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Las sanciones para personas juridicas,
con especial referencia a las sanciones pecuniarias

1. Introduccion

Este estudio pretende abordar las sanciones previstas para las personas
juridicas en el Anteproyecto de Codigo Penal presentado por la Comisién
para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacién e In-
tegracién del Cédigo Penal de la Nacién presidida por E. Raul Zaffaroni.

Quien escribe no conoce exhaustivamente el ordenamiento juridico
argentino;@ por lo que, méas que un analisis sobre problemas interpretati-
vos o aplicativos de la concreta regulacién, se pretende hacer una reflexion
politico-criminal sobre la adecuaciéon del sistema de sanciones utilizando,
fundamentalmente, bibliografia anglosajona.

De esta manera, en las siguientes paginas se hard, en primer lugar, una
presentacion sucinta del catdlogo de sanciones previsto para las perso-
nas juridicas, distinguiendo entre la sancién pecuniaria (la multa) —que

(1) Catedrética de Derecho Penal (Universidade da Corufia, Espafia). Marie Curie fellow (Insti-
tuto Max Planck de Derecho Penal Internacional y Comparado de Friburgo, Alemania).

(2) Sobre la situacién y el estado de opinién en Argentina, ver SeL, J. M. peL, “La responsabi-
lidad penal de la persona juridica. Una vision favorable a su adopcidn y un comentario critico
al proyecto de ley”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, n° 2, 2012, pp. 201/230;
Vazauez, M. A., “Una discusion rancia para la época: responsabilidad penal de las personas
juridicas si o no. La realidad Argentina”, Revista Penal, n® 30, 2012, pp. 134/145. Ambos, pero
sobre todo el primero, analizan con detalle la cuestién relativa a las sanciones. Méas antiguo,
es siempre de interés BaiGUN, D., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bs. As.,
Depalma, 2000.
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podriamos denominar pena capital (la disolucidon o cancelacién de la
personeria juridica)—y las sanciones privativas o restrictivas de derechos
(las restantes).®

A continuacidn se prestaré particular atencién a las sanciones pecuniarias,
y, en concreto, a la multa. Se analizaré su nivel de eficacia para combatir
la delincuencia propia de las personas juridicas. Para ello es necesario
estudiar tanto la defensa que han hecho de la multa los partidarios del
anélisis econémico del derecho, como las criticas que han planteado sus
oponentes. Luego, se expondrén las razones por las que se prefiere el
sistema de multa proporcional para las personas juridicas. Se finalizara
la exposicion de sanciones con una breve alusién al comiso. Por uUltimo,
se intentara responder cuél es la sancidn éptima para personas juridicas.

No se analizaran con detalle, salvo que incidentalmente resulte necesario
para tratar el objeto de este trabajo, aspectos del nuevo modelo tales
como: la necesidad o conveniencia de introducir la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, su relativa independencia respecto de la
que cabe imputar a la persona fisica que comete el delito, las vias de im-
putacion de responsabilidad a las personas juridicas o las circunstancias
que eximen o atenuan la responsabilidad de las personas juridicas. Estas
cuestiones, y otras muchas, han sido estudiadas ya en numerosas contri-
buciones.

Se haréa foco en las sanciones para personas juridicas; en la multa espe-
cialmente. Pero no se pondra particular interés en las dudas que plantea
su puesta en practica, sino en su adecuacion y eficacia para cumplir los
objetivos que se le atribuyen en los documentos preparatorios del Ante-
proyecto: “una mayor eficacia represiva en el ambito de los delitos econé-
micos y de los negocios (...) que posibilite neutralizar y, en algunos casos,
reparar las lesiones colectivas que producen gravisimos dafios econémi-
cos y sociales”, regulando asi un “catadlogo de consecuencias que apuntan
bésicamente a la prevencion y reparacion de los dafos causados”.

(3) Diez RipoLLEs, J. L., “Las penas de las personas juridicas, y su determinacion legal y
judicial: regulacion espariola”, en Fernandez Teruelo, J. G. (dir.), Estudios Penales en Ho-
menaje al Profesor Fabio Sudrez Montes, Constitutio Criminalis, Carolina, Oviedo, 2013,
pp. 195/196.

(4) No me resisto, sin embargo, a dejar constancia de que, en mi opinién, ni es necesaria ni
conveniente esta forma de responsabilidad, ya que incrementa el estandar probatorio sin
que se gane nada en términos preventivos.
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2. El catdlogo de sanciones para personas juridicas
2.1. Consideraciones previas

En el art. 60 del Anteproyecto se recoge el catdlogo de las sanciones apli-
cables a las personas juridicas. En primer lugar aparece la multa —la Unica
sancién pecuniaria que se puede imponer a las personas juridicas—,"® que
analizaré en el apartado 3. A continuacién y en segundo lugar, se expone
la pena capital: la cancelacion de la personeria juridica. Luego, siguen una
serie de prohibiciones, medidas e inhabilitaciones que caben considerar
como sanciones privativas y restrictivas de derechos.

Faltan en este catdlogo otras posibles sanciones, como la imposicién de
prestaciones de servicios a la comunidad no directamente vinculadas con
el dafo producido,® la intervencion judicial o “corporate probation”? (que
serfa la Unica sancion que se adecua a la definicién de sancién estructural o
"structural sanction” elaborada por Gruner)® o la fianza.” Como demuestra
en algunos casos la perspectiva comparada,® estas sanciones, sin suponer

(5) Las prestaciones obligatorias vinculadas con el dafio producido no tienen por qué consistir
en la entrega de una cantidad de dinero o de bienes al Estado, pudiendo estar integradas por
prestaciones de hacer o no hacer.

(6) Sobre las ventajas de esta pena para personas juridicas, sigue siendo fundamental Fissg,
W. B., “Community Service as a Sanction Against Corporations”, Wisconsin Law Review 1981,
pp. 970-1017. Ver también GRUNER, R., “Beyond Fines: Innovative Corporate Sentences un-
der Federal Sentencing Guidelines”, Washington University Law Review, vol. 71, n° 2, 1993,
pp. 292/295.

(7) El régimen de "“corporate probation” no se corresponde exactamente con la “proba-
tion"” prevista para personas fisicas. En efecto, no es una alternativa al pronunciamiento de
la sentencia condenatoria ni a la ejecucién de la pena privativa de libertad, sino una sancion
que pretende asegurar que otra sancién se implementard completamente o que se tomarén
medidas internas adecuadas para evitar la reiteracion delictiva. Al respecto, ver GRUNER, R.,
“Structural Sanctions: corporate sentences beyond fines”, en Lofquist, W.; Cohen, M.; Rabe,
G. (eds.), Debating Corporate Crime, Cincinnati, Anderson Publishing, 1997, p. 297 y ss.;
y Levin, M. H., “Corporate probation conditions: Judicial creativity or abuse of discretion?”,
Fordham Law Review, vol. 52, 1983, p. 638 y ss.

(8) GRUNER, R., “Structural Sanctions...”, op. cit., pp. 143/145.

(9) Ver HeNg, G., “Sanctions in the field of corporate criminal liability”, en Eser, A. (ed.), Crimi-
nal responsibility of Legal and Collective Entities, Freiburg, Max-Planck-Institut fir Ausléndis-
ches und Internationales Strafrecht, 1999, p. 241. Se trata de una de las sanciones propuestas
por la Recomendacion N° R (88) 18, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados miembros, relativa a la responsabilidad de las empresas con personalidad juridica
por las infracciones cometidas en el ejercicio de sus actividades.

(10) Ver la panoréamica ofrecida por MacLig, C. de, L'etica e il mercato. La responsabilitéd pena-
le delle societd, Giuffre, Milano, passim, 2002.
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un riesgo para la viabilidad de la entidad, pueden tener efectos preventivos
no desdefiables. Sin embargo, la comision no las ha tenido en cuenta.

2.2. La cancelacién de la personeria juridica

En el catdlogo del Anteproyecto se contempla, inmediatamente después
de la multa, la cancelacion de la personeria juridica. Esta, ademaés de pro-
ducir la pérdida definitiva de su personalidad juridica, produce la pérdida
de la capacidad para actuar de cualquier modo en el trafico juridico, o
llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. Es una pena
de muerte para la persona juridica™ que se reserva para casos extremos.
Por ejemplo, ante empresas de fachada o empresas pantalla; es decir, que
no tienen otra actividad mas relevante que la puramente delictiva.™ Tam-
bién, cuando la reiteracion del comportamiento delictivo demuestre que
el ente no es susceptible de resocializacién.

En cualquiera de los casos apuntados, la actividad ilicita ha de haber adqui-
rido preponderancia en el conjunto de actividades de la persona juridica;
pues, como indica el Anteproyecto: “la cancelacion de la personeria juridica
solo procederé en el supuesto en que la persona juridica tuviere como ob-
jetivo principal de comisién de delitos” (art. 61.5). Si el ente se utiliza dnica-
mente para la actividad delictiva no cabe duda de que se ha convertido en un
instrumento para la comision de ilicitos penales y, simultdneamente en una
asociacion delictuosa.™ Ahora bien, si la actividad delictiva se lleva a cabo
de forma paralela a otra u otras de caracter licito, es necesario determinar si
el volumen de esfuerzo y de dedicacion en medios materiales y/o personal
a la actividad ilicita es claramente superior al de las actividades licitas que
sirven de cobertura o amparo. En estos casos, la falta de una actividad em-
presarial real determinaré por lo general que el impacto social sea minimo.

En resumen, no deberia bastar la comisién ocasional de algdn delito, o
incluso de varios, cuando dichos delitos constituyan accidentales desvia-

(11) Como la llamé en su dia RusH, F. L., “Corporate Probation: Invasive Techniques for
Restructuring Institutional Behavior”, en Suffolk University Law Review, vol. 21, Issue 1, 1986,
p. 85, en expresion que ha encontrado el favor doctrinal.

(12) Como ya proponian BaigUN, D., La responsabilidad penal de las personas juridicas,
[en linea] http://forodelderecho.blogcindario.com/2011/02/015%4-la-responsabilidad-penal-
de-las-personas-juridicas-david-baigun.html, p. 262; o NieTo MarTiN, A., La responsabilidad
penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, iustel, 2008, p. 315.

(13) Ver Faralbo Casana, P, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el cédigo
penal espaniol, Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, p. 133y ss.
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ciones que no invalidan la legalidad de su funcién mientras la persona
juridica debidamente constituida como empresa esté cumpliendo sus
obligaciones laborales y fiscales. Solo cuando el peso de la actividad ili-
cita supere el de la licita podremos afirmar que una persona juridica que
nace licita merece la sancion de cancelacion de la personeria juridica por
haberse convertido en un mero instrumento para la comisién de ilicitos
penales. Cuando la gravedad de esta sancién no guarde proporcién con
la peligrosidad del ente colectivo manifestada en la comisién de hechos
delictivos por sus representantes legales y administradores de hecho o
de derecho o subordinados de estos, debe renunciarse a su imposicién.

Para el caso de que la persona juridica, tras haber recibido notificacion
de la condena, no realice las actuaciones pertinentes para llevar a cabo
su disolucién de forma ordenada, el Anteproyecto no prevé expresamen-
te ninguna sancién. En este caso podria resultar Gtil acordar una medida
de intervencién para supervisar el proceso de liquidacién. Si la persona
juridica, a pesar de haberse disuelto formalmente, continla realizando ac-
tividades desde una estructura que mantenga la identidad sustancial de
clientes, proveedores y empleados, o de la parte més relevante de todos
ellos, estaremos ante una disolucién encubierta o meramente aparente
y, por lo tanto, ante un claro incumplimiento de la sancién, por lo que el
organo judicial debe adoptar las medidas necesarias para que la cancela-
cién sea real y efectiva.

Una cuestion que queda sin resolver es la relativa al destino que se ha
de dar al patrimonio de la persona juridica cancelada. En caso de diso-
lucién de una sociedad de capital, es deber de los liquidadores percibir
los créditos sociales y pagar las deudas sociales. Si queda un remanente,
deben pagar a los socios la cuota de liquidacion. Cabe preguntarse si es
razonable aplicar este procedimiento a una sociedad que se ha utilizado
instrumentalmente para la comisién de ilicitos penales. Si la actividad de
la empresa es exclusivamente ilicita, el destino del patrimonio resultante
de su liquidacién no debiera ser otro que el comiso. ™ Ahora bien, si parte
de la actividad ha sido licita, deberian percibirse los créditos sociales y
pagarse las deudas sociales correspondientes a esa parte, decomisandose
el resto.

(14) En este sentido, ver NiETo MarTIN, A., La responsabilidad penal..., op. cit., p. 316. En el
Derecho comparado se considera que el cierre de la empresa equivale a la confiscacion total
de su patrimonio. Ver Heing, G., “Sanctions...”, op. cit., p. 246.
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No es de esperar un elevado nivel de aplicacion de esta sancién. En
el derecho comparado se observa que algunos ordenamientos no la
prevén; ™y los tribunales de los ordenamientos que si lo hacen se han
mostrado remisos a la hora de aplicar una institucién de efectos tan
definitivos.

2.3. Las sanciones privativas y restrictivas de derechos

A continuacién, el Anteproyecto recoge una serie de sanciones que se
caracterizan por privar de o restringir el ejercicio de ciertos derechos y
libertades que corresponden a la persona juridica. Sus efectos sobre la
vida societaria, incluso cuando se aplican con caracter temporal, pueden
ser muy intensos.

Se contempla, en la tercera posicién del catdlogo de sanciones para per-
sonas juridicas, la suspensién de actividades durante un méximo de un
afno, si es total; y de seis meses, si es parcial (art. 61.6 y 7). Teniendo en
cuenta que la suspensién de todas las actividades equivale de hecho a
la absoluta imposibilidad de seguir desarrollando el objeto social y, por
tanto, a la cancelacién de la personeria juridica; habré que emplear esta
sancion —entendida generalmente como suspensién de algunas de las
actividades—, solo en caso de necesidad de contener la continuidad de-
lictiva de una entidad no manejable con el resto de las medidas. Asi se
apunta en el Anteproyecto, que indica que la suspension total solo podra
imponerse “cuando se empleare habitualmente a la persona juridica para
la comisidn de delitos” (art. 61.6). La eficacia de esta sancidn esta condi-
cionada a la inscripcion de la sentencia en el registro en el que consten los
estatutos y demas circunstancias de la vida social de la persona juridica,
por lo que habré que librar los mandamientos oportunos.

En cuarto lugar aparece la clausura total o parcial del establecimiento;
también durante un méaximo de un afo, si es total y, de seis meses, si es
parcial (art. 61.6 y 7). Aun aqui hay que tener en cuenta que la clausura
de todos los establecimientos equivale de hecho a la cancelacion de la
personeria juridica, por lo que habré que ser cauteloso en su aplicacién.

Aungue nada se dispone al respecto; si los locales y establecimientos ce-
rrados pasaran a ser propiedad de terceras personas, fisicas o juridicas, en

(15) Por ej., el italiano. Ver al respecto MacLg, C. de, L'etica e il mercato. La responsabilita
penale delle societa, Milano, Giuffre, 2002, pp. 171/172.
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las que no fuera apreciable una sucesién fraudulenta, habria que conside-
rar extinguida la sancién.

En quinto lugar aparece la publicacién total o parcial de la sentencia con-
denatoria a costa de la persona juridica. La comisién ha decidido, a mi
juicio correctamente, hacer uso de la publicidad como sancién. Esta ha
demostrado tener efectos preventivos en &mbitos como los fraudes a los
consumidores.

En sexto lugar se recogen las prestaciones obligatorias vinculadas con el
dafio producido. Estas contemplan que el monto, sumado a la multa, no
pueda superar la tercera parte del patrimonio neto de la entidad al mo-
mento del hecho, establecido de conformidad con las normas de conta-
bilidad aplicables (art. 61.4 y 8). La restitucién, la reparacion, entendida
como la obligacién de dar, hacer o no hacer, y la indemnizacién de los
perjuicios materiales y morales causados por el delito forman el conte-
nido de estas prestaciones obligatorias.™® Sin perjuicio de entender que
es necesario “reparar las lesiones colectivas que producen gravisimos
dafos econdémicos y sociales” —como apunta la exposicién de motivos
del Anteproyecto— la prevision de estas prestaciones obligatorias como
sancién, y no en el marco de la responsabilidad civil derivada del delito,

(16) La publicacion de la sentencia en los periédicos oficiales y, si lo solicitara el perjudicado,
en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado, se suele considerar un instru-
mento vélido de prevencion especial, por reforzar los efectos de la inhabilitacion y servir de
apoyo a la lealtad en el orden econémico, puesto que pone en evidencia a los no leales. Ya
hace afos ponia de relieve TiEbEmANN, K., Poder econdmico y delito, Barcelona, Ariel, 1985,
p. 166, que: "muchas veces los inculpados estan dispuestos a toda suerte de concesiones
si se renuncia a publicar sus nombres”. Ver también Baicun, D., La responsabilidad penal...,
op. cit., pp. 268/269. Afecta, en fin, a la estimacion social del sujeto y restringe su capacidad
criminal en el trafico econémico. Sobre su posible eficacia, ver ENGELEN, P.-J., “ Can Reputatio-
nal Damage Restrict lllegal Insider Trading?”, European Journal of Crime, Criminal Law and
Criminal Justice vol. 11, n°® 3, 2003, pp. 253/263.

(17) En relacion con el efecto de esta sancion sobre las personas juridicas sigue siendo de in-
terés la obra de Fissg, W. B. y BRAITHWAITE, J., The Impact of Publicity on Corporate Offenders,
Albany, State University of New York Press, 1983. Ver también Anprix, J., “Negotiated Shame:
An Inquiry into the Efficacy of Settlement in Imposing Publicity Sanctions on Corporations”,
Cardozo, en Law Review Vol. 28, n® 4, 2007, pp. 1857/1890; CoHaN, A., “Scarlet letters for the
corporation? Punishment by publicity under the new sentencing guidelines”, en Southern
California Law Review vol. 65, 1992, pp. 2387/2420. Con caracter mas general, ver. JUNGEL, M.,
Shame Sanctions - Wiedergeburt der Schandstrafe? Generalpréventive Publizitdt und mate-
rieller Strafbegriff, Langenfeld, Banana Wissensverlag, 2011.

(18) Sobre las posibilidades de la reparacién, entendido este concepto en sentido amplio,
como sancién penal para las corporaciones, ver GRUNER, R., “Beyond Fines...”, op. cit., p. 267 y
ss. Sobre las modalidades que puede adoptar, ver brevemente NiETo MaRTIN, La responsabi-
lidad penal..., op. cit., pp. 310/313.
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me parece un retroceso al siglo XIX. Sobre todo si se tiene en cuenta que
la reparacién a la victima era considerada una sancién pecuniaria de igual
naturaleza penal que la multa. Ninguna ventaja veo en otorgarle esta natu-
raleza, salvo que se configure como una sancién de trabajos en beneficio
de la comunidad, dejando los contenidos més propiamente vinculados a
la responsabilidad civil derivada del delito en esa sede.

En séptimo lugar aparece la suspension del uso de patentes y marcas por
un méximo de tres afios. Con ello se debe pretender impedir que se rea-
licen las actividades en cuyo ejercicio se cometid, favorecié o encubrié el
delito. Sus patentes o marcas deben haber sido utilizadas para esos fines,
por lo que quedan en desuso.

En octavo lugar se menciona la pérdida o suspensién de beneficios estata-
les —obtencién de subvenciones y ayudas publicas, posibilidad de gozar de
beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social— por un maximo de
tres anos. En noveno lugar se explica la suspension para participar en con-
cursos y licitaciones estatales por un méaximo de tres afios. Se trata de una
sancion que puede resultar muy intimidatoria para empresas que contraten
frecuentemente con la administracién, por e]. en el sector de obras publicas.

La dltima sancidn es la suspensién en los registros estatales que como las
anteriores, tiene una duracién de tres anos.

3. La multa
3.1. Consideraciones previas

La Unica sancién pecuniaria que contempla el Anteproyecto es la multa.
La multa es la sancidn por excelencia para personas juridicas. Esta preemi-
nencia se justifica generalmente sobre la base de que un ente colectivo no
puede ser condenado a pena de prisién por carecer de un cuerpo fisico que
pueda sufrir la privacién de libertad."” Pero, lo cierto es que las limitaciones
han incentivado la creatividad legislativa de la que surgid, en las Ultimas
décadas, un catalogo de sanciones penales y administrativas bastante am-
plio. Aln asi, los instrumentos europeos que prevén la imposicién de san-

(19) Es famosa la cita atribuida al primer Barén Thurlow (1731-1806), quien habria preguntado
"Did you ever expect a corporation to have a conscience, when it has no soul to be damned,
and no body to be kicked?". El autor que més ha contribuido a popularizarla es Corree, J. C.
Jr., "No soul to damn: No body to kick”: An unscandalized inquiry into the problem of corpo-
rate punishment”, en Michigan Law Review, vol. 79, n°® 3, 1981, pp. 386/459.
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ciones a las personas juridicas por parte de los Estados miembros indican
habitualmente que se incluirad en todo caso la multa, sin predeterminar su
naturaleza penal o administrativa, pudiéndose incluir a mayores otras san-
ciones.? También en los ordenamientos europeos la multa se ha converti-
do en la sancién central —y hasta obligatoria en muchos casos— para per-
sonas juridicas.®” Como veremos, no faltan razones para ello. No obstante,
esta preferencia resulta llamativa si consideramos, por un lado, las criticas
negativas que un sector doctrinal ha formulado, ya que, al no resultar una
sancién intimidatoria —mas adelante haré referencia a los motivos—, no
genera efectos preventivos. Por otro, el hecho de que el nivel de la multa se
haya mantenido tradicionalmente bajo —sobre todo el de la impuesta por
un proceso penal— redujo todavia mas sus potenciales efectos preventivos.

3.2. ;Es la multa la pena 6ptima para las personas juridicas?

Como he tenido ocasidon de indicar, la multa se configura en los sistemas
penales generalmente como de aplicacién obligatoria, mientras que el
resto de sanciones son de aplicacion potestativa. De esta forma, el juicio
de necesidad de la multa ha sido realizado por el legislador; en cambio,
el del resto de las sanciones, por delegacién de aquel, debe ser llevado a
cabo por el juez o tribunal al analizar cada caso. Sumado a esto, los meno-
res costes estatales que conllevan la ejecucién de la multa y la presuncion
de que tiene un gran potencial disuasorio —considerando que la persona
juridica, al igual que la fisica, hace elecciones racionales sobre la base de
un célculo de costes y beneficios—®? han llevado a la doctrina a afirmar

(20) Tales como la exclusién del disfrute de ventajas o ayudas publicas, la prohibicion temporal
o permanente del desemperio de actividades comerciales, el sometimiento a vigilancia judicial;
y la medida judicial de liquidacién.

(21) Ver el excelente resumen de la situacion comparada que facilita la obra de PiETH, M. y
Ivory, R. (eds.), Corporate Criminal Liability. Emergence, Convergence, and Risk, Springer,
Dordrecht, 2011.

(22) Es un lugar comun en la doctrina. Ver por todos CHamgliss, W. J., " Types of Deviance and
the Effectiveness of Legal Sanctions”, en Wisconsin Law Review 1967, pp. 705/719; BRAITEWAITE,
J.y Geis, G., "On Theory and Action for Corporate Crime Control”, Crime and Delinquency, vol.
28,1982, p. 302; MiLLeR, E. H., "Federal Sentencing Guidelines for Organizational Defendants”,
en Vanderbilt Law Review, vol. 46, 1993, p. 203 y ss.; PATERNOSTER, R. y SiMPsoN, S., “A Rational
Choice Theory of Corporate Crime", en Clarke y Felson, (eds.), Routine Activities and Ratio-
nal Choice: Advances in Criminological Theory. Vol. 5, New Brunswick, Transaction Publishers,
1993; ULen, T. S., “The Economic Case for Corporate Criminal Sanctioning”, en Lofquist; Cohen
y Rabe, (eds.), Debating Corporate Crime, Cincinnati, Anderson Publishing, 1997, pp. 119/141.

En contra de esta presuncién de que la persona juridica se comporta como lafisica, resultan de
interés ErRvaNN, M. D. y Ragg, G. A., “Organizational Processes (not rational choices) Produce
most Corporate Crimes”, en Lofquist; Cohen y Rabe (eds.), op. cit.; Laurer, W. S., " Corporate
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que la multa es la sancién por excelencia para personas juridicas, mientras
que parece correcto que el resto tenga caracter excepcional. Esta valo-
racion positiva no deja de ser llamativa si se tiene en cuenta que en el
panorama comparado se han vertido fuertes criticas contra la multa para
personas juridicas, en buena medida empleando argumentos muy razona-
bles. Vayamos por partes.

Los principales valedores de la multa para personas fisicas pero también,
muy especialmente, para las juridicas, se encuadran en la escuela de
Chicago. Desde la perspectiva del anélisis econémico del Derecho se par-
te de un modelo en el que las personas toman decisiones racionales en la
medida en que hacen elecciones que tienden a maximizar sus beneficios
y minimizar sus costes.

El enfoque de la eleccion racional en ningln momento sostiene que todas
las personas sean racionales, ni que el modelo que propone sea una des-
cripcién de la realidad. Parte, eso si, de que los supuestos conductuales
de la economia son Utiles para construir modelos de comportamiento en
el mercado, y también en el mercado de la pena;® lo que permite afrontar
el estudio de una realidad compleja mediante la abstraccidon de sus ele-
mentos no esenciales.?”

Aplicada al Derecho Penal, esta teoria predice que se cometera un delito
cuando los beneficios percibidos de tal infraccién superen sus costes per-
cibidos.® La teoria de la eleccidn racional permite determinar cudl es la
pena dptima y con qué grado de intensidad ha de imponerse. Tal y como
expuso originalmente Gary Becker en 1968,% |a pena de multa es la pena

Bodies and Guilty Minds", en Emory Law Journal, vol. 43, 1994, pp. 647/730; MeTzGER, M. B.
y Scwenk, C. R., "Decision Making Models, Devil's Advocacy, and the Control of Corporate
Crime", American Business Law Journal, vol. 28, 1990, pp. 323/377.

(23) Ver NortH, D. C., Institutions, Institutional Change and Economic Perfomance, Cam-
bridge-New York, Cambridge University Press, 1990, p. 17.

(24) Ver OrTiz bE UrRBINA GIMENO, |., “El andlisis econémico del Derecho: jmétodo Util, o ideologia
nefasta?”, en Courtis, C. (coord.), Observar la ley, Madrid, Trotta, 2006, pp. 324/325.

(25) Ver Grasmick, H. G. y Bursik, R. J., “Conscience, Signficant Others, and Rational Choice:
Extending the Deterrence Model”, Law and Society Review, vol. 24, 1990, pp. 837/861;
Piuiavin, I.; GARTNER, R.; THORNTON, C. y MATSUEDA, R., “Crime, Deterrence, and Rational Choice”,
en American Sociological Review, vol. 51, 1986, pp. 101/119.

(26) Aqui citado a través de Becker, G., " Crime and Punishment: An economic approach”, en
Becker, G.y Landes, W. (Eds.), Essays in the Economics of Crime and Punishment, New York,
Columbia University Press, 1974, pp. 1/54. Ver también Becker, G., The Economic Approach
to Human Behavior, Chicago-London, University of Chicago Press, 1976.
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Optima; por cuanto ahorra a la sociedad el coste de la prisidon y permite
que el condenado siga trabajando. En su estudio afirma que, si algunos
delincuentes pueden pagar la multa y otros no, los primeros deben ser
castigados con multa y para los segundos se han de buscar otras penas.®”
Una consecuencia de esta propuesta es que la seleccidon de penas debe
realizarse no sobre la base de la gravedad del delito, sino de la posibilidad
del delincuente de hacer frente a la multa. Un delincuente solvente, en-
tonces, no deberia ir a prisién siempre que pueda pagar la pena de multa.

A la misma conclusién llegan otros conocidos representantes del andlisis
econdémico del derecho, que aconsejan la sancidn pecuniaria siempre que
sea posible. Mientras que la pena privativa de libertad solo se aplicaria
subsidiariamente para suplementar a la multa, una vez que esta se haya
fijado en su méximo nivel posible y, aun asi, no se pudieran alcanzar los
fines que la pena tiene atribuidos en el sistema penal en relacion con el
concreto delito cometido.®

Becker no se refirié en su estudio al delincuente corporativo. Si lo hizo
Richard Posner.® Para este autor, el fin que ha de perseguir la multa en el
admbito de la delincuencia corporativa es motivar a la empresa (en realidad
a los socios) para organizarse de forma que pueda prevenir la comisién de
delitos. Se parte, pues, de que los delitos que cometen las personas juri-
dicas responden a motivaciones racionales, por lo que si se amenaza con
una sancion cuyo coste de aplicacion (expected punishment cost)®® equi-
vale como minimo al beneficio que se espera obtener con la comisién del
delito; la empresa se abstendré de cometerlo. Posner pone de manifiesto
que dado que la sancién corporativa por excelencia es la pecuniaria, no
estd claro por qué ha de tener naturaleza criminal, puesto que los costes
que impone la tutela de las garantias propias del procedimiento penal
solo tienen sentido econémico cuando la pena criminal impone costes
més pesados que la mera transferencia de dinero del criminal al Estado.

(27) Ver Becker, G., “Crime and Punishment...", op. cit., pp. 31/32.

(28) PoLinsky, A. M.y SHAVELL, S., " The optimal use of fines and imprisonment”, en Journal of
Public Economics, vol. 24, n° 1, pp. 89/99.

(29) PosNERr, R. A., “Optimal Sentences for White-Collar Criminals”, en American Criminal Law
Review, vol. 17, 1980, pp. 409/418; y POSNER, R. A, Economic Analysis of Law, 62 ed., New York,
Aspen Publishers, 2002, pp. 437/439.

(30) Sobre este concepto, Corret, J. C. Jr., “No soul to damn...”, op. cit., p. 389; y Corree, J. C.
Jr., “Making the Punishment fit the Corporation: The Problem of Finding an Optimal Corporation
Criminal Sanction”, en Northern Illinois University Law Review 1980, pp. 7/8. Este coste se calcula
a partir de dos factores: el importe de la pena pecuniaria y la probabilidad de su aplicacién.
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La conclusion es que es preferible sancionar al infractor corporativo con
sanciones pecuniarias no penales.

Pese a la claridad tedrica de esta propuesta hay al menos dos aspectos que
resultan criticables. En primer lugar, supone asumir un doble rasero penal
que no compensa las desigualdades sociales, sino que las perpetta. En
efecto, en lo que respecta a la multa como pena dptima para las personas
fisicas, la conclusién es que los condenados capaces de pagar la multa
impuesta, por més elevada que sea, se veran liberados de una condena
de prisién y de las consecuencias que esta supone. Es decir, no solo de la
privacion de la libertad, sino también de la estigmatizacién posterior a su
cumplimiento, esto es, de un efecto “reputacional”.®” Ademas, puesto que
se argumenta sobre la base del efecto posterior que la pena tiene sobre los
ingresos del sancionado y en la medida en que el coste esperado del delito
para un delincuente rico y uno pobre debe ser el mismo, se concluye que
es necesario establecer una probabilidad inferior de condena en el primer
caso que en el segundo. Es decir, el sistema penal tenderad a sancionar
menos al delincuente que antes de cometer el delito cuente con mayores
ingresos que al que tenga menos, considerando que el coste esperado de
la pena debe incluir también los ingresos perdidos como consecuencia de
la estigmatizacién a la que se verad sometido el condenado tras cumplir la
pena, y que serdn mayores para el primero que para el segundo. Como
apunta Lott, 2 “si los delincuentes pudientes sufren una mayor reduccién
en los ingresos y unos mayores costes de oportunidad perdidos como con-
secuencia de la pena de prisién, la teoria de la pena dptima predice que
se enfrentardn a una probabilidad de sancién menor”. Esta formulacién im-
personal es enganosa, puesto que lo que se quiere decir es que el sistema
penal debe sancionar en menor medida a los ricos que a los pobres; si se
quiere obtener un sistema éptimo de penas. Sélo los individuos incapaces
de pagar la multa han de ser condenados a pena privativa de libertad.®?

(31) Incluso los estudios realizados por partidarios del anélisis econémico del Derecho apun-
tan a la existencia de un efecto persistente de la condena a pena de prisién sobre los in-
gresos y el empleo: el condenado tiene menores posibilidades de encontrar un trabajo tras
la condena, siendo éste, cuando lo consigue, de peor calidad y remuneracién que el que
tenia antes. Ver WALDFOGEL, J., “Does Conviction Have a Persistent Effect on Income and
Employment?”, en International Review of Law and Economics, vol. 14,n° 1, 1994, pp. 103/119.

(32) LotT, J. R. Jr., “"Do We Punish High Income Criminals Too Heavily?", en Economic Inquiry
vol. 30, 1992, p. 585.

(33) PosNer, R. A., Economic Analysis..., op. cit., p. 363; y Posner, R. A “Optimal Sentences”,
op. cit.,, p. 413.
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Este planteamiento no hace mas que perpetuar el circulo vicioso de la de-
lincuencia. Son siempre los mismos los que sufren el estigma de la prisién:
los pobres. Mientras que, quienes pueden permitirselo, serdn sancionados
con multas no estigmatizantes cuya imposicién no tiene los mismos efec-
tos que la prisién.

Una critica mas general sugiere que la perspectiva adoptada desde el ana-
lisis econdmico del derecho prescinde de que el derecho penal es de por
si antiecondmico. Como apuntd en su dia Frank von Liszt, la pena es “un
arma de doble filo; tutela derechos por medio de la lesién de derechos”.
La aplicacion de la pena impone a la colectividad costes elevados, no para
producir beneficios, sino para producir ulteriores dafios al reo, a su familiay
a la propia colectividad; sin indemnizar el dafio originalmente causado a la
victima o a la colectividad. El derecho penal juridifica fenémenos y compor-
tamientos sociales per se irracionales en cuanto a que son contrarios al pa-
radigma del bien social y a sus reglas. Distinto ocurre en otros sectores del
ordenamiento, donde no estd concebido para compensar el colosal des-
equilibrio econémico del sistema, completamente volcado del lado de los
costes. En el contexto del derecho penal ninguna eleccidn, ni individual ni
institucional, se puede explicar completamente acudiendo solo a términos
econdmicos —a través de un anélisis de coste-beneficio—; dado el profun-
do sentido ético que lo informa (la orientacién a valores es fundamental), %
por una parte, y las necesidades psicosociales de pena,® por otra.

A ello se afiade que la aplicacion especular invertida de la ley de la oferta
y la demanda al Derecho Penal no es sostenible. Como sefala Paliero,
esta ley pretende explicar la distribucién en el mercado de bienes que
suponen una ventaja para los actores en el mercado —para todos, tanto
para el productor como para los consumidores—. Presupone ademas un
modelo de comportamiento dirigido a incentivar las decisiones relativas a
los bienes, no a desincentivarlas. Por el contrario, la légica que subyace al

(34) Como apuntan Lewn, J. L. y TrumsuLL, W. N., “The Social Value of Crime?", en Interna-
tional Review of Law and Economics, vol. 10, 1990, pp. 271/284, el elemento normativo del
Derecho Penal debe ser siempre tenido en consideracion. Ver. también Dau-Schmiot, K. G.,
"An Economic Analysis of the Criminal Law as Preference Shaping Police”, en Duke Law
Journal, n° 1, 1990, pp. 1/38.

(35) Sobre la necesidad social de pena ver Garianp, D., Punishment and Modern Society,
Oxford, Oxford University Press,1990.

(36) PaLEro, C. E., “L'economia della pena”, en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale
2005, p. 1372.
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“mercado de la pena” es justamente la inversa: en este mercado se dis-
tribuye un bien negativo —la pena— que supone costes para todos y no
aporta ningun beneficio, ni publico ni privado. Es un mercado cuya légica
se orienta a deprimir —y no a desarrollar sus propias dindmicas—. Sobre
todo a desincentivar tanto la demanda de pena por parte del reo a tra-
vés de su comportamiento criminal, como su oferta por parte del Estado.
Cierto es que en este mercado hay un beneficio final, representando por
el mantenimiento del orden social gracias a la prevencion de los delitos.
Pero este beneficio no es cuantificable, ergo no es apreciable en términos
econdmicos. Para terminar, tanto el comportamiento del actor institucio-
nal como el de los actores individuales en este mercado es, al menos en
parte y en algun caso completamente, ineléstico; es decir, insensible a
modificaciones en la cantidad y precio del bien ofrecido por el “mercado
de la pena”. Dicho brevemente, buena parte del comportamiento crimi-
nal no responde a los pardmetros de una “eleccién racional”, como nos
indican los estudios dedicados a la tipologia criminal. Existen crimenes
pasionales, subculturas criminales que no responden a una racionalidad
econdmica. En ocasiones, incluso los delincuentes racionales por excelen-
cia, las personas juridicas, actian de forma irracional. Asi ocurre cuando
la infraccion surge de la ignorancia o de la falta de capacidad técnica u
organizativa de cumplimiento de la norma, con independencia del nivel
de la multa. A ello se suma que hay indicios de que la maximizacién del
beneficio puede no ser una explicacion adecuada del comportamiento
corporativo en absoluto, pues, por €j., el deseo de ascender de los gesto-
res de nivel medio y alto y las luchas de poder entre grupos de accionistas
en empresas cotizadas son motivaciones importantes.©”

En segundo lugar, sigue siendo dificil determinar el nivel dptimo de la mul-
ta. La mayoria de los delitos imputables a personas juridicas son delitos
socioecondmicos en sentido amplio, con una tasa muy baja de descubri-
miento, y todavia menor de persecucion y condena. La percepcién de la
amenaza que supone la imposicién de la sancion refleja la probabilidad
de que esta no se imponga. Hay que conocer y tener en cuenta este dato
a la hora de determinar el importe idoneo de la multa, lo que explica que
siga existiendo una amplia controversia al respecto.® En cualquier caso,

(37) Ver Levin, M. H., " Corporate probation conditions...”, op. cit., p. 641.

(38) Ver GRUNER, R. S., “Structural Sanctions...”, op. cit., pp. 147/148; Heing, G., " Sanctions”,
op. cit.,, p. 242 y ss.
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existe bastante coincidencia en que el importe ha de ser considerable,
dados esos bajos niveles de descubrimiento y persecucién de los deli-
tos generalmente atribuidos a personas juridicas.®” Pero la prevision de
multas suficientemente altas como para tener un efecto disuasivo puede
impedir la supervivencia de las empresas a las que efectivamente se les
aplique:“9 se produce la llamada “deterrence trap”. Esto es la trampa de
la disuasion.®" Los efectos preventivos de la multa de nada sirven cuando
la persona juridica es incapaz de hacerle frente.

Se trata de un efecto que se ha considerado Unicamente predicable de la
pena pecuniaria aplicable a la persona juridica puesto que, en lo que res-
pecta a la persona fisica, siempre aparece la posibilidad de imponer una
responsabilidad personal subsidiaria que implique la privacién de libertad
que, al afectar a la libertad personal, anade un nuevo contenido con efec-
tos preventivos.“? En mi opinidn, la imposicion de la supervisién judicial
durante el plazo que se otorgue a la persona juridica para el pago de la
multa puede tener en las personas juridicas un efecto similar a la respon-
sabilidad personal subsidiaria en las fisicas.

Por otra parte, dado que la persona juridica es distinta de las personas fisi-
cas que la dirigen, tampoco esté claro si una multa elevada, pero de la que
es destinataria la persona juridica, tiene efectos disuasivos tanto sobre los
representantes legales y administradores, que son los que més pueden
verse directamente afectados en su carrera profesional por el estigma in-
herente al delito,*¥ como sobre los mandos intermedios, més preocupa-
dos por conseguir un ascenso a toda costa.“?

39) Ver MiLLER, E. H., “Federal Sentencing Guidelines...", op. cit., p. 204.

39

(40) Ver GRUNER, R. S., " Structural Sanctions...", op. cit., p. 148.

(41) Al respecto, es imprescindible Correg, J. C. Jr., “No soul to damn...”, op. cit., p. 389 y ss.
(42)

42) Ver MaGLEE, C. de, L'etica e il mercato, op. cit., p. 162.

(43) En la doctrina se ha ido abandonando la posicién que defendia que solo la persona
fisica es capaz de advertir el efecto estigmatizante de la condena que una estructura in-
animada como la persona juridica no puede percibir. Por ej. Correg, J. C. Jr., “No soul to
damn...”, op. cit., p. 389. Hoy se sabe que la imagen es muy importante para las empresas
cotizadas, que invierten ingentes cantidades de dinero en campanas publicitarias dirigidas
a mejorarla. Ver, entre otros, Fissg, B., “Reconstructing Corporate Criminal Law: Deterrence,
Retribution, Fault, and Sanctions”, en Southern California Law Review, vol. 56, Issue 6, 1983,
p. 1153.

(44) Ver Heing, G., “Sanctions...”, op. cit., p. 244. Aunque los partidarios del analisis eco-
némico del Derecho suelen asumir que los factores individuales y organizativos interac-
tdan, afectando el proceso de decisién, hay pocos estudios empiricos al respecto. Resulta
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Ademis, se ha indicado que la previsién de multas sobredimensionadas
puede producir otros efectos indeseados, conocidos como “overspill”,“
que pesan sobre terceros inocentes: fundamentalmente, acreedores, tra-
bajadores y clientes o consumidores.®

No incluyo entre estos terceros inocentes a los socios y obligacionistas,®”
pues, tal y como se configura el modelo de imputacién de responsabilidad
penal a la persona juridica en Espafa, son responsables; aunque no se les
imponga directamente una sancién penal de no haber ejercido el debido
control sobre los representantes legales y administradores de hecho o de
derecho de la entidad.

La multa reduce el patrimonio de la entidad y, por tanto, la garantia de cobro
de los acreedores sociales.“¥ Al disminuir su capacidad productiva, puede
obligar a la persona juridica a modificar su estrategia empresarial y reducir
el personal.“? Por Ultimo, la multa se puede considerar un coste empresarial
mas® que la persona juridica puede trasladar a sus clientes y consumidores
a través del aumento de los precios de sus productos y servicios.

Estas son criticas habituales, repetidas hasta la saciedad por los comenta-
ristas. Sin embargo, en mercados muy competitivos no resulta facil para las

excepcional en este sentido el trabajo de VauGgHaN, D., The Challenger Launch Decision, Uni-
versity of Chicago Press, Chicago, 1996. Por su parte, PATERNOSTER, R. y SiMpson, S., “ Sanction
Threats and Appeals to Morality: Testing a Rational Choice Model of Corporate Crime”, en
Law and Society Review, vol. 30, n°® 3, 1996, p. 549 y ss., descubrieron que las consideracio-
nes morales constituyen para administradores y directores una fuente importante de control
social, hasta el punto de condicionar los efectos de factores mas racionales. Solo en éareas
en que se debilita la inhibicion moral predominan las consideraciones de tipo instrumental.

(45) "Cuando la persona juridica se resfria, estornuda otro”. Corree, J. C. Jr., “No soul to
damn...", op. cit., p. 401.

(46) Ver RusH, F. L., "Corporate Probation...”, op. cit., p. 455.

(47) Ver sin embargo Corret, J. C. Jr., “Making the Punishment”, op. cit., p. 6. En el sentido del
texto, al entender que la multa no hace més que privar a los accionistas del enriquecimiento
injusto que experimentaron con el delito. Ver McAbaws, J. B., “ The Appropriate Sanctions for
Corporate Criminal Liability: An Eclectic Alternative”, en University of Cincinnati Law Review,
vol. 46,1977, pp. 994/995. A ello apuntan también KreiNer RamiRez, M., “ The Science Fiction of Cor-
porate Criminal Liability: Containing the Machine through the Corporate Death Penalty”, en Ari-
zona Law Review, vol. 47, 2005, p. 991y ss; MAGLE, C. DE, L'etica e il mercato, op. cit., pp. 347/348.

(48) VEr Kennepy, C., “Criminal Sentences for Corporations: Alternative Fining Mechanisms”,
en California Law Review, vol. 73, Issue 2, 1985, p. 455.

(49) Correg, J. C. Jr., "No soul to damn...”", op. cit., pp. 401/402.

(50) Ibid., pp. 401/402; Levin, M. H., “Corporate Probation Conditions...”, op. cit., p. 639;
ORrLAND, L., "Reflections on Corporate Crime: Law in Search of Theory and Scholarship”, en
American Criminal Law Review, vol. 17, 1980, p. 516.
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empresas aumentar los precios sin perder competitividad. Ademas, jno es
razonable pensar que si la empresa hubiera podido aumentar los precios
sin perder competitividad lo habria hecho antes, sin necesidad de espe-
rar a la imposicion de una multa?®? Por lo que respecta al efecto sobre
los acreedores y trabajadores, conviene tener en cuenta que no hay pena
gue no imponga costes a terceros inocentes, y los apuntados no parecen
desproporcionados. Cuando lo sean, el juez o tribunal estd obligado a
considerarlos en el proceso de decidir la aplicacién de las penas que co-
rresponde imponer a la persona juridica. Mas preocupante me parece la
constatacién llevada a cabo en otros paises de que los jueces y tribunales
son reluctantes a imponer penas de multa de cuantia elevada a las perso-
nas juridicas, precisamente para evitar esa supuesta afectacién a terceros
inocentes, lo que se conoce como “nullification”.®?

3.3. ;Por qué se prefiere el sistema de multa proporcional?

Al contrario de lo que ocurre para las personas fisicas, respecto de las
cuales la regla general es el sistema de cuotas o dias-multa, en el derecho
comparado se observa que el sistema de aplicacién de la multa para per-
sonas juridicas suele ser el proporcional. El Anteproyecto, sin embargo, ha
optado por el sistema de dias-multa (art. 61.2), con la precaucién de que
“el monto total de la multa no excedera de la tercera parte del patrimonio
neto de la entidad al momento del hecho, establecido de conformidad
con las normas de contabilidad aplicables” (art. 61.4).

En la doctrina, las opiniones al respecto estan divididas. Un sector des-
taca las ventajas del sistema de dias-multa frente al proporcional sobre
la base de que es mas acorde con los principios de igualdad y no discri-
minacion.®® Mientras que otro subraya sus desventajas, en particular las
derivadas de las dificultades de determinacion de la capacidad econdmica
del reo y la escasez de la cuantia méaxima prevista.®¥

(51) Ver ya CooTeRr, R., “Prices and Sanctions”, en Columbia Law Review, vol. 84, n° 6, 1984,
p. 1523y ss.

(52) Ver MILLER, E. H., “Federal Sentencing Guidelines..."”, op. cit., p. 207.

(53) En este sentido se pronuncia, entre otros, Lanbrove Diaz, G., Las consecuencias juridicas
del delito, 6% ed., Tecnos, Madrid, 2005, p. 92, para quien la razén de ser del sistema de los
dias-multa y su principal ventaja viene determinada por el logro de una pena pecuniaria
adaptada a las posibilidades econémicas del condenado, con lo que se evitan en gran me-
dida las discriminaciones.

(54) Ver MapeLL CAFFARENA, B., Las consecuencias juridicas del delito, 5% ed., Civitas, Cizur Menor,
2011, p. 237.
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En mi opinidn, el sistema de dias-multa presenta algunas desventajas sig-
nificativas en relacion con las personas juridicas. En primer lugar, la cuota
diaria minima, que se pretende que esté al alcance de las entidades con
menos recursos, suele ser demasiado baja, lo que la convierte en poco
intimidatoria. Por su parte, también suele ser demasiado baja la cuota dia-
ria maxima, que ni siquiera combinada con la extension temporal maxima
resulta intimidatoria para las grandes empresas que dominan el panorama
internacional. Por ejemplo, en Espafa el importe de la multa penal para
las personas juridicas oscila asi entre un minimo de 5400 y un méximo de
nueve millones de euros. Estas cifras pueden parecer bastante elevadas,
al menos en comparacion con las previstas en algunos paises,® pero tam-
bién hay ordenamientos juridicos que no prevén un limite maximo, como
Inglaterra y Pais de Gales. Sin olvidar que hay multas administrativas de
importes que pueden ser muy superiores.

La multa proporcional resulta especialmente adecuada cuando se trata de
infracciones que producen una ganancia o beneficio para la persona juri-
dica o se cometen por motivos de lucro. Por ejemplo, la ley 20.680 sobre
abastecimiento alude, en su art. 8°, a que las infracciones hubieren sido
cometidas en beneficio de una persona juridica, asociacién o entidad, sin
que sea necesario que la persona juridica haya obtenido efectivamente
un beneficio o provecho. Algo parecido ocurre en la Ley nacional 19.359,
de Régimen Penal Cambiario, cuyo art. 2 f) alude a que el hecho resulte
cumplido en nombre, con la ayuda o en beneficio de la misma. Los efectos
preventivos de esta regulacion son indudables. Cierto que se ha objeta-
do que se puede producir la “deterrence trap”. Esto es la prevision de
una sancién que supera toda posibilidad real de absorcion patrimonial por
parte de la sociedad, lo que hace que pierda sus efectos preventivos. Aho-
ra bien, se pueden adoptar medidas para evitarlo. Por ej., se puede exigir
que se considere para determinar la cuantia de la multa proporcional no
solo las circunstancias atenuantes y agravantes del hecho, sino, principal-
mente, la situacién econémica del culpable.

Esto solo se refiere, obviamente, al coeficiente multiplicador; puesto que
el importe inicial es el beneficio obtenido o facilitado, el perjuicio causa-

(55) La multa de cuantia mas elevada que se puede imponer en los Paises Bajos es de 740.000
euros. Ver Keuten, B. F., y GriTTer, E., “Corporate Criminal Liability in the Netherlands”, en
Pieth, M. y Ivory, R. (eds.), Corporate Criminal Liability. Emergence, Convergence, and Risk,
Dordrecht, Springer, 2011, p. 185. En Italia, 1.549.370 euros. Ver MacGLE, C. de, “Societas De-
linquere Potest? The ltalian Solution”, en Ibid. p. 265. En Francia, 5 millones de euros. Ver
Deckert, K., “Corporate Criminal Liability in France”, en Ibid. ,p. 166.
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do, el valor del objeto o la cantidad defraudada o indebidamente obteni-
da, el monto de la operacién en infraccion, y por tanto no es susceptible
de modulacién por el juez o tribunal.

Otras veces el importe inicial ya es indicador de una cierta capacidad eco-
némica. Esto es lo que ocurre, por e]., cuando el delito de lavado de acti-
vos se castiga con una pena de multa de dos a diez veces el valor de los
bienes objeto del delito. Pues si la cuantia lavada es elevada —si ha de
superar un determinado limite, fijado en 300.000 pesos— se trata de un
indicio, al menos indirecto, de que las ganancias procedentes del delito
son proporcionalmente elevadas.

En cualquier caso, la razén fundamental que justifica la preferencia por
el sistema de multa proporcional reside en la clase de delitos que se im-
putan a las personas juridicas: delitos econdmicos y de los negocios, que
suelen producir ingentes beneficios. La multa proporcional se inserta en
la trilogia de los remedios penales més efectivos para la recuperacién de
bienes obtenidos ilicitamente junto con la confiscacién y la exigencia de
responsabilidad tributaria por infracciones fiscales. En efecto, la recupera-
cién de las ganancias ilicitas constituye una cuestién clave en la lucha con-
tra la delincuencia econdmica y organizada. La multa proporcional, que se
determina por pardmetros que multiplican la recompensa o ganancia que
el reo obtuvo, e incluso la que presuntamente hubiera podido conseguir,
acaba haciéndose efectiva sobre bienes que el delincuente pudo haber
adquirido por medios completamente licitos, lo que puede aproximarse
en sus efectos a la tradicional confiscacion total de bienes de nuestro de-
recho histérico. Sin embargo, la multa no deberia tener eso como objetivo
principal.®® Hay otros instrumentos més apropiados para ello, como el co-
miso. A él dedicamos el siguiente apartado.

3.4. El comiso

La necesidad de combatir eficazmente la criminalidad econémica orga-
nizada y, en especial, el narcotréfico y el blanqueo de bienes ha hecho
que desde hace unas décadas se considere con nuevo interés el comiso
“como arma estratégica, desincentivo econdmico total de la delincuencia
organizada con el fin de obtener ganancias, y medio de identificar y de
eliminar las ventajas financieras, y el consiguiente poder de la conducta

(56) Ver BauceLLs Liapos, J., “Art. 52", cit., pp. 537/538.
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antisocial”.®” El valor del comiso como mecanismo de lucha contra esta
delincuencia, afirmado inicialmente por la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropi-
cas de 1988,%9 ha sido ampliamente aceptado a nivel internacional,® ex-
tendiéndose su uso a otros muchos delitos no relacionados con drogas. Y
es que toda forma de delincuencia con motivacion econémica se presta al
comiso. Ello justifica su prevision como sancidn para las personas juridicas.

Ha de tenerse en cuenta, no obstante, que en los Ultimos afios el comiso
ha evolucionado con el objetivo de “aligerar” la carga de la prueba con
presunciones en contra del propietario y admitirlo por equivalencia, inclu-
yendo reglas especiales en caso de delincuencia organizada. Y es que las
dificultades todavia vinculadas a la naturaleza penal del comiso han limita-
do su eficacia a la hora de reducir las ganancias provenientes del crimen.
Tanto el nimero total de comisos ejecutados como las sumas recuperadas
se mantienen en niveles modestos.® Ello ha llevado a que también se esté
probando en algunos paises la via civil,®V siguiendo la Recomendacion 4 del

(57) Naciones Unipas, “Prevencion del delito y la justicia penal en el contexto del desarrollo: reali-
dades y perspectivas de la cooperacion internacional”, Revista internacional de politica criminal,
e 41y 42, 1993, p. 15.

(58) En su preambulo sefala que las partes estan “decididas a privar a las personas dedicadas al
tréfico ilicito del producto de sus actividades delictivas y eliminar asi su principal incentivo para
tal actividad”.

(59) El art. 12 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre la criminalidad transnacional orga-
nizada, de 12 de diciembre de 2000, se dedica al comiso del producto de todos los delitos que
abarca. Mientras que el art. 13 regula la cooperacién internacional para fines de comiso. La Con-
vencion de Naciones Unidas contra la corrupcion, abierta a la firma en la Conferencia Politica de
Alto Nivel celebrada en Mérida (México) del 9 al 11 de diciembre de 2003, regula el comiso bajo
principios semejantes en su art. 31. En el marco del Consejo de Europa, destaca el Convenio de
Varsovia, de 16 de mayo de 2005, relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los
productos del delito y a la financiacion del terrorismo, que recoge el anterior Convenio relativo al
blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito, hecho en Estrasburgo
el 8 de noviembre de 1990. Por su parte, la Recomendacién Rec. (2001) 11 del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa, sobre principios directrices en la lucha contra el crimen organizado,
insiste en la importancia del embargo, comiso y confiscacion de las ganancias procedentes del
delito como medio de lucha contra esta delincuencia.

(60) Asi se afirma, entre otros documentos, en la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo y al Consejo sobre “Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el
delito no resulte provechoso”, COM (2008) 766 final, Bruselas, 20/11/2008, p. 4.

(61) En lo que respecta a la normativa internacional, la primera alusién directa a la posi-
bilidad de que los Estados permitan la confiscacion sin condena penal se encuentra en el
art. 54 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (aprobada en Mérida
en diciembre de 2003y que entré en vigor el 14 de diciembre de 2005), segin el cual 1. Cada
Estado Parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca conforme a lo dispuesto en el art. 55
de la presente Convencion con respecto a bienes adquiridos mediante la comision de un
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Grupo de Accién Financiera Internacional.®? Figuras como la extincién del
dominio ya no son infrecuentes en el panorama comparado.©?

4. Conclusiones

Al igual que en el caso de las penas imponibles a las personas fisicas,
existe un amplio debate doctrinal sobre los fines que han de cumplir las
sanciones para personas juridicas.

Prescindo de una de las posiciones més antiguas al respecto, que sostenia
la inutilidad de imponer penas a entes colectivos que carecian de la ca-
pacidad de sentir el dolor de la sancién. Hoy por hoy esa capacidad no se
considera un elemento necesario de la pena.

Ademés de su funcién preventivo-general, las sanciones para personas ju-
ridicas tienen una clara vocacion preventivo-especial; pues pretenden con-
trolar o inocuizar, de forma temporal o definitiva, a una persona juridica que
ha revelado una especial peligrosidad a través de la comisién de delitos por
sus dirigentes. Esa peligrosidad de la persona juridica se relaciona directa-
mente con su incapacidad para organizarse; de forma que sus administrado-

delito tipificado con arreglo a la presente Convencién o relacionados con ese delito, de
conformidad con su derecho interno: ...c) Consideraré la posibilidad de adoptar las medidas
que sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una condena,
en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o
ausencia, o en otros casos apropiados”.

También se incluye una referencia en el art. 3.4 de la Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo
de 24 de febrero de 2005 relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes rela-
cionados con el delito, segun el cual “los Estados miembros podrén recurrir a procedimientos
distintos de los de caracter penal para privar al autor de la infraccién de los bienes de que se
trate”.Con anterioridad otros textos internacionales ya abrian las puertas a la posibilidad de
establecer mecanismos no penales de exigencia de responsabilidad. Ver por ej. el art. 10.2
de la Convencion de Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, que
sefiala que “con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de
las personas juridicas [por participacién en delitos graves en que esté involucrado un grupo
delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo a los arts. 5°, 6°, 8°y 23
de la Convencién podré ser de indole penal, civil o administrativa”.

(62) La numeracién se corresponde con el texto revisado en febrero de 2012, ya que ante-
riormente esta sugerencia se encontraba en la Recomendacién 3. De acuerdo con el texto
actual, “los paises deben considerar la adopcion de medidas que permitan que tales produc-
tos o instrumentos sean decomisados sin necesidad de condena penal (comiso no basado en
una condena) o requieran a un delincuente para que demuestre el origen licito de los activos
eventualmente sujetos a comiso, en la medida en que tal requisito sea consistente con los
principios de su derecho interno”.

(63) Ver una amplia panorédmica de la situacién internacional en Young, N. M. (ed.), Civil For-
feiture of Criminal Property. Legal Measures for Targeting the Proceeds of Crime, Edward
Elgar, Cheltenham, 2009, passim.
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res, representantes y empleados no cometan delitos. Incentivar, entonces,
a la persona juridica a adoptar medidas preventivas es uno de los objetivos
fundamentales que ha de perseguir el sistema penal. Como hemos visto,
ello lleva a los partidarios del anélisis econémico del derecho a defender
la multa como la sancién éptima para personas juridicas; dado que estas
tienden a actuar de forma racional, calculando costes y beneficios. De forma
que, una multa suficientemente elevada como para igualar el dafo infligido
a las victimas, mas los costes de la deteccion del delito y la condena habran
de tener necesariamente efectos preventivos. Esta posicidén se basa, como
se ha podido comprobar, en dos pilares fundamentales: la concepcién de
la persona juridica de tipo empresarial como un ser racional y la conviccion
de que es posible calcular multas suficientemente disuasorias, que pueden
ser pagadas por el destinatario de la sancion sin afectar excesivamente a
terceros inocentes. Ambos aspectos han sido objeto de criticas razonables.
A ello se suma que la multa por si sola no motiva a la empresa a cambiar su
organizacion interna en el sentido de implementar medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con sus
medios o bajo su cobertura.®¥ De ahi la importancia de otras sanciones no
pecuniarias que incidan sobre la organizacién interna de la persona juridica.
Es conveniente que la multa esté acompanada de sanciones no pecuniarias
que eliminen la peligrosidad instrumental del ente y/o le incentiven u obli-
guen a reorganizarse de forma que pueda prevenir la comisién de delitos
en el futuro. A este respecto, la intervencién judicial se revela como una de
las medidas con mayores posibilidades, siempre que se configure como
una suerte de “probation” corporativa que permita desde la remocion de
administradores y directores a la imposicién de nuevas estructuras organiza-
tivas orientadas a la prevencion de delitos dentro de la empresa.

No me parece adecuado centrar toda la atencién en la existencia de pro-
gramas de prevencién de delitos. Algunos estudios apuntan a que estos
programas se dirigen fundamentalmente a atenuar la responsabilidad
penal, mas que a conseguir una verdadera modificacion de la conducta
corporativa en orden a garantizar el cumplimiento de la ley en el futuro.®”

(64) Ver ya STonEg, C. D., Where the Law Ends. The Social Control of Corporate Behavior, New
York, Harper & Row, 1975, p. 57. No faltan opiniones en contra, que sostienen que la multa
es mas apta que otras medidas, como la “probation”, para cumplir los fines de la pena. Asi,
Wray, C. A., “Corporate Probation under the New Organizational Sentencing Guidelines”, en
The Yale Law Journal, vol. 101, n® 8, 1992, p. 2031 ss.

(65) Por ej., Krawiec, K. D., " Cosmetic Compliance and the Failure of Negotiated Governan-
ce”, en Washington University Law Quarterly, vol. 81, 2003, p. 510 ss., quien destaca que la
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En segundo lugar, hay que tener en cuenta también que la sola imposicién
de una multa a personas juridicas no traslada a la sociedad la idea de que
la conducta criminal es socialmente intolerable, sino que da la impresion
de que el delito es aceptable siempre que la empresa pague el precio,
lo que disminuye la confianza de la comunidad.

Para terminar, deberia evitarse la utilizacién de la multa como instrumento
para privar al delincuente de las ganancias obtenidas o que hubiera podi-
do obtener. El comiso es mas adecuado para ello. Ahora bien, la posibili-
dad de la aplicacién simultdnea de la multa y del comiso hace necesario
encontrar un mecanismo que permita coordinar los diversos instrumentos
penales existentes con el fin de no imponer sanciones pecuniarias de cuan-
tia absolutamente desproporcionadas; como resulta de la combinacion de
multas proporcionales con el comiso en casos de delincuencia econdémica.

e
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