes transferencia de dinero

hacia una estafa piramidal tipo Ponzi gestada
en los Estados Unidos. Ya se han producido
casos de esta indole en el pasado reciente y
quizas deban modificarse los actuales crite-
rios y reglas de determinados supervisores
- muy especialmente de la SEC - para poder
aprehender este tipo de comportamientos. En
estos casos que acaban de referirse no surgen
los mismos problemas de reciprocidad que
en aquellos supuestos en los que se aplican
las disposiciones anti-fraude de la legislacion
estadounidense a empresas extranjeras que
cotizan en un mercado extranjero. En ambos
supuestos, empero, parece que una de las so-
luciones mas plausibles es que los reguladores
definan claramente donde se considera que
acontece la transacciones en estas casos de so-
licitaciones transnacionales.

En el ambito estadounidense, con posteriori-
dad a la sentencia en el caso Morrison, se ha
producido un importante debate respecto de
cudl debe ser la aproximacion mas adecuada a
este problema y si debe volverse a los antiguos
criterios. La mayor parte de los académicos
parecen, de hecho, apoyar el criterio de este
ultimo juez en lugar del test de la Corte Supre-
ma. En cualquier caso, se plantean una serie
de problemas extremadamente interesantes.
Por ejemplo, ;qué ocurriria si la NYSE, tras
una fusion, traslada su centro operativo a otro
pais? Mds importante aun: ;resulta de aplica-
cion el criterio del caso Morrison a emisiones
en el mercado primario reguladas por la Ley
de 1933, especialmente cuando las ofertas se
realizan en EEUU y los prospectos también se
distribuyen en dicho pais vulnerando las obli-
gaciones de la Seccion 5 de la Ley, pero acon-
teciendo la “venta” offshore? Finalmente ;qué

2. Morrison, 130 S. Ct. P. 2889. “We know of no one who thought that the Act was intended to “regulat[e]”
foreign securities exchanges—or indeed who even believed that under established principles of interna
tional law Congress had the power to do so. The Act’s registration requirements apply only to securities

listed on national securities exchanges”

** Morrison, 130 S. Ct. p 2895 (Voto concurrente de J. Stevens).
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ocurriria si un gobierno extranjero quiere que
las transacciones dentro de su territorio se
vean cubiertas por la regla antifraude 10(b)5 -
como parece ser el caso de Israel?2*

Unas de las cuestiones mas interesantes en este
contexto es qué ocurre con los ADR (Ameri-
can Depository Receipts) que cotizan en un
U.S. Exchange. La Corte Suprema no tuvo que
enfrentarse a este problema; pero otros tribu-
nales inferiores si. Asi, en el caso Stackhouse v.
Toyota Motor Co., se afirmé?°>- o mas bien se
dio por supuesto — que el test transaccional de
Morrison se aplicaba los ADRs que estuvieran
listed en un US Exchange. Sin embargo, en un
caso posterior de significativa importancia, —
In re Societe Generale Sec. Litig.2°- se adoptd
una decision en sentido contrario. Asi, se indi-
c6 expresamente que los ADRs que coticen en
el US Exchange deberian considerarse “predo-
minantemente una transaccion extranjera?’-.
Pese a que el trading en el caso de Societe Ge-
nerale era over the counter (y por tanto no un
Exchange), se efectud en los Estados Unidos.
En consecuencia, esta decision parece ir en
contra de lo sentado en Morrison, que especi-
ficamente hizo mucho hincapié en evitar con-
sideraciones respecto a si la transaccion era
“predominantemente” nacional o extranjera,
sino que se centraba en la ubicacion efectiva
de la transaccion. Por ello no resulta extrafio
que la mayor parte de los tribunales inferiores
no hayan seguido el criterio de Societe Gene-

raley, por el contrario, hayan considerado que
el trading con ADR - al menos cuando sea en
un Exchange - se encuentra sometido a la re-
gla antifraude 10(b)52.

No obstante, se asoma aqui una cuestion que
dificilmente puede ser tratada con Morrison:
en los supuestos de unsponsored ADRs el
emisor no ha realizado un acto manifiesto
de introducirse en el mercado estadouni-
dense, pero puede ser perseguido en EEUU
si bien sus acciones cotizan exclusivamente
en un mercado extranjero. En estos casos, el
emisor no ha registrado o listed sus valores
en EEUU, pero puede verse sometido a un
procedimiento judicial por las declaraciones
o statements que haya realizado fuera de te-
rritorio estadounidense. Resulta posible que
esta problematica pueda resolverse conforme
al criterio de la jurisdiccion por razén de la
persona, lo cual no empece a que se trate de
una respuesta, si acaso, parcial.

Asimismo, la inadecuacidn del criterio en Mo-
rrison parece aflorar en determinados casos
de reductio ad absurdum. Asi, ;resulta logica
la aplicacion de la regla antifraude en una ven-
tallevada a cabo por un solo accionista de una
empresa extranjera que no cotiza en EEUU a
un comprador en una transaccién en persona
que acontezca en un aeropuerto estadouni-
dense? En caso de fraude ;puede el compra-
dor querellarse contra el emisor?

% Sibien la SEC ha recibido importantes quejas por parte de la Unién Europea, el Reino Unido, Francia,

Alemania, Australia y Suiza refiriendo que los test de “conducta” y “efectos” limitan inadecuadamente
su capacidad para regular sus propios mercados de valores, no es menos cierto que la SEC ha recibido
una peticién por parte de la commission de valores de Israel (Israel Securities Authority (“ISA”)) para
que las transacciones relativas a valores listados en ambos mercados, deberian estar cubiertos por la
legislacion estadounidense. Vid. La carta de February 18, 2011 dirigida a la SEC por parte de Yael
Almog delaISA que ha colgado la SEC en su web. No obstante, estos valores doblemente referenciados
constituyen un elenco tan minimo que probablemente no serian releavantes para Morrison.

25 2010 WL 337409 (C.D. Cal. Julio 16, 2010).

262010 WL 3910286 (S.D.N.Y. Sept. 29, 2010).

¥ 1d.Pg.*6

% Vid por ejemplo, In re Royal Bank of Scotland Group PLC Sec. Litig., 2011 WL 167749 Pg. *8 (S.D.N.Y.
Enero 11, 2011); In re Vivendi Universal S.A. Sec. Litig., 2011 WL 590915 Pg. *7 (S.D.N.Y. Feb. 17,
2011); Cornwall v. Credit Suisse Group, 729 F. Supp. 2d 620 (S.D.N.Y. 2010).
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Algunos supuestos de proteccion transnacio-
nal de los mercados financieros

Probablemente, uno de los supuestos mas in-
teresantes se refiere transacciones en exchan-
ges extranjeros de titulos valores que estdn ins-
critos o listed en un Exchange estadounidense.

Asi, cuando un emisor extranjero registra
titulos valores con la SEC de conformidad
con la Seccién 12 de la Ley de 1933, tiene
que inscribir todos los titulos de la misma
clase. En consecuencia, cuando se inscriben
ADRs en un mercado de valores estadouni-
dense normalmente deberd inscribir con
el Exchange un nimero aproximadamente
equivalente de acciones normales u ordi-
narias al numero de ADRs que ha inscrito,
pese a que dichas acciones no van a cotizar
en el mercado estadounidense.

La pregunta entonces es: ;resulta suficiente ese
registro o listing equivalente de acciones para
satisfacer el test de Morrison de tal manera
que todos los titulos en todos los exchanges, ya
sean nacionales o extranjeros, estd cubiertos
por la regla antifraude? Existen ciertos pasajes
en Morrison que parecen solo requerir que las
acciones del emisor estén inscritas en el mer-
cado estadounidense para sostener que EEUU
tiene jurisdiccion sobre todo el trading que
tenga lugar en el mundo entero. No obstante,
todos los tribunales (inferiores) que hasta el
momento han considerado esta cuestion, co-
inciden en que el ponente — Scalia - de la deci-
sion de la Corte Suprema en Morrison come-
tié un error de redaccion - cuestion realmente
sorprendente debido al ponente en cuestion —
y que en realidad quiso decir que las acciones
debian cotizar - y no sélo estar inscritas — en el
mercado estadounidense para que un tribunal

2 2011 U.S. Dist. LEXIS 17514 Pgs. *45 - *46.
0 1d. Pg. *45.
3 1d. Pg. *46.

estadounidense tuviera jurisdiccion sobre la
base de la regla antifraude.

Asi, en In Re Vivendi Universal SA Sec.
Lit.?%, el tribunal de distrito consideré que
unas 500 acciones ordinarias de Vivendi
que estaban cotizando en NYSE para sopor-
tar el registro de un nimero equivalente de
ADRs inscritas en ese Exchange. Debido a
que los ADRs retornaron a Europa, conside-
ré que s6lo 122 millones de ADRs seguian
pendientes a finales del afio 2000, dejando
un exceso de 378 millones de acciones or-
dinarias que estaban registradas en el NYSE
pero que no cotizaban en dicho mercado3°.
La corte razond de la siguiente manera:

Asumiendo, a meros efectos argumentativos, que hubie-
ra titulos de Vivendi que permanecieran inscritas pero
que estuvieran desconectados de los ADRs , jestaria
comprendida por el test de Morrison una adquisicion de
dichos titulos por un emisor extranjero que cotiza en un

mercado fordneo?!

El tribunal considerd que no, y ello debido a
que el lugar en el que se adquirieron estos ti-
tulos registrados era el extranjero. Tres deci-
siones anteriores se han mostrado de acuerdo
con el criterio del tribunal que decidi6 el caso
Vivendi®*? - y ningun tribunal se ha mostra-
do explicitamente en desacuerdo -. Pero este
asunto pronto llegara al Segundo Circuito de
apelaciones por los recursos interpuestos en
el caso Vivendi. El tenor literal que emplea la
corte suprema en el caso Morrison a veces uti-
liza el término “registrado” - un concepto que,
de hecho, s6lo puede predicarse del registro de
una clase de titulos con la SEC - como equiva-
lente a “listed” / “inscrito” — especialmente en
la nota al pie de pagina nimero 10*3-; pero la
légica de la sentencia se viene abajo si se equi-

*> Vid. In re Royal Bank of Scotland Group PLC Sec. Litig., 2011 U.S. Dist. LEXIS 3974 Pg.. *7 (S.D.N.Y.
2011); In re Alston SA Sec. Litig., 741 E Supp. 2d 453 (S.D.N.Y. 2010); Sgalambo McKenzie, 731 E

Supp. 2d 453 (S.D.N.Y. 2010).
3 Vid. 130 S. Ct. 2869, 2885 n. 10.
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paran dichos conceptos. Mas atin, a la vista de
los hechos que dieron lugar al caso Morrison,
resulta extremadamente improbable que el
National Bank of Australia hubiera registrado
sus acciones ordinarias con la SEC para so-
portar la emision de los ADRs. Finalmente,
incluso si un porcentaje muy reducido de los
titulos de una compaiiia extranjera cotizan
en EEUU - por ejemplo menos de un 5% -,
resulta cuando menos cuestionable que los
tribunales estadounidenses tengan jurisdic-
cién sobre estos casos.

Otro de los supuestos que ha sido objeto
de discusion importante es el relativo a los
Swaps. Asi, en el caso Elliott Associates v.
Porsche Automobil Holding SH34, varios
Hedge Funds estadounidenses realizaron
varios Swaps — aparentemente en los EEUU
de conformidad con los contenidos de la de-
manda y su contestacion — que referenciaban
las acciones de Volkswagen. Desde el punto
de vista econdmico, estos fondos estaban
tomando posiciones cortes en Volkswagen,
compaiifa que s6lo cotizaba en el Exchange
de Frankfurt - pero que también tenia ADRs
over-the-counter cotizando en EEUU -. Mds
aun, los acuerdos swaps contenian clausulas
remitiéndose al fuero de Nueva York y a dis-
posiciones legales de dicho estado. Con pos-
terioridad, Porsche compré en secreto una
gran cantidad de acciones de Volkswagen en
Alemania con la intencién de llevar a cabo
una OPA - pese a los anuncios en la prensa
en sentido contrario —. Dichas compras pro-
vocaron un alza en el precio de cotizacion de

Volkswagen, perjudicando asi las posiciones
cortas de los Hedge Funds estadounidenses
que inmediatamente demandaron a Porsche
en el Distrito Sur de Nueva York por mani-
pulacion de mercado sobre la base de la regla
antifraude 10(b)5.

El Tribunal del distrito Sur de NY considerd
que si bien los acuerdos de swap habian sido
ejecutados en Nueva York, la “realidad econo-
mica” de la transaccion era idéntica a adoptar
sin mas posiciones cortas sobre Volkswagen
en el extranjero. Esta afirmacién puede ser
correcta; pero sin duda se muestra contraria
al claro test de Morrison, que explicitamen-
te evita tomar en consideracion la “realidad
economica’. La decision, por tanto, en el caso
Porsche parece errdnea si se sigue el criterio
de Morrison, pero, al mismo tiempo, también
muestra que dicho criterio puede que llegue
demasiado lejos. Asi, bajo dicho prisma, puede
someter a operadores extranjeros que nunca
han inscrito, registrado o vendido titulos valo-
res en EEUU a inversores estadounidenses. En
pocas palabras, tanto el caso Porsche como el
caso Societe Generale suscitan problemas de
supra-inclusion bajo el test de Morrison.

Si otros tribunales siguen el criterio de Pors-
che, la siguiente cuestion sera si opciones que
cotizan en Nueva York sobre la base de un ti-
tulo valor que sdlo cotiza en el extranjero tam-
bién se encuentran comprendidas. Ambos ca-
sos — swaps y opciones — son similares desde
el punto de vista econémico en el sentido de
que los derivados “trade off” de un titulo valor
listed en el extranjero. Cierto es que las opcio-

** 2010 WL 5463846 (S.D.N.Y. 2010); 2010 U.S. Dist. Lexis 13899 (S.D.N.Y., Diciembre 30, 2010).
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nes normalmente cotizan en un Exchange, y
que por el momento los swaps no; pero en un
futuro préximo es previsible que si®.

Finalmente, uno de los supuestos mas contro-
vertidos — sobre todo por su relacion con esta-
fas piramidales recientes — es el de las compras
y ventas a través de las fronteras cuando no es-
tdn referidas a ningiin Exchange. Asi, las tran-
sacciones en las que no se ven implicados los
diversos Exchanges han permitido que surjan
cuestiones referidas, la mayoria de las veces, a
compradores basados en EEUU y vendedores
que no lo estan. Probablemente la decision
que con mayor cuidado ha prestado atencién
a esta cuestion es la dictada por el Juez Shi-
ra Schleindlin del distrito sur de Nueva York
en el caso In re Optimal U.S. Litigation¢. En
dicho caso se encuentran implicados diver-
sos fondos gestionados por Banco Santander
que invirtieron en la estafa piramidal de Ber-
nie Madoft. Las solicitudes se cursaron desde
EEUU pero las defensas argumentaron que la
“venta” s6lo se produjo cuando la suscripcion
de los acuerdos para los titulos de los fondos
fueron aceptados por un administrador inde-
pendiente que se encontraba ubicado en Irlan-
da. Los demandantes replicaron que incluso si

35

la venta se perfeccion6 definitivamente con
la aprobacion por parte del administrador
de Irlanda, los titulos fueron aun asi emitidos
desde Nueva York y el pago de los mismos se
efectud en cuentas bancarias en Nueva York.
Al menos a los efectos de la peticion de archi-
vo del caso, la Juez Schleindlin considerd que
la ubicacion de la emision era el criterio domi-
nante — pese a que advirtié que podia opinar
de manera diferente en caso de que se solicita-
ra un procedimiento de decisién sumario una
vez completados los autos con informacion
relevante®’— .

En el futuro, por tanto, la decision mas impor-
tante va a ser si la venta ocurre con la “acepta-
cién” por parte del vendedor de la suscripcion
del comprador o si ocurren con la “emision”
de los titulos. Alguna decisiéon anterior pa-
rece haber compartido el criterio de la Juez
Schleindlin, si bien evitd tener que pronun-
ciarse con caracter definitivo®.

Ahora bien, por el contrario, pueden obser-
var tres decisiones que, en casos sumamente
similares, han optado por no aplicar la regla
antifraude estadounidense. Asi, en primer
lugar, debe mencionarse el caso In re Banco

Un ambito de indudable interés es el de las drdenes de compra generadas en EEUU pero ejecutadas en
un mercado extranjero En este campo se pueden producir diversos ejemplos sumamente ilustrativos.
Por ejemplo, qué ocurre si un inversor estadounidense resulta solicitado en EEUU para comprar un
titulo valor que cotiza en el extranjero, le indica a su broker que compre un nimero determinado de
esos titulos y el broker pulsa el botén de “compra” en su ordenador de trading automatizado en EEUU
para ejecutar una transaccién en un mercado extranjero. Todas las decisiones judiciales recientes
coinciden en que EEUU careceria de jurisdiccion en ese caso, dado que caen fuera del ambito de
aplicacion del test de Morrison [Vid. Cornwell v. Credit Suisse Group, 729 E Supp. 2d 620 (S.D.N.Y.
2010); Plumbers’ Union Local No. 12 Pension Fund v. Swiss Reinsurance Co., 2010 WL 3860397 Pg.
*9 (S.D.N.Y. October 4, 2010); In re Vivendi Universal S.A. Sec. Litig., supra, Pg. *10; In re Alston
S.A. Securities Litig., 741 E. Supp. 2d 469, 472 (S.D.N.Y. 2010).]. Pare existir un cierto acuerdo en que
investigar si la decision respecto de la inversion se tomé en EEUU solo resucita una forma diluida del
anterior test basado en la conducta.

%10 Civ. 4095 (SAS) (S.D.N.Y. Mayo 2, 2011).

¥ Id. Pg. 40-42.

% Vid. Anwar v. Fairfield Greenwich Ltd., 728 E. Supp. 2d 372, 405 (S.D.N.Y. 2010).
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Santander Securities Litigation*® Los hechos
son sumamente similares. Esos mismos, pero
basados en las Bahamas, invirtieron de nuevo
en la estafa de Madoft y fueron demandados
por inversores fundamentalmente sudameri-
canos. Los demandantes argumentaron que
su intencion era invertir en los fondos de Ma-
doff que operaba en EEUU y que supuesta-
mente invertia en titulos cotizados en merca-
dos estadounidenses. No obstante, el tribunal
rechazd este argumento y consideré que la
ubicacion de la transaccion - y no la intencion
de los inversores — era lo que primaba. Ahora
bien, el tribunal nunca examind la cuestion de
si precisamente cudl era la ubicacién de la
transaccidn; por el contrario, se centrd en si
el fondo estaba “registrado de conformidad
con la legislacion de Las Bahamas y en el
hecho de que, en consecuencia, la extension
de la legislacion estadounidense interferiria
con los reguladores extranjeros. Este plan-
teamiento es problematico, primero, porque
acentta excesivamente la interferencia re-
gulatoria en un caso en el que la solicitacion
se efectué desde EEUU y no hubo ninguna
actividad de trading en otro lugar que no
fuera EEUU; en segundo lugar, no existia
ninguna otra jurisdiccién que tuviera algin
punto de conexion con la transaccion.

Los hechos en concreto de Banco Santander,
si bien se refieren de manera muy sucinta en
la decision , concernian a un fund manager de
Miami que solicitaba a inversores estadouni-
denses y que enviaba un contrato de inversion
que debia ser firmado por el inversor. Estos
contratos, una vez firmados por los inversores,
solo se tornaban en legalmente vinculantes
cuando a su recepcion en EEUU eran acep-
tados por el fund manager. Este tipo de cues-
tiones podrian resolverse si se estableciera una
regla conforme a la cual, cuando la solicita-
cién se producia desde los EEUU, deberia ser
suficiente para atraer la jurisdiccion de EEUU

3 732 F Supp. 2d 1305 (S.D. Fla. 2010).
4 732 F. Supp. 2d 1245 (S.D. Fla. 2010).
12010 WL 5415885 (S.D.N.Y. 2010).
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el hecho de que se aceptara la suscripcion en
EEUU o que los titulos se emitieran en EEUU.

En otro caso, Quail Cruises Ship Management
Ltd. v. Agencia de Viagens CVC Tur Limita-
da®, la demandante era una compania de las
Bahamas que compraba todas las acciones
de otra empresa de Las Bahamas - cuyo ac-
tivo principal era un yate — a una empresa de
Uruguay. A la demandante le solicitaron que
efectuara la compra varias entidades esta-
dounidenses. Bajo el acuerdo de compra de
participaciones, la firma del contrato de com-
praventa debia efectuarse en las oficinas de
Miami del despacho de abogados Holland &
Knight. Mas aun, parece ser que asi fue.

Pese a ello, el tribunal consideréd que, aun
cuando el contrato se firmara en Miami, la
compra y venta de las acciones aconteci fue-
ra de territorio estadounidense. El tribunal
justificé su decision indicando que la ratio
decidendi de Morrison se veria mermada si
la mera mencioén de que la firma del contrato
debia realizarse en EEUU atrajera la jurisdic-
cion estadounidense. Ahora bien, precisa-
mente ése es el resultado que parece querer y
favorecer Morrison. Ciertamente, el supues-
to contrario a este — esto es: estipular que la
firma debia acontecer fuera de EEUU para
excluir la jurisdiccion estadounidense — no
presentaria ningin problema.

Finalmente, la decision mas problematica de
los dltimos tiempos es Absolute Activist Value
Master Fund Ltd. v. Homn#!. En este caso, los
imputados, tanto estadounidenses como ex-
tranjeros, supuestamente defraudaron a varios
fondos de inversion que gestionaban obligan-
doles a invertir en penny stocks que fueron
manipulados gracias a un sistema basico de
“pump and dump”. Estos fondos compraron
directamente Penny stock de los emisores en
un PIPE (private placement in public equity

6/23/2015 12:12:16 PM



CARLOS GOMEZ-JARA DIEZ

transactions) que fueron estructurados como
colocaciones privadas. Por el hecho de que
los titulos valores no estaban listed en ningiin
Exchange estadounidense y que los inversores
eran extranjeros — pese a que los imputados
eran fundamentalmente ciudadanos america-
nos — el tribunal archivé el caso. En concreto
indicd lo siguiente:

“El caso que Ante Nos pende trata con inversores extranje-
ros y demandados nacionales y extranjeros en el contexto
de unas transacciones privadas con titulos valores que no
estaban inscritos en ningin US Exchange. Pues bien, este
es el tipo de caso que parecia tener en mente la Corte Su-
prema cuando se pronuncio en el asunto Morrison. Si se
permitiera que este caso siguiera adelante sobre la base de
la teoria de que cualquier transaccién que se hiciera a tra-
vés de EEUU cumple con el test de Morrison seria la anti-
tesis funcional de la directriz que guia dicho caso. En todo
caso, los demandantes se esforzaron considerablemente
para evitar las regulaciones impuestas por la legislacion
federal en materia de titulos valores que resultan de apli-

cacion a transacciones en mercados nacionales™2.

El tribunal, por tanto, parece haber pasado por
alto el otro criterio de Morrison que sefiala in-
equivocamente que las transacciones fuera de
un Exchange que acontecen dentro de EEUU,
estan sometidas a la regla antifraude. En con-
creto, la Corte Suprema en Morrison indicé:

“La atencion de la Ley del Mercado de Valores no se centra
en el lugar en el que se produce el engario , sino en si las

compras y ventas han tenido lugar en EEUU™3,

Por lo general, la regla antifraude 10(b)5 se
ha aplicado a supuestos de Private Place-
ments, y no hay nada en Morrison que indi-
que que la Corte quiere echar marcha atras
en dicho planteamiento. Si bien la decision
no se centra en el lugar de emisién, todos
los emisores de penny stocks parecen haber
sido empresas estadounidenses; por tanto,
que se hayan emitido para fondos basados

22010 WL 5415885 Pg. *5.
* Morrison, 130 S. Ct. 2869, Pg. 2884.
2011 WL 167749 (S.D.N.Y. January 4, 2011).
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en EEUU parece mas que probable.

Protecciones en el mercado primario: jal-
cance diferente a las que brinda el mercado
secundario?

Supongamos el siguiente caso: un emisor so-
licita a inversores estadounidenses que invier-
tan en su OPV - IPO por sus siglas en inglés —
remitiéndoles materiales para ofrecerles dicha
inversién en EEUU y llaméandoles por teléfo-
no y contactandoles por email. Ahora bien, la
transaccion se cierra en Las Bahamas, las Islas
Caiman, o incluso la cercana Canad4. Una in-
terpretacion restrictiva de Morrison llegaria
al resultado que dicha transaccion estd mas
alla del alcance de la regla antifraude 10(b)5
debido a que la transaccién no tuvo lugar en
EEUU. Pero el escenario que se acaba de dibu-
jar parece vulnerar las maximas contenidas en
las secciones 5(b) y 5 (c) dela Ley de 1933, que
prohiben ofertas en EEUU vy la utilizacion de
material escrito que pueda ser considerado un
“prospecto” Esta conducta, en consecuencia,
confiere a los inversores el derecho a rescindir
el contrato sobre la base de la seccion 12(a)(1)
de la Ley de 1933 y recuperar en virtud de la
seccion 12(a)(2) su inversion frente a las per-
sonas que estuvieran involucradas en el ofre-
cimiento por fraude. Conclusiones similares
pueden alcanzarse sobre la base de la Williams
Act que centra la atencion en la oferta (offer)
y no en la venta.

El quid de la cuestion es, entonces, si se inter-
pretara “estrictamente” el caso Morrison. En
In re Royal Bank of Scotland Group PLC Sec.
Litig.44 el tribunal federal inferior rechaza los
intentos de aplicar la seccién 11 y la seccién
12 de la Ley de 1933 sobre la base de que la
transaccion tuvo lugar principalmente en el
extranjero. La seccion 12(a)(1) autoriza a res-
cindir el contrato por cualquier vulneracion
de la seccion 5. Y en un sentido similar la sec-
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cién 12(a)(2) concede danos compensatorios
por cualquier afirmacion negligente de carac-
ter material , o por omisiones que han causado
un dafio. No requiere que haya una compra o
una venta en EEUU. Sin embargo, resulta po-
sible argumentar que la Ley de 1933 comparte
con la Ley de 1934 la misma definicién de “co-
mercio interestatal” y que, en consecuencia,
deberia interpretarse en un sentido similar.
Ahora bien, el lenguaje juridico-positivo
de las reglas contenidas en la seccién 5 de
la Ley de 1933 permite una interpretacion
mas amplia que el de la seccién 10(b)5 de
la Ley de 1934. Por ahora, resulta un tanto
precipitado indicar como se van a pronun-
ciar los tribunales sobre la interpretacion de
estas secciones de la Ley de 1933 después
del caso Morrison, pero en cualquier caso
resulta necesarias reglas de la SEC.

El sistema tradicional en jaque: el intento de
fusion entre NYSE y Deutsche Borse.

Todas las consideraciones anteriores palidecen
frente a los rumores existentes de una posible
fusion entre la NYSE y la Deutsche Borse. Y es
que, en caso de que se consolidara su trading
fuera de territorio estadounidense, una lec-
tura literal de los principios sentados en Mo-
rrison daria como resultado que incluso las
transacciones entre compradores americanos
y vendedores americanos se encontraria fuera
del ambito de aplicacion de la regla antifraude.
Precisamente dicha posibilidad, junto con el
hecho de que surjan limitaciones similares a la
de Morrison al interpretar en el futuro la sec-
cion 5 de la Ley de 1933, parece justificar que
la SEC dicte algunas reglas en la materia y que
el legislador tome cartas en el asunto. Se po-
dria asi definir qué una oferta a los efectos de
la legislacion del mercado de valores, es aque-
lla que se produce cuando los materiales son
remitidos a EEUU vy las llamadas son realiza-
das a EEUU, aun cuando finalmente la acep-
tacion “formal” de la oferta se produzca
fuera de territorio estadounidense. Esto
no ofenderia a reguladores extranjeros;
éstos, en realidad, estdn mas preocupados
por la posible interposicién de una class

IKI3 ADPE 3 (2015)

ADPE 3.indd 136

action contra una de sus compaiiias lide-
res, simplemente por una conducta nimia
llevada a cabo en EEUU.

Probablemente, el cambio mas facil y menos
controvertido, consistiria en otorgar a los ciu-
dadanos o residentes de EEUU la posibilidad
de demandar a companias estadounidenses
- que, por cierto, podria considerarse a estos
ultimos efectos algo mas que el lugar de cons-
titucion de la sociedad - con independencia
de la ubicacion de la transaccién. Por si solo,
este cambio no afectaria a las relaciones de re-
ciprocidad dado que, en primer lugar, no ame-
nazaria la solvencia de compaiias extranjeras
y; en segundo lugar, la primacia de la regula-
cién estadounidense respecto de companias
de EEUU parece mas que evidente. Ahora
bien, lo que no queda nada claro es si hay la
voluntad politica para lograrlo.

En cualquier caso, aunque finalmente el tra-
ding de la NYSE no se transfiera fuera de
EEUU, existen importantes problemas porque
cada vez hay mas competencia entre Exchanges
y ello implica que el trading se esta convirtien-
do en un fenémeno global. Como se ha indica-
do al comienzo, movidos por la obligacién de
buscar las mejores condiciones de transaccion
posibles, los brokers pueden verse obligados a
mover sus transacciones fuera de EEUU. Mas
aun, incluso si sélo un porcentaje de las tran-
sacciones se produce fuera de EEUU, algunos
miembros de la Class Action puede tener im-
portantes dificultades para demostrar que su
transaccion si se produjo en EEUU. Si ello fuera
asi, aflora un importante problema de la mano
de la conocida Regla 23(b)(3) - que requiere
que las cuestiones comunes entre los miembros
de la Class Action “predominen” —. Y es que
surge un hecho “individual” que podria impe-
dir que se certificara la Class.

2.3. Las reglas de la SEC

Parece obvio que, en cierto sentido, el caso
Morrison favorece que la SEC dicte una serie
de reglas basicas. Con anterioridad a Morri-
son, el tema de la aplicacion extraterritorial
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de las reglas antifraude parecia un problema
de competencia por razon de la materia de los
tribunales federales. Sin embargo, después de
esta sentencia, esta claro que no es un proble-
ma principalmente de competencia por ra-
z6n de la materia y las reglas basicas que debe
introducir la SEC pueden definir y cuando y
bajo qué condiciones una transaccion es real-
mente extraterritorial. Asi, como ya se indicd
anteriormente, las ofertas hechas a ciudada-
nos o residentes estadounidenses puede de-
finirse, por dichas reglas, como sujetas a la
seccion 5 de la Ley de 1933 y la seccion 14
de la Ley de 1934, incluso si la transaccion se
efectiia fuera de EEUU.

Ahora bien, deben reconocerse unos limites
lo mas claros posibles. Los intentos de aplicar
estas reglas a valores que cotizan mercados
activos extranjeros u ofertas a ciudadanos de
EUU pero fuera de EUU so6lo van a provocar
mas crisis de reciprocidad. La SEC debe darse
cuenta que, en esta materia, no recibird una
suerte de deferencia al mas puro estilo de Che-
vron.** Ello principalmente porque la presun-
cién en contra de la aplicacion extraterritorial
puede por encima de Chevron; por lo menos,
para esta Corte Suprema liderada por Roberts.
No debe desconocerse que la idea de aplicar el
razonamiento contenido en dicha sentencia —
esto es: que la rama judicial tenga deferencia
por la ejecutiva — en cuestiones relacionadas
con Exteriores y Seguridad Nacional ha sido
propuesto por algunos académicos de recono-
cido prestigio tales como Eric Posner y Cass
Sunstein*® entre otros?’.

Precisamente, la SEC debe revisar el contenido

de su conocida Regulation S, ya que algunos
de sus preceptos ya no pueden ser enforced.
Si no tienen lugar en EEUU “esfuerzos para
vender directamente” y la transaccion acontece
en el extranjero “offshore” , la SEC ya no puede
pretender la venta a estadounidenses a través
del denominado “periodo de cumplimiento de
la distribucion” (distribution compliance pe-
riod)*8. El posicionamiento de la SEC sobre la
base de la seccion 929Y de la Ley Dodd-Frank
resultard ilustrativa respecto de si este organis-
mo comienza a entender la nueva realidad a la
que se enfrenta. Pese a que la SEC puede inten-
tar que se legisle a este respecto — si bien es du-
doso que finalmente semejante legislacion sea
aprobada — no parece que pueda tener éxito en
la gesta de enforce reglas que, de alguna mane-
ra, vuelvan a instaurar los tests de “conducta’ y
“efectos”. Parece que la SEC ya no puede super-
visar los mercados del mundo entero.

3. LA REACCION DEL CONGRESO ES-
TADOUNIDENSE: LA SECCION 929 P DE
LA LEY DODD-FRANK

De manera inmediata a dictarse la sentencia
por la Corte Suprema en el caso Morrison,
el congreso de los EEUU introdujo en la im-
portante Ley Dodd-Frank una provisiéon que
pretendia contrarrestar los efectos de dicha
sentencia. Como ocurre habitualmente en
EEUU, el Congreso, frente a una decision ju-
dicial que no responde a los parametros que
considera apropiados, reacciona rapidamente
introduciendo una legislaciéon que “corrige” la
corriente sentada por la Corte Suprema. En
este caso, la reaccion fue introducir, con cierta

*> Vid. Chevron USA, Inc. v. NRDC, 467 U.S. 837 (1984).

6 FEric A. Posner & Cass R. Sunstein, Chevronizing Foreign Relations Law, 116 Yale L.J. 1170 (2007); Cass
R. Sunstein, Administrative Law Goes to War, 118 Harv. L. Rev. 2663 (2005).

*7 Curtis A. Bradley, Chevron Deference and Foreign Affairs, 86 Va. L. Rev. 649 (2000). Vid. también
Deborah N. Pearlstein, After Deference: Formalizing the Judicial Power for Foreign Relations Law, 159

U. Penn. L. Rev. (2011)

48

Ahora bien, la regla 903 pretende evitar ventas a estadounidenses durante el “distribution compliance

period” tnicamente en el caso de que se produzcan transacciones de categoria tres. Y eso, incluso
cuando la distribucion es offshore y no hay “esfuerzos para vender directamente” en EEUU. Vid en

concreto, 17 C.ER. § 229.903(b)(3)(iii).
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celeridad debido a los tiempos que se estaban
manejando, la provision 929P.

Una de las primeras cuestiones que se observa
en la misma es que tiene un profundo calado
jurisdiccional, alejandose asi del ambito de
aplicacion de Morrison puesto que, como se
ha sefialado anteriormente, la Corte Suprema
en dicha decision indicé explicitamente que
no se trataba de una cuestion de jurisdiccion
sino del ambito de aplicacion de una determi-
nada regla antifraude. Por lo tanto, una prime-
ra lectura de dicha nueva regulacion pudiera
llevar a afirmar que no va a desplegar ningiin
efecto mas alla del caso Morrison.

Ciertamente, se ha pretendido dar como
explicacion que el lenguaje utilizado en di-
cha regulacion constituye un error del Le-
gislador puesto que ciertamente pretendia
limitar el impacto de la sentencia en el caso
Morrison, ampliando el nimero de supues-
tos que deberian dilucidar los tribunales es-
tadounidenses respecto de casos que impli-
caran alegaciones de vulneracion de la regla
antifraude. El motivo, en principio, que ca-
bria interpretar para dicho proceder es que,
pese a lo establecido por la Corte Suprema,
lo cierto es que los tribunales inferiores, in-
cluidas las poderosas Cortes de Apelaciones,
venian tratando esta cuestion bajo el epigra-
fe de jurisdiccion. Por tanto, si el Legislador
queria obtener la maxima efectividad po-
sible, resultaba coherente que pretendiera
influir en los tribunales que mas sentencias
van a dictar sobre el particular abordando la
cuestion en el epigrafe en el que ellos habi-
tualmente tratan esta cuestiones.
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Como probablemente no podia ser de otra
manera, el regulador estadounidense, la SEC,
ha considerado que, con independencia de si
se trata de una cuestion de jurisdiccion o de
las reglas materiales de imputacion, la sec-
cién 929P de la Ley Dodd-Frank ha venido
a reinstaurar los antiguos tests de la conducta
y los efectos*®. Pero lo cierto es que hoy por
hoy existe un importante problema al haber-
se pronunciado la Corte Suprema indicando
que los tribunales estadounidenses si tenian
jurisdiccion en estos casos ( si bien la regla an-
tifraude no podia aplicarse al exceder su am-
bito de aplicacién) y reafirmar dicha seccion
de la Ley Dodd-Frank que , efectivamente,
si tienen jurisdiccion los tribunales de dicho
pais. Vendria a ser, exclusivamente, una reite-
racion de los indicados por la Corte; pero eso
no soluciona el problema que previsiblemen-
te pretende solventar el Legislador y la propia
agencia estadounidense. Y es que los tribuna-
les inferiores ya se estan pronunciando en el
sentido de denegar la extraterritorialidad de la
normativa estadounidense sobre mercados de
valores sobre la base del dictado de la senten-
cia en el caso Morrison®.

La prevision contenida en la Ley Dodd-Frank
indica que “la conducta acontecida en los
EEUU debe constituir pasos significativos en
el camino hacia la vulneracién de la norma”
Ello se puede interpretar — o tal vez no — como
algo mds que una contribucion a la vulnera-
cién de la norma. Por lo que se refiere a los
efectos, la regla considera que los efectos de-
ben ser “previsibles y sustanciales’, pero no in-
dica que los mismos deben producirse sobre
el mercado estadounidense o en sus inverso-

Ello ha sido evidente en uno de los casos mas comentados de los ultimos tiempos: SEC v. Goldman

Sachs. A este respecto se puede consultar el escrito presentado por SEC oponiéndose a la peticion
del imputado Francois Tourré de que el tribunal se pronunciara directamente sobre el fondo del
asunto. Vid. Memorandum of Law in Opposition to Defendant Tourre’s Motion for Judg- ment on the
Pleadings p. 7 n.1, SEC v. Goldman Sachs & Co. (SEC v. Tourre), 10 Civ. 3229 (S.D.N.Y. Oct. 13, 2010),

2010 WL 4530690,

% Norex Petroleum Ltd. v. Access Indus., Inc., 631 E3d 29 (2d Cir. 2010) donde se hace expresa referencia
a una presuncion en contra de cualquier aplicacion extraterritorial contenida en la sentencia de
Morrison, y por tanto archivando un procedimiento judicial iniciado bajo el auspicio de la normativa
RICO, que por cierto tiene una dimension tanto civil como penal.
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res, o sobre transacciones con valores que
acontezcan en territorio de EEUU. Sélo
indica que los efectos deben darse “dentro
de los EEUU”. En definitiva, la prevision
introducida por la Ley Dodd-Frank puede
interpretarse de tal forma que confirme la
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jurisdiccion de los EEUU sobre casos, que
segiin Morrison, ya disponia; o, por el con-
trario, que amplie supuestos de jurisdic-
cién - eso si, no indicando nada respecto
de si la regla antifraude puede aplicarse a
dichos supuestos .
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LA UNION EUROPEA Y LA ARMONIZACION DE LA SALVAGUARDIA PENAL DE LAS
POLITICAS DE LA UNION ;EN BUSQUEDA DE UNA POLITICA CRIMINAL?*

1. INTEGRACION EUROPEA Y DERE-
CHO PENAL- HISTORIA DEL DESA-
RROLLO!

No es un secreto que los padres fundadores
de las Comunidades Europeas pasaron por
alto la importancia de la aplicacion del dere-
cho comunitario en un cierto grado. Aparte
de unas pocas excepciones en el primigenio
Derecho de los Tratados, como es la obliga-
cion de que los Estados Miembros crimina-
licen violaciones a la confidencialidad de la
Euratom o el perjurio frente al Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, ellos mantuvie-
ron un resuelto silencio en lo que concierne a
la aplicacion del derecho comunitario.

Los Tratados de la Comunidad Europea no
brindaron una clara base legal de asignacion
de poderes, tanto en el caso de la aplicacion
directa por la CE (con excepcion de la apli-
cacion de reglas de competencia europeas),
como en el caso de la aplicacion indirecta del
derecho comunitario por parte de los Estados
miembros. Esto quiere decir que la ejecucion
de las politicas comunes agricolas y pesqueras,
el Codigo Aduanero de la Comunidad, el re-
glamento sobre los transacciones financieras
y mercados financieros europeos, las reglas de
fraude subvencional de la Unién Europea, las
politicas ambientales europeas, las reglas eu-

John A. E. VERVAELE**

ropeas sobre el derecho delas personas juridi-
cas, fueron dejada enteramente a la autonomia
y discrecion de los Estados Miembros.

La Comision Europea reconocio rapidamen-
te el vacio de aplicacion en los tratados de
las CE. Ya en 1976 se hizo un intento por
completar los tratados de la CE con dos pro-
tocolos respecto al fraude y corrupcion de la
CE por funcionarios de las mismas. No obs-
tante, ninguno obtuvo la aprobacién politica
del Consejo de Ministros (Consejo)>. En el
periodo entre 1975 y 1990, la Comision fue
forzada por lo tanto a explorar en su lugar los
limites politicos y legales de los Tratados de la
CE. La Comision, apoyada por el Parlamento
Europeo, ya era entonces de la opinién que
habria un déficit considerable en la aplica-
cion por parte de los Estados Miembros en lo
que respecta al cumplimiento de las politicas
de la CE. Por lo tanto, la Comisioén presen-
to varias propuestas legislativas concretas al
Consejo, con el objetivo de obligar a los Esta-
dos Miembros a utilizar tanto el derecho ad-
ministrativo (punitivo) como el derecho pe-
nal en la aplicacion del derecho comunitario.

El Consejo aprobé muchas de las propuestas
de la Comision, compeliendo a los Estados
Miembros a imponer sanciones administra-
tivas punitivas, especialmente en el campo de

*  Investigacion desarrollada en el marco del proyecto: “Politica criminal ante el reto de la delincuencia
transnacional, Ministerio de economia y competitividad, Espaiia, DER2012-31368. Traduccién a

cargo de Virginia Naval Linares y Pamela Caro.

**  Profesor de Derecho Penal Europeo y Econdmico, Utrecht School of Law; Profesor de Derecho

Penal Europeo, College of Europe, Bruges.

Para un analisis mas detallado, ver J.A.E. VERVAELE, “The Europeanization of Criminal Law

and the Criminal Law Dimension of European Integration”, en Demaret/Govaere/ Hanf (eds.), 30
Years of European Legal Studies at the College of Europe, Liber Professorum, 2005, pp. 277 ff. y
Haekkerup, Controls & Sanctions in the EU Law, Djoef Publishing, 2001.

> J.AE. VERVAELE, Fraud against the Community. The need for European fraud legislation, 1992,

pp. 85 ss.
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la politica agricola comun. Las regulaciones
en cuestion estipulaban multas, decomiso de
garantias financieras, exclusion de sistemas de
subsidio, inhabilitacién profesional, etc. Esta
armonizacion no fue limitada en lo absoluto
a sanciones reparatorias, sino también con-
cernié expresamente a sanciones punitivas,
llegando de este modo a las obligaciones, al
menos de los Estados Miembros, del articulo
6 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos®. Los Estados Miembros fueron obligados
a proporcionar reglas para estas sanciones y
aplicarlas. Por supuesto, los Estados Miem-
bros fueron también libres de imponer estas
sanciones completamente o en parte por me-
dios de ejecucion del Derecho Penal en lugar
de usar de manera total o parcial la reglamen-
tacion administrativa, si esto estuviera confor-
me con los requisitos para su aplicacion segiin
lo establecido por el Tribunal Europeo de
Justica. La creciente influencia del derecho de
la Unién Europea en las leyes penales no fue
bien recibida por todos los Estados Miembros.
Algunos Estados Miembros consideraron la
aplicacion de los Tratados de la CE demasiado
extensa o, mas aun, que habian impuesto obli-
gaciones que carecian de una base legal ade-
cuada. En 1990, Alemania sintié que el limi-
te habia sido alcanzado. Dos reglamentos en
agricultura proporcionaron la excusa perfecta
para iniciar una accion de anulacién ante el
Tribunal Europeo de Justicia. Los reglamentos
no solo prescribieron la restitucion con una
recarga por los subsidios injustificadamente
obtenidos, sino también la exclusion punitiva
de los sistemas de subsidio. Alemania era de
la opinién que la Comunidad Europea no era

3

competente para prescribir sanciones penales.
Lo que fue notable en este caso fue que nin-
guno de los otros Estados Miembros intervino
para apoyar a Alemania en sus afirmaciones.
Alemania recibié un brusco despertar cuan-
do en 1992, el Tribunal en la sentencia del
Caso C-240/90¢ reconocié que la Comunidad
Europea si era competente para adoptar las
medidas, incluyendo las sanciones punitivas.
Esta sentencia histdrica aclar6 finalmente la
controversia respecto a la competencia de la
Comunidad Europea para armonizar sancio-
nes administrativas (punitivas).

Con respecto a la aplicacion del Derecho Pe-
nal, es principalmente gracias al TJUE que la
autonomia de la aplicacion por los Estados
Miembros ha sido en cierto modo limitada.
Los Estados Miembros estaban ligados a la in-
terpretacion del Tribunal respecto al Articulo
10 del Tratado de la CE (la obligacién de co-
operacion o principio de lealtad). El Tribunal
habia establecido que los Estados Miembros
tenfan la obligacion de aplicar el derecho co-
munitario, por lo cual debian adoptar procedi-
mientos y sanciones que fueran efectivas, pro-
porcionales y disuasivas, ademas, que ofrezcan
un grado de proteccion que