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Abstract

La reforma de 2010 del codigo penal espariol ha introducido la responsabilidad penal de las personas
juridicas. El estudio se ocupa de analizar la nueva regulacion, concentrdndose en los elementos que
configuran esa responsabilidad. Se intenta realizar una interpretacion lo mds coherente posible de la
nueva regulacion, poniendo de manifiesto al mismo tiempo sus insuficiencias.

The 2010 reform of the Spanish Penal Code has established for the first time the criminal liability of
corporations. The paper analyses the new regulation, focusing on the elements of responsibility. It is
intended to carry out a consistent legal interpretation of the new provisions, as well as to bring out
their shortcomings.

Die neueste Reform des Spanischen Strafgesetzbuches wvon 2010 hat die strafrechtliche
Verantwortlichkeit der juristischen Personen eingefiihrt. Dieser Aufsatz versucht die neue Regelung
zu analysieren, womit die Elemente der Verantwortlichkeit insbesondere beriicksichtigt sind. Eine
ausfiihrliche Auslegung der neuen Vorschriften gemacht wird, auch wenn ihre Unzulinglichkeiten
gleichzeitig offenbar gemacht worden sind.
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Titel: Strafrechtliche Verantwortlichkeit juristischer Personen: Spanisches Recht
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1. Introduccién

Entre las numerosas reformas del cédigo penal contenidas en la LO 5/2010, de 23 de
diciembre, sin duda una de las mas relevantes es la que, a través principalmente de los arts.
31 bis, 33.7, 66 bis y 130.2, introduce por primera vez en nuestro ordenamiento la
responsabilidad penal de las personas juridicas. El estudio que sigue se concentra en el
analisis del ambito objetivo y subjetivo de esa responsabilidad y de los elementos que la
configuran. Para otro lugar queda la consideracion del catdlogo de sanciones previsto y su
determinacioén en el caso concreto!.

El objetivo se limita a realizar una interpretaciéon lo mds coherente posible de la nueva
regulacion, poniendo de manifiesto al mismo tiempo sus insuficiencias. A tales efectos, ha
sido preciso encuadrar el asunto en el correspondiente marco politico-criminal y en el
debate sobre los modelos de imputacion de los entes societarios. Sin perjuicio de la postura
critica adoptada en ambos aspectos, he renunciado a entrar a fondo en la discusién
existente en la doctrina juridico-penal sobre la procedencia de introducir la responsabilidad
penal de las personas juridicas y en qué términos.

2. El debate politico-criminal

El debate politico-criminal contemporaneo sobre la consideracién de las personas juridicas
como sujeto activo del delito se construye sobre el consenso de que los colectivos
societarios deben ser objeto de atencion especifica por parte del derecho penal: Se han
convertido en un sujeto auténomo, cotidiano y protagonista en las interacciones sociales de
las sociedades capitalistas avanzadas, por lo que estan presentes en la comisién de delitos

muy diversos.

Sin duda, el punto de referencia del debate es la criminalidad socio-econémica y financiera.
Una eficaz lucha contra ella exige concentrar la atencién en los colectivos societarios
implicados, revelandose como insuficiente una intervencién limitada a las personas fisicas.
Ademads, el protagonismo internacional adquirido por la criminalidad econémica
organizada, que llev6 inicialmente a dirigir la atencién al narcotréfico y terrorismo para
luego extenderse a otros &mbitos, ha incrementado notablemente la relevancia del
problemaz.

Asumido este punto de partida, la argumentaciéon politico-criminal adolece de
incongruencias significativas. Sorprendentemente, el merecimiento de responsabilidad
penal de las personas juridicas no ocupa el centro de la discusion. Si asi fuera se estaria
intensamente debatiendo sobre una sustancial correspondencia valorativa entre el

1 Véase DIEz RIPOLLES, Las penas de las personas juridicas, y su determinacion legal y judicial. Regulacion
espariola, 2012.

2 Véanse GARCIA ARAN, “Arts. 31 bis, 66 bis”, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo
penal. Parte general, 2011, pp. 387-388; MORALES PRATS, “La responsabilidad penal de las personas juridicas
(arts. 31 bis, 31.2 supresién, 33.7, 66 bis, 129, 130.2 CP)”, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de
2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 48, 52-53; ZUGALDIA ESPINAR, “Tema 34", en ZUGALDIA ESPINAR (dir.),
Fundamentos de derecho penal. Parte general, 2010, pp. 578-579; y ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de
imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, 2003, p. 55 y ss., entre otros.
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comportamiento de las personas fisicas y el de las personas juridicas. Alcanzada
eventualmente una conclusién afirmativa, se justificaria el abandono del principio de
personalidad fisica en derecho penal, abriéndose el paso a las personas juridicas como
sujeto activo y a reflexiones sobre las particularidades de su sistema de responsabilidads.
Sin embargo, son razones pragmadticas, ajenas a una fundamentacién propia de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, las que dominan el debate.

Una primera linea de argumentacion justifica esa responsabilidad societaria en las
dificultades practicas para exigir responsabilidad penal a las personas fisicas insertas en
una persona juridica: Abundan los chivos expiatorios, voluntarios o no, y la division del
trabajo e intercambiabilidad de personas de toda estructura empresarial impide identificar
a las personas fisicas responsables, sin contar con ciertas técnicas de neutralizaciéon y
bloqueo de informacién en ella habituales que incluso fomentan esas conductas delictivas
individualest. Otra linea de argumentacion, en cierto sentido cercana, sostiene que esa
responsabilidad societaria permitird aliviar de tensiones al sistema de responsabilidad
individual, sea porque no habra que forzar en exceso categorias dogmaticas, sea porque

posibilitara una reduccién del rigor punitivo con las personas fisicas®.

Sin embargo, resulta poco fundado justificar la responsabilidad penal societaria en la
necesidad de mejorar la exigencia de responsabilidad individual a las personas fisicas
actuantes en su seno. Al igual que no hacemos responder a una persona fisica para
identificar, o precisar mejor, la responsabilidad de otra. Los problemas de verificacién de la
responsabilidad individual han de resolverse mejorando los instrumentos para su
averiguacion. Por lo demads, las técnicas de neutralizacion y de encubrimiento son también

frecuentes en amplios sectores de la criminalidad individual.

Una segunda bateria de argumentos funda la responsabilidad societaria en necesidades
preventivas a satisfacer con la pena: La responsabilidad penal individual, o la colectiva del
derecho administrativo sancionador, tienen escaso efecto preventivo en la empresa; sélo las

sanciones penales societarias tienen capacidad para repercutir negativamente sobre la

3 Sin duda, hay esfuerzos relevantes en ese sentido. Véanse GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2010; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, 2003; CARBONELL MATEU, “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. 5-33; y BACIGALUPO SAGESSE, “Los criterios de imputaciéon de la
responsabilidad penal de los entes colectivos”, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp. 1-8, entre otros.

4 Véanse NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 38-
42; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas,
2003, pp. 70, 98-100; ZUNIGA RODRIGUEZ, “El sistema de sanciones penales aplicables a personas juridicas”,
en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/ PEREZ CEPEDA / ZUNIGA RODRIGUEZ, Lecciones y materiales para el estudio del
derecho penal. Tomo I, 2010, pp. 314-315; ORrTIZ DE URBINA GIMENO, “Responsabilidad penal de las personas
juridicas y programas de cumplimiento empresarial (‘Compliance Programs’)”, en GONI SEIN (dir.), Etica
empresarial y cédigos de conducta, 2011, pp. 97-100; CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal, (101),
2010, pp. 10-11; y GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte
general, 2011, p. 388.

5Se alude en el primer sentido a la autoria mediata, actuacién en lugar de otro, delitos de infraccién de un
deber, comisién por omision, etc. Véanse al respecto, NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 48-52; ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, 2003, p. 99; y ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica
empresarial y cédigos de conducta, 2011, p. 99; también CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal,
(101), 2010, p. 10.
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sociedad en términos funcionales y de reputacion, con lo que se afecta directamente sobre
socios y administradoress.

Pero razones de necesidad de pena no estan en condiciones, por si solas, de fundamentar la
responsabilidad de comportamiento alguno, ni de personas juridicas ni de personas fisicas,
ni en el ambito de lo injusto ni en el de la culpabilidad”. Es una vez establecida la
responsabilidad por un comportamiento cuando cabe plantearse la necesidad de penarlo y
en qué medida. En cualquier caso, la superacion de los déficits de motivacion de socios y

administradores puede lograrse con instrumentos, juridicos o no, muy diversos.

Un argumento reiterado gira en torno a la pretension de implicar a los entes colectivos en la
prevencioén y persecucién de delitos cometidos en su seno por personas fisicas: Los 6rganos
de la administraciéon publica ya no estarian en condiciones de realizar esas funciones con
una minima eficacia dentro de los entes colectivos dada la complejidad tecnolégica y
organizativa que han adquirido; en consecuencia, la prevencion y persecucion de delitos en
las sociedades pasa a ser una tarea y un coste imputable a ellas mismas. Dicho de otro
modo, objetivo primordial del establecimiento de su responsabilidad penal es incentivar la
autorregulaciéon y auto-organizacién de los entes colectivos, hasta el punto de que su
punicion se condiciona en buena medida a la no disponibilidad en ellas de instrumentos

que faciliten la prevencién o persecucion de delitoss.

Ahora bien, hacer depender la punicién de las sociedades de su disponibilidad a prevenir o
perseguir los delitos cometidos en su seno por personas fisicas supone, de nuevo, fundar su
responsabilidad en meras necesidades de pena. Ademads, que la autorregulaciéon de las
sociedades sea la razén, o una de las razones, primordial de su responsabilidad penal
constituye una directa adhesién a los postulados de la cuestionable prevencion
comunitaria, que exige a los ciudadanos que se impliquen directamente en tareas cuasi-
policiales. En realidad, transmite la idea de que los poderes publicos renuncian en parte a
ejercer, o perfeccionar, sus tareas preventivas y persecutorias penales, que se trasladan a
centros de poder privados. La alegacion de que sélo asi se puede ampliar la intervencion
penal a ambitos sociales nuevos y con una gran capacidad lesiva, lo que se logra con
medios inaccesibles a los poderes publicos, merece consideracién, pero tiene problemas
serios de legitimacién: Supone una renuncia en toda regla al caracter publico del derecho

penal, en acomodacion a planteamientos neoliberales.

Otros argumentos, mas coyunturales, ligados a la evolucién del derecho comparado, las
obligaciones internacionales o la brecha que ya supone la vigencia del derecho
administrativo sancionador de sociedades, van a quedar ahora fuera de analisis, por no ser

6 Véanse NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 43-
47; DoricO GOMEZ-ALLER, “Responsabilidad de las personas juridicas”, en ORTIZ DE URBINA GIMENO
(coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 12-13; y ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.),
Etica empresarial y cddigos de conducta, 2011, pp. 100-101.

7 Sobre su incorrecto empleo en la culpabilidad, véase DiEz RIPOLLES, Derecho penal espariol. Parte general. En
esquemas, 3* ed., 2011, pp. 400 y ss.

8 Véanse NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 52 y
ss.; y DoPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010,

2010, p. 12-13.
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determinantes®. En suma, las razones precedentes, de cardcter pragmético, no son
suficientes para fundar la responsabilidad penal de las personas juridicas. Son razones
vinculadas al plano ético y teleologico® las que han de mostrar previamente el
merecimiento de responsabilidad de las personas juridicas. S6lo mas tarde nos ocuparemos
de la oportunidad o conveniencia de que sean penalmente responsables.

Precisamos, por consiguiente, un amplio acuerdo social sobre, al menos, tres aspectos
fundamentales: Ante todo, sobre la existencia de contenidos de tutela relevantes que son
afectados seriamente por las actuaciones societarias, algo que, como dijimos al principio, ya
goza de amplio reconocimiento. En segundo lugar, sobre las cualidades que deben darse en
los actores societarios y en sus actuaciones para hacerles responsables penalmente de éstas:
Ello exige categorizar los elementos que han de concurrir en el comportamiento societario
para poder formular un juicio de responsabilidad penal. Asunto sobre cuya viabilidad y
contenido hay un profundo debate juridico y social. Finalmente, seria necesario estructurar
un sistema de sanciones que satisfaga los fines de la pena pretendidos, con el debido
respeto de los otros principios de la sancién penal. Ello no parece suscitar demasiados
problemas. Por tanto, la atencién precisa concentrarse en cémo configurar un juicio de
responsabilidad penal de las personas juridicas socialmente asumible.

3. Los sistemas de imputacién de responsabilidad penal a personas juridicas

En la actualidad hay tres sistemas de imputaciéon de responsabilidad penal a las personas

juridicas, con diferentes variantes internas, que paso a analizar criticamente con brevedad.

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

Este modelo infringe el principio de responsabilidad por un hecho propio, elemento
constitutivo del principio de imputacién personal, en su vertiente cuantitativa'l. Se hace

9 Véase mas detenidamente sobre ellos, DIEZ RIPOLLES, Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 3%
ed., 2011, pp. 130 y ss., y la doctrina alli citada.

10 En el sentido expuesto en mi obra titulada “La racionalidad de las leyes penales”: véase DiEz RIPOLLES,
La racionalidad de las leyes penales. Prdctica y teoria, 2003, pp. 86 y ss.

11 Sobre este principio, véanse CUERDA RIEZU, “El principio de responsabilidad personal por el hecho
propio. Manifestaciones cualitativas”, ADPCP 62 (1), 2009, pp. 157-209; y CUERDA RiEzU, “El principio de
responsabilidad personal por el hecho propio. Manifestaciones cuantitativas”, ADPCP 62 (1), 2009, pp.
211-252; también DiEz RIPOLLES, Derecho penal espariol. Parte general. En esquemas, 3% ed., 2011, pp. 237 y ss.
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responder a la persona juridica por un hecho delictivo ajeno, propio de sus representantes
o empleados: el mismo injusto cometido por estos es el que se imputa asimismo a la
persona juridica. Por lo demas, el injusto de los representantes o empleados es un injusto
propio de ellos, pues tales representantes o empleados no se consideran meros
instrumentos materiales de ejecuciéon de un injusto en realidad propio de la persona
juridica, lo que llevaria a tener que declararlos irresponsables. Tampoco se atribuye a
representantes o empleados y a la persona juridica una intervencién conjunta pero
diferenciada en un mismo hecho delictivo, lo que implicarfa configurar modalidades de
autoria y participacion en un hecho propio de todos2. A tal conclusiéon no es obstaculo que
los representantes o empleados hayan actuado por cuenta o en provecho de la persona
juridicas.

La constataciéon precedente reconduce la cuestion a si rige el principio de exclusiéon de la
responsabilidad penal por el hecho ajeno para las personas juridicas. El asunto se suele
plantear en términos estrictamente constitucionales: Un sector doctrinal estima que nuestra
constitucion avala que las personas juridicas no deberian gozar de las mismas garantias
que las personas fisicas, al carecer aquellas de determinados atributos de estas,
singularmente la dignidad personal; eso permitiria afirmar la no vigencia respecto a ellas
de principios como el de responsabilidad por el hecho propio o el de imputaciéon
subjetivat4.

A mi entender, limitar la cuestién a un problema de interpretacion constitucional supone

12 Apuntan una interpretacion del modelo en este dltimo sentido CUERDA Riezu, ADPCP 62 (1), 2009, pp.
215y ss., y pp. 234-235; y GOMEZ RIVERO, “Leccion XXVI. Problemas especiales de la autoria”, en GOMEZ
RIVERO (coord.), Nociones fundamentales de derecho penal. Parte general, 2* ed., 2010, pp. 352 y 354.

13 En el mismo sentido, véanse entre otros BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, “La responsabilidad de las
personas juridicas en el derecho penal espafiol”’, en PIETH/IVORY (eds.), Corporate Criminal Liability:
Emergence, Convergence, and Risk, 2011, p. 277; CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal, (101), 2010,
pp- 16-17; y ROBLES PLANAS, “Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis CP”, Diario La Ley 7705, 29
de septiembre de 2011, pp. 2-3.

No creo que el modelo deba criticarse desde otros principios que se suelen mencionar. A mi juicio no
infringe el principio de prohibicion del bis in idem, pues no se imputa un mismo hecho con el mismo
fundamento a una persona dos veces, sino que se hace responder a una persona, la juridica, de un hecho
que ha cometido otra, la fisica, y por el que ésta ya responde.

De opinioén distinta, BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, en PIETH/IVORY (eds.), Corporate Criminal Liability:
Emergence, Convergence, and Risk, 2011, p. 287; y NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 110y ss.

Tampoco ha de estar en primer plano el principio de exclusion de la responsabilidad objetiva, pues no
hacemos responsable a una persona juridica por un hecho que ha realizado o producido materialmente
pero que no se le puede imputar subjetivamente, por falta de dolo o imprudencia. En realidad hacemos
responder a una persona juridica por un hecho que es imputable objetiva y subjetivamente a otra persona,
y del que esta ya responde. Asi también CUERDA Rizu, ADPCP 62 (1), 2009, p. 193; y CUERDA RIEZU,
ADPCP 62 (1), 2009, p. 217; de otra opinién, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, p.
26; BoLDOvVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, en PIETH/IVORY (eds.), Corporate Criminal Liability: Emergence,
Convergence, and Risk, 2011, p. 287; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, 2008, pp. 115 y ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cddigos de
conducta, 2011, pp. 118-120; y ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de septiembre de 2011, p. 2.

14 Asi, BAjo FERNANDEZ, “La responsabilidad penal colectiva”, Cuadernos de derecho judicial, (7), 2006, pp. 60-
61; y NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 116-120;
de opinién contraria, CUERDA RiEzZU, ADPCP 62 (1), 2009, pp. 215 y ss.; DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE
URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, pp. 13 y 18; y ORTIZ DE URBINA GIMENO,
en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cddigos de conducta, 2011, pp. 103-109, 122-123.

Nuestro Tribunal Constitucional no se ha pronunciado hasta ahora de manera clara.
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adoptar una postura reduccionista en exceso’s. Solo una oposicién manifiesta de nuestra
constitucién a la atribuciéon de cualquier tipo de responsabilidad por el hecho ajeno
supondria un freno temporalmente insalvable al debate sobre este asunto. Pero, en
cualquier caso, la cuestién decisiva reside en si nuestro sistema de creencias!¢ admite
responsabilizar a la persona juridica por hechos realizados por otras personas por cuenta y
en provecho de ella. Y mi impresiéon es que nuestra sociedad estd dispuesta, dada la
trascendencia social de las actividades de los entes colectivos, a aceptar tal responsabilidad
societaria. Si esto es asi, se trata de encontrar el modo socialmente méas convincente de

estructurar esa responsabilidad.

La renuncia al principio de exclusion de la responsabilidad por el hecho ajeno tiene buenos
argumentos para ser el hilo conductor de la imputacion penal a las personas juridicas:
Podria admitirse que un ente colectivo, como construccién juridica que es, debe responder
por el hecho cometido por una persona fisica a él estrechamente conectada, lo que, sin
embargo, no admitiriamos entre personas fisicas. Ello tendria la ventaja afiadida de que, al
producirse la mera transferencia de una responsabilidad individual ajena, se deja intacto el
actual sistema de imputacioén. Sin embargo, esta opcién elude el nicleo del problema, que
es valorar el contenido de injusto especifico de los entes colectivos con independencia del
injusto especifico de sus representantes o empleados. Sin olvidar, complementariamente,

que no es en los términos pragmaéticos antes aludidos, la solucion mas convincente?”.

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

El primero imputa a la persona juridica el hecho materialmente realizado por sus
representantes o empleados, que se considera un hecho delictivo propio de la sociedad; en
consecuencia, es en ella en quien ha de darse el injusto culpable del hecho, sin perjuicio de
que la persona fisica ejecutora material deba responder por un injusto propio ligado a ese
mismo hechos. El segundo imputa al ente colectivo un defecto de organizacién concreto, el
cual ha facilitado o no ha impedido que sus representantes o empleados hayan realizado
un hecho delictivo singular; sera ese defecto de organizacién concreto lo que constituya el

hecho delictivo propio de la sociedad®. El tercero imputa a la sociedad una cultura

15 Sin embargo, asi DoPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma
penal 2010, 2010, pp. 13 y 18; y NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, 2008, pp. 116-120; también ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y
codigos de conducta, 2011, pp. 103-109, y pp. 122-123.

16 Sobre el concepto, de clara raiz habermasiana, véase DIEz RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales.
Prictica y teoria, 2003, pp. 91-92.

17 Véanse a este tultimo respecto NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, 2008, pp. 120-126; y ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de
conducta, 2011, pp. 120-121.

18 Asi, por ejemplo, GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, 2010, passim; GOMEZ-JARA DIEZ, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma
del cédigo penal”, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, pp. 9-10; CARBONELL MATEU, Cuadernos de
Politica Criminal, (101), 2010, pp. 22y ss.; y BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp.
17-19.

19 Asi la mayoria de la doctrina: véanse, entre muchos otros, BACIGALUPO ZAPATER, “Responsabilidad penal
y administrativa de personas juridicas y programas de compliance”, Diario La Ley 7442, 9 de julio de 2010,
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corporativa defectuosa, la cual fomenta o no impide a lo largo del tiempo la realizacién por
sus representantes o empleados de hechos delictivos como el concreto acaecido; esa cultura
societaria defectuosa constituira el hecho delictivo propio de la sociedad. El cuarto imputa
a la persona juridica una reaccion defectuosa frente al hecho delictivo, ya realizado, por sus
representantes o empleados, y es la ausencia de ese comportamiento post-delictivo
adecuado lo que constituye el hecho delictivo propio de la sociedad?..

Las vias escogidas por este modelo para hacer responder a la persona juridica por su
propio injusto culpable ya no infringen directamente el principio de exclusiéon de la
responsabilidad por el hecho ajeno. Pero tropiezan con otros problemas segtn el criterio de
imputacion elegido. Lo pasamos a analizar en orden inverso al aludido. Los dos tltimos
criterios, el de cultura corporativa defectuosa y el de reacciéon defectuosa al delito,
configuran un derecho penal de autor, desligado del hecho delictivo concreto y, por ello,
opuesto al principio de responsabilidad por el hecho concreto. La variante de defecto de
organizacion concreto no logra una convincente imputacién subjetiva de la persona juridica
por el hecho delictivo realizado en su seno por la persona fisica: En realidad ese hecho
delictivo, que es el que primariamente queremos castigar, no se le puede imputar a la
sociedad de acuerdo a este criterio; lo que se le imputa es otro injusto ligado a su
organizacion defectuosa en el momento de cometerse ese hecho delictivo®. Si se pretende
imputar a la sociedad, a partir de su defecto de organizaciéon concreto, no otro injusto sino
el hecho delictivo realizado por su representante o empleado, hay que prescindir de la
imputacion subjetiva: Para unos, el dolo o la imprudencia se sustituyen por la presencia de
un mayor o menor defecto de organizacién, para otros la responsabilidad de la sociedad se
basa en su culpabilidad, asentada sobre el injusto de la persona fisica?. El primero de los

pp. 3-4; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 146 y
ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y codigos de conducta, 2011, p. 116;
ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y prictica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas
en el derecho penal espaiiol, 2012, pp. 3-4; y ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, 2003, pp. 195 y ss.

2 Asi, véanse HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995; y LAMPE, “Systemunrecht
und Unrechtsysteme”, ZStW 106, 1994, pp. 683-745; también en parte GOMEZ-JARA DiEz, Fundamentos
modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2010, pp. 15 y ss.; y GOMEZ-JARA DiEz, Diario La
Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 10.

21 Asi FisSE/ BRAITHWAITE, Corporations, Crime and Accountability, 1993.

2 Esa misma objecion vale para el criterio de defecto de organizacién en la medida en que se exija un
defecto organizativo que se extienda en el tiempo, antes y después del hecho delictivo concreto. Véanse
NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp. 150 y ss.; y
SILVA SANCHEZ, “La reforma del cédigo penal: una aproximacion desde el contexto”, Diario La Ley 7464, 9
de septiembre de 2010, p. 6.

BY eso incluso si consta la actitud favorable de los 6rganos societarios a que personas fisicas en su seno
realicen ese hecho delictivo. En el mismo sentido, CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal, (101),
2010, p. 19; y ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de septiembre de 2011, p. 4.

La objecién es reproducible a las dos variantes anteriores ya criticadas, por méds que en estos casos ni
siquiera se guarde relacién con el hecho concreto.

2 Entre los primeros se encuentra NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, 2008, pp. 155 y ss. Entre los segundos, véase ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y prictica al
sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espariol, 2012, pp. 7-10, el cual
acepta un injusto meramente objetivo de la persona fisica, si se desconoce su identidad. No faltan quienes
persisten en realizar una imputacién subjetiva a la sociedad, a partir de un dolo o imprudencia colectivos
muy normativizados (asi, por ejemplo, ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, 2003, pp. 237 y ss.; y ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de derecho
penal. Parte general, 2010, pp. 581-582), algo que, a mi juicio, desnaturaliza la imputacién subjetiva (también
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criterios mencionados, que denominaremos la variante del hecho delictivo societario, no ha
sido atn capaz de construir un sistema de imputacion ex novo de la persona juridica: En
lugar de dedicarse a delimitar y dotar de sustantividad al sujeto de la imputacion, la
persona juridica, y a identificar las bases propias de su responsabilidad, ha centrado sus
esfuerzos en encontrar equivalentes en la persona juridica al injusto culpable de la persona
fisica. Ello le ha conducido a una fuerte e inmanejable normativizacién de conceptos
propios de la imputacién individual?.

En dltimo término, ninguna de las cuatro variantes explica bien por qué se mantiene la
responsabilidad de la persona fisica junto a la de la persona juridica. En las variantes de
cultura corporativa defectuosa y reacciéon defectuosa al delito la existencia de una persona
fisica responsable sirve simplemente para asegurar una correcta identificacion de la
persona juridica, constituyendo pues un mero elemento de la punibilidad. En la variante
del defecto de organizacién concreto no se explica, si asumimos que el hecho delictivo de la
persona fisica es distinto del de la persona juridica, por qué el injusto de aquella es
requisito necesario y determinante para que responda la persona juridica; y si partimos de
que la responsabilidad de la sociedad se asienta sobre el injusto, al menos objetivo, de la
persona fisica, no se entiende por qué no se reconoce que hay cierta transferencia del
injusto de la persona fisica a la persona juridica®. A su vez, en la variante de hecho
delictivo societario, la persona fisica, al ser mero instrumento de ejecucion de la persona
juridica, no deberia responder del hecho delictivo de esta tltima?; se podria objetar que la
persona fisica, ademas de instrumento ejecutor de la sociedad, tiene un injusto de
participacion propio, pero entonces se da un concurso de leyes a favor de su papel como
mero e imprescindible ejecutor de la conducta de autoria de la sociedad. Naturalmente
detras de todas estas inconsecuencias late una justificada preocupacion politico-criminal,
que la introduccién de la responsabilidad de la persona juridica abra campos de
impunidad a las personas fisicas?.

En mi opinion, la variante que hemos llamado de hecho delictivo societario, que imputa a
la sociedad, como hecho delictivo propio, el ejecutado materialmente por sus
representantes o empleados, marca la via correcta a seguir. Ello exige configurar un nuevo
sujeto de imputacion, la persona juridica, y un sistema de responsabilidad penal ajustado a

sus caracteristicas, sin que la deseable semejanza de ese modelo de autorresponsabilidad al

criticamente, véase NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo,
2008, pp. 160-162).

Criticamente en general, véase SILVA SANCHEZ, Diario La Ley 7464, 9 de septiembre de 2010, pp. 5-6.

% Sin perjuicio de aproximaciones valiosas, como las de GOMEZ-JARA DIEz, Fundamentos modernos de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2010, passim; y CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica
Criminal, (101), 2010, pp. 22 y ss. También criticamente, ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de
septiembre de 2011, pp. 2-3.

26 Lo reconoce ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de derecho penal. Parte general, 2010, p. 582. En un sentido
critico cercano, véanse CUERDA RiEzU, ADPCP 62 (1), 2009, pp. 217-218, y pp. 234-235; y SILVA SANCHEZ,
Diario La Ley 7464, 9 de septiembre de 2010, p. 6.

27 Al hacerle también responsable la persona fisica responde por un hecho ajeno, el de la persona juridica.
28 Asf, CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal, (101), 2010, pp. 9-10; MIR PuiG, “Sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas”, en OCTAVIO DE TOLEDO UBIETO/GURDIEL SIERRA/ CORTES
BECHIARELLI (coords.), Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Anton, 2004, pp. 760-761; MORALES PRATS,
en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 53; y OCTAVIO DE
TOLEDO UBIETO, “;Responsabilidad penal para los entes sociales?”, ADPCP 62 (1), 2009, pp. 151 y ss.
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vigente para la responsabilidad de la persona fisica deba condicionar decisivamente su
construccion. En todo caso, ya hay antecedentes de modelos especificos de responsabilidad
penal bien conectados con el sistema de imputacién individual normal, como en el caso del
derecho penal de menores o de las medidas de seguridad para peligrosos®. En su
estructuracion, por ultimo, no deberan olvidarse, aunque sea en un plano complementario,
las razones pragmaticas tan presentes en este debate.

El modelo mixto, en el que apenas me detendré, imputa a la sociedad los hechos delictivos
cometidos por sus directivos, administradores o empleados segin el modelo de
transferencia. Sin embargo, exime o gradta la responsabilidad del ente societario
atendiendo a su comportamiento, que puede ser anterior o posterior al hecho delictivo
transferido y sin directa relaciéon con él. Esta opcién no elude la infraccion del principio de
exclusiéon de responsabilidad por el hecho ajeno, sin que, pese a las apariencias, logre
vincular de algtin modo la responsabilidad a un hecho delictivo propio de la sociedad?.

4. La persona juridica sujeto activo del delito

La introduccion en 2010 de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
ordenamiento juridico espafiol, en virtud del art. 31 bis y correlativos del cédigo penal, no
ha conllevado una definicién legal de ella a efectos penales, por lo que hay que acudir al
concepto vélido para todo el ordenamiento. Estamos ante una realidad social a la que la ley
reconoce o atribuye individualidad propia distinta de la de sus componentes, sujeta a
derechos y deberes, y con capacidad de obrar en el tréfico juridico por medio de sus
organos o representantes. Podran ser corporaciones, asociaciones o fundaciones de interés
publico, o asociaciones de interés particular civiles, mercantiles, industriales o laborales,
segun el art. 35 del cédigo civil. Nos va a interesar de modo especial la asociacion, como
estructura organizativa que han acordado constituir tres o mas personas fisicas o juridicas
para conseguir unos fines licitos comunes de interés general o particular -arts. 1 y 5 de LO
1/2002 de derecho de asociacion-, y sobre todo una especie de ella, la sociedad, que se
constituye por un contrato mediante el que se pone en comdn dinero, bienes o industria
con el animo de compartir el lucro obtenido con su actividad -arts. 1665 del cédigo civil y
116 del codigo de comercio-.

En todo caso, este concepto legal de persona juridica es complementado penalmente con un
enfoque material, atinente a la realidad econémica y teleolégica de su funcionamiento, y
con la mira puesta en los objetivos pretendidos de prevencion y persecucion penales de
estos entes colectivos’.. En ese sentido, nuestro cédigo penal ha decidido excluir como
sujetos activos de delitos a ciertas personas juridicas, al mismo tiempo que determinadas

configuraciones o transformaciones legales u operativas de la persona juridica no impiden

29 En ese sentido, véase principalmente ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de derecho penal. Parte general, 2010,
p- 578; también en un sentido similar NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelo legislativo, 2008, pp. 20 y ss.

30 Més ampliamente Diez RIPOLLES, Derecho penal espaiiol. Parte general. En esquemas, 3* ed., 2011, p. 136.
También criticamente, NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo,
2008, pp. 177 y ss.

31 Asi también NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp.
29y ss.; y GOMEZ-JARA DIEZ, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 8.
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la aparicién o persistencia del sujeto activo del delito.

En cuanto a lo primero, el art. 31 bis 5 excluye al estado y a las administraciones publicas
territoriales e institucionales de su &mbito de aplicacién®: La doctrina mayoritaria aprueba
esta exclusion, pues la intervencién penal en estos casos resultaria disfuncional, siendo
preferible acudir a controles politicos e institucionales®. Comparto, con todo, la postura
mas matizada de un sector minoritario, quien no descarta que se puedan exigir en algunos
casos responsabilidades penales, como se exigen administrativas, por mas que limitadas a
ciertos injustos o sanciones* y, aflado yo, siempre que se individualicen adecuadamente los
6rganos o unidades administrativas responsables.

Acertadamente la doctrina mayoritaria es, sin embargo, contraria a otra de las exclusiones
previstas en la ley, la de partidos politicos y sindicatos, aunque no organizaciones
empresariales: Se estima que, pese a su naturaleza cuasi-ptblica y su relevante funcién
constitucional, deben prevalecer los intereses de tutela de bienes juridicos relevantes; de
hecho, en el &mbito sancionador administrativo los partidos politicos se arriesgan incluso a
sufrir la sancién de disolucién®. Menos atn convence el tercer grupo de exclusiones,
referido a organismos reguladores, agencias y entidades publicas empresariales, o
sociedades mercantiles estatales ejecutoras de politicas ptblicas o prestadoras de servicios
de interés econémico general, que ademds pueden ser de ambito estatal, autonémico o
local®*: Las razones aludidas para el grupo anterior se refuerzan en este caso, més teniendo
en cuenta que con alguna frecuencia estas estructuras societarias se crean con la voluntad
de eludir los controles del derecho administrativo®. Es importante, en cualquier caso, que
el art. 31 bis 5 (parrafo 2) prevea que si la personalidad juridica de estos entes colectivos es
un mero instrumento para eludir responsabilidades penales no proceda su exclusion.

32 También lo hace con organizaciones internacionales de derecho publico, 0o que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas.

3 Asi CARBONELL MATEU/MORALES PRATS, “Responsabilidad penal de las personas juridicas (arts. del
Libro I: 31 bis, supresién del 31.2 y nuevos, 66 bis, 116.3, 66.3, 130; y del Libro II: arts. 156 bis, 177 bis, 189
bis, 197, 251 bis, 261 bis, 264, 288, 302, 310 bis, 318 bis, 319, 327, 328, 343, 369, 369 bis, 399 bis, 427, 430, 445,
576 bis)”, en ALVAREZ GARCiA/GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a la reforma penal de 2010, 2010, p. 78;
Dorico GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p.
14; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal. Parte general, 2011,
pp- 411-413; GOMEZ-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, pp. 7-8; GOMEZ MARTIN,
“Actualizacién de la obra de Santiago Mir Puig Derecho penal. Parte general, 8* edicién, 2008, a la LO
5/2010, de modificacién del Cédigo penal, que entra en vigor el 23-12-2010”, en MIR PUIG, Derecho penal.
Parte general, 8 ed. 2010, p. 9; y ZUNIGA RODRIGUEZ, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/PEREZ
CEPEDA / ZUNIGA RODRIGUEZ, Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal. Tomo I, 2010, pp. 318-319.
34 Asi NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, p. 31;
parcialmente, véase también DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto.
Reforma penal 2010, 2010, p. 14.

35 Véanse CARBONELL MATEU/ MORALES PRATS, en A1LVAREZ GARCIiA /GONZALEZ CUSSAC (dirs.), Comentarios a
la reforma penal de 2010, 2010, p. 78; DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento
experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 15 -aunque con matices—; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA
ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal. Parte general, 2011, pp. 413-414; GOMEZ-JARA DIEz, Diario La Ley
7534, 23 de diciembre de 2010, p. 8; y MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010:
Andlisis y comentarios, 2010, p. 61. En contra, véanse GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte
general, 8 ed., 2010, pp. 9-10; y ZUNIGA RODRIGUEZ, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/PEREZ
CEPEDA / ZUNIGA RODRIGUEZ, Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal. Tomo I, 2010, p. 319.

36 Véanse estos conceptos en las leyes 28 /2006, 6/1997 y 3/2003, entre otras.

37 Asi DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010,
2010, pp. 13-16; y GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte
general, 2011, p. 414. En contra GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 9.
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En cuanto a lo segundo, se adoptan previsiones especificas relativas a sociedades
instrumentales, supuestos de sucesion de personas juridicas, y personas juridicas
aparentemente disueltas. Nuestro legislador ha optado por exigir responsabilidad penal a
las sociedades instrumentales, que se han de entender como aquellas creadas o utilizadas
por personas fisicas para la comision de delitos o la elusién de responsabilidades penales.
Hubiera sido preferible crear para estos casos el delito de testaferria, que hace responder a
las personas fisicas por servirse de la sociedad para aquellos fines, sin perjuicio de aplicar
la medida de seguridad de disoluciéon de la sociedad® y los delitos cometidos por las
personas fisicas sirviéndose de tal instrumento societario. En cualquier caso, se contemplan
dos clases de sociedades instrumentales: Personas juridicas cuya actividad legal es menos
relevante que la ilegal, para las que se prevén penas especialmente graves en art. 66 bis
(parrafos 2 y 3); y personas juridicas en principio excluidas como sujeto activo por parte del
art. 31 bis 5, siempre que hayan sido creadas para eludir eventuales responsabilidades

penales¥.

En los casos de sucesiéon de personas juridicas el enfoque material adquiere toda su
relevancia. Estamos ante supuestos de transformacion, fusién, absorcién o escision de la
sociedad original-mente responsable, lo que no impide que su responsabilidad se traslade a
la sociedad resultante (art. 130.2 parrafo 1). Mientras que la transformacion plantea pocos
problemas en principio, pues estamos ante la misma sociedad con otra configuracién
juridica y, quizds, econémica, la escision puede hacer necesario identificar la division,
sector o filial de la sociedad original en la que se llevo a cabo la actividad delictiva, pues
solo la sociedad escindida que acoja los elementos personales y materiales de realizacién
del delito deberd responder®. Sin duda, la fusién y la absorcién son los casos mas
probleméticos: Hacer responder a la sociedad que integra o absorbe por hechos cometidos
por aquella sociedad a la que integra o absorbe es responsabilidad por hecho ajeno, con
efectos potencialmente muy graves, como la imposicion de penas de disoluciéon o
interdictivas a la nueva sociedad. Ciertamente hay una clausula de medicion judicial de la
pena en el art. 130.2 (parrafo 1 in fine), que permite en todos estos casos ajustar la gravedad

de la pena impuesta a la sociedad sucesora en funcién del grado de vinculacién de esta con

38 En ese sentido, ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de derecho penal. Parte general, 2010, p. 591. En todo caso
la pena de disolucion esta prevista para estos casos en art. 66 bis (parrafo 3).

3 De todos modos, al no contemplarse el supuesto de que haya sido tras su creacién cuando hayan
degenerado en meras entidades instrumentales delictivas, que es el supuesto criminol6gico mas relevante,
la prevision sera dificilmente aplicable a las entidades de derecho publico del art. 31 bis 5 (parrafo 1). Asi
también DoricO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010,
2010, p. 15; GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 10; GOMEZ MARTIN,
“Art. 31 bis”, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011,
pp. 131-132; y GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/ GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal. Parte
general, 2011, pp. 414-415.

40 Asi CORCOY BiDASOLO, “Art. 130”7, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al cédigo penal.
Reforma LO 5/2010, 2011, p. 307; y DorPicO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento
experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 36. Con todo, el art. 130.2 habla de las entidades resultantes de la
escision.

4 Que se acumula a la responsabilidad por hecho ajeno ya producida al transferir el hecho delictivo de la
persona fisica a la juridica, como veremos infra. Véase ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de septiembre
de 2011, p. 6.
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la sociedad originalmente responsable, algo que no siempre sera facil de calcular.

En las personas juridicas aparentemente disueltas la sociedad realmente persiste en su
actividad, lo que puede hacer a través de otra persona juridica o por medio de una
asociacion que no posea personalidad juridica, aun cuando haya procedido a su
liquidacién y extincion. Sin perjuicio de otras hipotesis, la ley considera uno de estos casos
aquel en el que la persona juridica continta su actividad econémica manteniendo una
identidad sustancial, o la parte mas relevante, de sus clientes, proveedores y empleados -
art. 130.2 (parrafo 2)-4. Si la liquidacion y extincion de la sociedad ya han tenido lugar, se
entiende que sujeto activo responsable pasard a ser la sociedad o asociaciéon sin
personalidad juridica en la que continda sus actividades: El primer supuesto puede
resolverse como un caso de sucesion societaria, pero en el segundo supuesto, al no estar
ante una persona juridica, habrd que acudir eventualmente al régimen del art. 129 de

conse-cuencias accesorias.

Otros supuestos problematicos, como holdings, grupos de sociedades, uniones temporales
de empresas, asi como unidades de produccién o distribucién, o empresas filiales, de otras

empresas radicadas en el extranjero, no son contemplados por la ley+.

5. Los delitos susceptibles de comision por personas juridicas

La regulacion espafiola ha optado por el principio de excepcionalidad de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que ésta solo es posible exigirla en
aquellas figuras delictivas que la tengan expresamente prevista -art. 31 bis.1-. Un andlisis
del catalogo de delitos en lo que ello sucede, nos muestra que predominan los delitos en los
que se ha centrado el debate politico-criminal sobre la necesidad de responsabilidad
societaria: Delitos contra bienes juridicos socio-econémicos y delitos relacionados con la
delincuencia organizada. Sin embargo, se ha incluido un ndmero significativo de otros
delitos de caracter patrimonial o asimilado, delitos contra la administracién publica,

incluso contra la intimidad o de riesgo catastroficoss.

En todo caso, se aprecia un par de carencias destacables: Un importante ntiimero de delitos
en los que no se prevé la cladusula de responsabilidad penal para las personas juridicas tiene
previsto, sin embargo, el régimen de consecuencias accesorias del art. 129. Ello resulta
disfuncional, no s6lo porque buena parte de esas figuras debieran estar entre aquellas en
las que quepa la responsabilidad societaria, sino porque, ademads, la aplicaciéon de las

42 Véanse otras soluciones mas acertadas de la doctrina para resolver este problema en DIEzZ RIPOLLES,
Derecho penal espariol. Parte general. En esquemas, 3% ed., 2011, p. 139.

43 No creo que esta definicién legal invierta la carga de la prueba, atentando al principio de presuncién de
inocencia, como, sin embargo, sostiene BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, p. 31.

44 Gj, por el contrario, se ha podido paralizar a tiempo cautelarmente el proceso de disoluciéon de la
sociedad, entonces responder4 esta.

45 Aluden a ello GOMEZ-JARA DIiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 8; y NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, p. 30. También en el mismo sentido
véase FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del c6digo penal efectuada por LO 5/20107, 2011, pp. 28-29.

46 Una enumeracién en DiEz RIPOLLES, Derecho penal espariol. Parte general. En esquemas, 3% ed., 2011, pp. 243-
244.
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consecuencias accesorias con la reforma de 2010 queda limitada a entes sin personalidad
juridica, por lo que quedaran fuera precisamente los comportamientos societarios#. La
segunda carencia tiene que ver con las escasas modalidades de comision imprudente que
estan abarcadas por la clausula de responsabilidad penal societaria, en claro contraste con
la realidad criminologicas.

6. El sistema de imputacién vigente en el cédigo penal espaiiol

1. La reforma penal espafiola de 2010 ha optado por el sistema de imputacién societaria
basado en el modelo de transferencia de responsabilidad. A su tenor, se imputa a la
persona juridica el hecho injusto cometido por sus representantes, administradores o
empleados, esto es, el tipo objetivo y subjetivo, la antijuricidad y la graduacién del injusto
genérico en ellos concurrentes. En todo caso, es preciso que ese hecho lo hayan realizado en
nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su provecho. Como iremos viendo al
analizar las interpretaciones alternativas, resulta dificil negar tal conclusién dada la

estructura del art. 31 bis®.

Al respecto conviene hacer algunas precisiones: No es preciso que esté identificada la
persona fisica cuyo injusto se transfiere a la persona juridica -art. 31 bis 2-, bastando con
que conste que alguien que retne la cualidad de representante, administrador o empleado
de la sociedad ha realizado el injusto. A mi juicio, con esta previsién se ha introducido una
variante del concepto procesal de prueba alternativa -Wahlfesstellung-, que en su
formulacion habitual constituye una excepcion al principio in dubio pro reo: Cuando
consta que el inculpado ha realizado uno u otro delito, 0 uno u otro comportamiento
productor del resultado, pero no consta cudl de ellos, se le exige responsabilidad por la
conducta menos penada®. En este caso, se sabe que una de las personas fisicas
transferentes ha realizado el injusto, aunque no se conoce cual de ellas. Esta construccién
desactiva en alguna medida el reproche de que estamos ante un supuesto de

47 Véanse criticamente, al respecto, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp. 27-28;
BoLDovA PASAMAR/RUEDA MARTIN, en PIETH/IVORY (eds.), Corporate Criminal Liability: Emergence,
Convergence, and Risk, 2011, p. 280; DoPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento
experto. Reforma penal 2010, 2010, pp. 23-24; FiscALiA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del c6digo penal efectuada por LO
5/20107, 2011, pp. 56 y ss.; y ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y pridctica al sistema de responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el derecho penal espaiiol, 2012, p. 15.

48 Destacan esta carencia CARBONELL MATEU/MORALES PRATS, en ALVAREZ GARCIA/GONZALEZ CUSSAC
(dirs.), Comentarios a la reforma penal de 2010, 2010, p. 84; también MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES
(dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 57.

49 Entre otros, llegan a conclusién semejante, BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, en PIETH/IVORY (eds.),
Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence, and Risk, 2011, pp. 277 y 287; FISCALIA GENERAL DEL
Estapo, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, pp. 30 y ss.; GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG,
Derecho penal. Parte general, 8* ed., 2010, pp. 8 y 11, GOMEZ MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.),
Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 131; ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de
septiembre de 2011, p. 6; y ZUNIGA RODRIGUEZ, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/PEREZ CEPEDA /ZUNIGA
RODRIGUEZ, Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal. Tomo I, 2010, pp. 315-317.

50 Véase ampliamente en el Manual de JESCHECK/WEIGEND, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 5% ed.,
1996, pp. 143-150.
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responsabilidad objetivast.

Por otra parte, si la conducta tipica de la persona fisica, realizada por cuenta y en provecho
de la persona juridica, resulta justificada, no hay injusto que transferir a la persona
juridica®.

El que la graduacion del injusto de la persona fisica transferente repercuta en el injusto
transferido a la persona juridica, lo que reza para eximentes incompletas, atenuantes y
agravantes genéricas del injusto, es una cuestiéon discutible pero aceptable desde una
interpretacion sistematica. Se puede entender que cuando el art. 31 bis 3 excluye de la
transferencia a las agravantes de la responsabilidad se refiere exclusivamente a las que se
integran en la categoria de la culpabilidad, pues se trataria de una explicitud de la mencién
precedente a las que afecten a la culpabilidadss; por otro lado, la mencion del art. 31 bis 4 a
las tinicas atenuantes que son aplicables a las personas juridicas seria el correlato de las que
han sido excluidas en el art. 31 bis 3, entre las que no estdn las atenuantes de lo injusto.
Ademas, solo de este modo tiene coherencia el art. 66 bis (parrafo 1), cuando remite a las
reglas de compensacién de atenuantes y agravantes al determinar la pena de las personas
juridicas. La otra alternativa interpretativa es rechazar la aplicacion a las personas juridicas
de cualesquiera atenuantes y agravantes, salvo las atenuantes del art. 31 bis 45: Ello deja
parcialmente sin contenido la remision del art. 66 bis (parrafo 1), puesto que la reincidencia
aludida en el art. 66 bis (parrafos 2 y 3) no funciona como circuns-tancia agravante sino

como regla de medicion judicial de la penas.

Una dltima precisién es que la ley mantiene la responsabilidad societaria aunque no se
pueda exigir responsabilidad a la persona fisica transferente por el injusto que ha
realizado., lo que puede ser debido a la ausencia de culpabilidad o punibilidad, de
merecimiento o necesidad de pena, o de elementos de procedibilidad -art. 31 bis 2 y 3-. La
responsabilidad de la persona juridica se vincula asi a un concepto similar al de
accesoriedad limitada de la participaciéon, lo que, de todos modos, no supone que la

persona juridica participe de la conducta de la persona fisica transferente, pues no se le

51 Véase infra.

52 Admiten expresamente los efectos de la justificacion de la conducta de la persona fisica en la
responsabilidad de la persona juridica, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, p. 30;
GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp.
404-405; GOMEZ RIVERO, en GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones fundamentales de derecho penal. Parte general, 2*
ed., 2010, p. 357; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y
comentarios, 2010, pp. 58-59; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 632;
y NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, p. 204.

5% Aparentemente llega a la misma conclusién GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios al c6digo penal. Parte general, 2011, p. 404.

54 Asi FiscALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, pp. 51 y ss.; GOMEZ-JARA
Diez, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 10; GOMEZ RIVERO, en GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones
fundamentales de derecho penal. Parte general, 2% ed., 2010, p. 357; GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal.
Parte general, 8 ed., 2010, pp. 16-17; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un
modelo legislativo, 2008, p. 204; y ZUNIGA RODRIGUEZ, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/PEREZ
CEPEDA / ZUNIGA RODRIGUEZ, Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal. Tomo I, 2010, p. 322, entre
otros.

% Véase mas ampliamente en DIEZ RIPOLLES, Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 3 ed., 2011,
pp.- 244-245. Reconocen el parcial vaciamiento del art. 66 bis (parrafo 1) GARCIA ARAN, en CORDOBA
RoDA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, p. 639; y MORALES PRATS, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 66-67.
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exige ni conducta cooperativa ni acuerdo de voluntades con la persona fisica transferente.

Toda la estructura expuesta implica una responsabilidad de la persona juridica por el
hecho injusto ajeno, lo que contradice el principio de exclusion de la responsabilidad por el
hecho ajeno en su vertiente cuantitativas”. Y ello por mas que el hecho ajeno imputado a la
sociedad es solo el comportamiento injusto de las personas fisicas competentes, y que
personas fisica y juridica responden auténomamente de su respectiva culpabilidad,
punibilidad, merecimiento y necesidad de pena. En suma, nuestro legislador no ha querido
o no ha sido capaz de configurar en la ley penal un injusto especifico propio de la persona
juridica. Lo que reconduce la cuestion a la admisibilidad social y constitucional de atribuir
a la persona juridica responsabilidad por hechos cometidos por personas fisicas por cuenta
y en provecho de ella.

Como decimos, la culpabilidad y la punibilidad son las propias de la persona juridica. En
todo caso, la culpabilidad se imputa estrictamente a partir del hecho injusto transferido por
la persona juridica, sin que estén previstas eximentes, atenuantes o agravantes de la
persona juridica, y estando vedada la aplicaciéon de las susceptibles de concurrir en las
personas fisicas transferentes. Es, por tanto, un juicio desvalorativo de caracter general, que
reprocha a la sociedad el concreto comportamiento antijuridico realizado en su seno a su
cuenta y provecho, sin que puedan tomarse en cuenta elementos facticos concurrentes en
ella que pudieran matizar o excluir ese reproche en el caso concreto. En alguna medida
recuerda, aceptada la transferencia de injusto, al concepto de culpabilidad propio de la
concepcion normativa pura welzeliana®, y parece fundarse en que a la persona juridica le
es exigible, como creacién del derecho que es, una estructura y actividad conformes a
derecho®. En cuanto a la punibilidad, puede atenuarse si concurren determinadas
actuaciones postdelictivas de la persona juridica que pueden matizar la necesidad, que no

el merecimiento, del juicio de responsabilidadst.

Por lo demés, las personas juridicas disponen de un catédlogo especifico de penas -art. 33.7-
, con unos criterios orientadores de la imposicion de determinadas penas -art. 66 bis 1°
(parrafo 1)-. Estan sometidas a las reglas generales de determinacién legal y judicial de la

% Sin embargo, a favor de la participacion sui generis, BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, en PIETH/IVORY
(eds.), Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence, and Risk, 2011, p. 277; a favor de la coautoria,
véase GOMEZ RIVERO, en GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones fundamentales de derecho penal. Parte general, 2% ed.,
2010, p. 352.

57 Véase lo ya dicho supra en el epigrafe 3 del presente articulo. En el mismo sentido, BOLDOVA
PAsAMAR/RUEDA MARTIN, en PIETH/IVORY (eds.), Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence, and
Risk, 2011, pp. 277 y 287; CUERDA RiEzu, ADPCP 62 (1), 2009, p. 234; GARCIA ARAN, en CORDOBA
RoDA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp. 392-393; GOMEZ MARTIN, en
MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 11; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La
reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 55-56; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal.
Parte general, 8 ed., 2010, p. 630; OcTAVIO DE TOLEDO UBIETO, ADPCP 62 (1), 2009, pp. 148-151; ROBLES
PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de septiembre de 2011, p. 6; y ZUNIGA RODRIGUEZ, en BERDUGO GOMEZ DE LA
TORRE/PEREZ CEPEDA/ZUNIGA RODRIGUEZ, Lecciones y materiales para el estudio del derecho penal. Tomo I,
2010, pp. 315y ss.

% Bien entendido que para justificar la regulacion actual bastaria admitir la transferencia del injusto, y no
de toda la responsabilidad de la persona fisica, a la sociedad. Véanse supra los términos del debate.

5 Véase DIEZ RIPOLLES, Derecho penal espafiol. Parte general. En esquemas, 3* ed., 2011, pp. 245-246.

60 Parte también de un juicio genérico de culpabilidad GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN
(dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp. 396-397 y pp. 400-401.

61 Véase infra.
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pena, a salvo de las previsiones especificas sobre determinacién legal -art. 66 bis (pérrafo 1
ab initio)- y sobre determinacion judicial -art. 66 bis (parrafos 1 a 3)-. La extincién de la
responsabilidad de las personas juridicas contiene reglas especiales, ya vistase2.

2. Un sector importante de la doctrina defiende que el sistema de imputacién introducido
ha sido el correspondiente al modelo de autorresponsabilidad: A la persona juridica se le
imputa un injusto culpable propio, distinto del que hayan podido realizar las personas
fisicas competentes en ella integradast. El injusto suele identificarse con un defecto de
organizacion de la persona juridica®4, y la culpabilidad va referida a ese injusto cometido
por la persona juridicacs.

Esta interpretacion aporta diversos argumentos: Destaca que en la segunda modalidad
comisiva del art. 31 bis 1, donde el protagonismo corresponde a empleados de la sociedad,
se exige que no haya concurrido el debido control de éstos por parte de las personas fisicas
que ejercen la autoridad de la persona juridica. Ademads, el debido respeto de determinados

principios constitucionales y juridico-penales, como los de exclusién de la responsabilidad

62 Véase lo dicho en el epigrafe 4 del presente articulo sobre sucesion y disolucién aparente de personas
juridicas.

63 Asi, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp. 20-23, 26; CARBONELL MATEU,
Cuadernos de Politica Criminal, (101), 2010, pp. 27 y 31; DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO
(coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, pp. 13, 16 y ss.; GARCIA ARAN, en CORDOBA
RoDA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp. 392 y ss.; GOMEZ-JARA DIEZ,
Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, pp. 8-10; GOMEZ RIVERO, en GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones
fundamentales de derecho penal. Parte general, 2% ed., 2010, pp. 353-354; MORALES PRATS, en QUINTERO
OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Analisis y comentarios, 2010, pp. 55-56; ORTIZ DE URBINA GIMENO, en
GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de conducta, 2011, pp. 122-123; y ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos
de derecho penal. Parte general, 2010, pp. 581-583.

64 Sin embargo, consideran el defecto de organizaciéon como elemento fundamentador de la culpabilidad, o
ven dificil delimitar su contenido de injusto y culpabilidad, BACIGALUPO ZAPATER, Diario La Ley 7442, 9 de
julio de 2010, pp. 3-4; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal.
Parte general, 2011, pp. 394-397, 400-401; ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de derecho penal. Parte general,
2010, p. 582; y ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y prdctica al sistema de responsabilidad criminal de las
personas juridicas en el derecho penal espatiol, 2012, pp. 9-10, entre otros.

Ademas, existen discrepancias sobre la admisiéon legal de la comision imprudente del defecto de
organizacién: la admiten en todo caso DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.),
Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 18, pp. 20-21; y GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA
ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp. 392 y ss.; limitada a la segunda modalidad
comisiva del art. 31 bis 1, ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y codigos de
conducta, 2011, pp. 124-126; sélo en supuestos aislados expresamente previstos, CARBONELL MATEU,
Cuadernos de Politica Criminal, (101), 2010, p. 28; y MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma
penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 57.

6 Las pocas formulaciones sobre el contenido de la culpabilidad son muy diversas -GARCIA ARAN, en
CORDOBA RODA /GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal. Parte general, 2011, pp. 394-397 y pp. 400-
401; GOMEZz-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, pp. 8-10; y ZUGALDIA ESPINAR,
Aproximacion tedrico y prdctica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal
espariol, 2012, pp. 7, 9-10.

En todo caso se reconoce la no previsién de eximentes o atenuantes de la culpabilidad propia de la
persona juridica -asi, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp. 28-30; GARCIA ARAN,
en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal. Parte general, 2011, p. 396; MORALES
PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 58; NIETO
MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, p. 204; y ZUGALDIA
ESPINAR, Fundamentos de derecho penal. Parte general, 2010, pp. 586-587, 592-, por mas que algunos autores
promueven ciertas interpretaciones que llevan a la admisién de unas u otras, o de ambas -asi, por ejemplo,
BACIGALUPO ZAPATER, Diario La Ley 7442, 9 de julio de 2010, p. 4; GOMEZ-JARA DIEZ, Diario La Ley 7534, 23
de diciembre de 2010, p. 10; y ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y pridctica al sistema de responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el derecho penal espaiiol, 2012, p. 13.

17



InDret 1/2012 José Luis Diez Ripollés

por el hecho ajeno, la imputacion subjetiva o el principio de culpabilidad, obliga a
proyectar ese requisito a la segunda modalidad comisiva, centrada en la actuacion de los
representantes o administradores de la sociedad. Por otra parte, no ven argumentos
suficientes a favor del modelo de transferencia. Es cierto que ha de constar que un
representante, administrador o empleado del ente colectivo ha cometido también el delitose.
Pero la ley admite la responsabilidad de la persona juridica con independencia de que se
desconozca qué persona fisica concreta ha cometido el delito, de que no se pueda proceder
contra la persona fisica, o ésta haya fallecido o se haya sustraido de algin modo a la
justicia. Sin olvidar que las eximentes y circunstancias de la responsabilidad concurrentes
en la persona fisica no son aplicables a la persona juridica.

No faltan quienes piensan que nuestro legislador ha introducido un modelo mixto: Se
reconoce que parte del modelo de transferencia, pero este es influido o transformado en
mayor o menor medida por el modelo de autorresponsabilidads.

A mi juicio, hay buenos argumentos en contra de las interpretaciones precedentes:

Ante todo, y como veremos mds adelante, sostener el modelo de autorresponsabilidad en
nuestro cédigo supone hacer una interpretacion sin base legal de la referencia del art. 31 bis
1 (parrafo 2) a la ausencia del debido control de los representantes o administradores sobre

sus empleados.

Por otra parte, llama la atencién que la comisién por imprudencia, tan relevante en todas
las construcciones basadas en el defecto de organizacién, se contempla en muy pocos
supuestos. El art. 31 bis no contiene una clausula de imprudencia, aplicable a todos los
delitos en los que las personas juridicas pueden ser responsables. Tampoco la alusion, en la
segunda modalidad comisiva, al debido control de los representantes o administradores
sobre sus empleados puede considerarse en sus términos una disposicién expresa de

imprudencia punible en el sentido del art. 12 del cédigo. Por lo demas, no va referida a

66 Lo que, seglin estos autores, implica que esa persona fisica ha realizado un injusto culpable, un injusto, o
solo el tipo objetivo. Véanse posturas diferentes en GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp. 390, 392-393, y 404-405; GOMEZ RIVERO, en GOMEZ RIVERO
(coord.), Nociones fundamentales de derecho penal. Parte general, 2* ed., 2010, pp. 352-353; MORALES PRATS, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 55-59; ORTIZ DE URBINA
GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cdigos de conducta, 2011, pp. 117-118; ZUGALDIA ESPINAR,
Fundamentos de derecho penal. Parte general, 2010, p. 582; y ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y prictica
al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafiol, 2012, pp. 8-9; entre
otros.

67 Con interpretaciones muy diversas, BACIGALUPO ZAPATER, Diario La Ley 7442, 9 de julio de 2010, pp. 2-3;
NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, p. 177; y SILVA
SANCHEZ, Diario La Ley 7464, 9 de septiembre de 2010, p. 6. Dejamos fuera de consideracion en este estudio
las propuestas que mantienen que la reforma del cédigo penal en materia de personas juridicas no ha
introducido, pese a su localizacién sistematica y los términos utilizados, una responsabilidad penal de
clase alguna.

Para algunos de estos autores se ha creado ya una responsabilidad objetiva por el riesgo, vinculada al
enriquecimiento injusto obtenido por la persona juridica a partir de actuaciones realizadas por personas
fisicas en su seno. Se trataria de una responsabilidad de caracter juridico-ptblico, pero que careceria sin
embargo de naturaleza penal o bien sancionadora administrativa.

Véanse, al respecto, ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de septiembre de 2011, pp. 5-8; y DEL ROSAL
BLASCO, “La delimitacién tipica de los llamados hechos de conexién en el nuevo articulo 31 bis n° 1, del
Cédigo penal”, Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, p. 94.
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todo el art. 31 bis, en realidad ni siquiera a la personas juridica®. Es mas, si lo fuera
impondria sorprendentemente la misma pena a la comisién dolosa que a la imprudente®.

Si hubiera un injusto culpable especifico de la persona juridica, debieran estar previstas
eximentes y graduaciones de injusto y culpabilidad propias, ligadas al defecto de
organizacion de la sociedad y su reproche. Sin embargo, sélo estan previstas las atenuantes
del art. 31 bis 4, cuyo caracter postdelictivo impide referirlas al injusto o a la culpabilidad?.

Al alegar principios constitucionales y penales a favor de ese modelo se realiza una
interpretacion poco ponderada: El principio de legalidad, constitucional y penal, queda en
segundo lugar frente a cualquier otro principio de origen semejante. Preferible es debatir,
como ya hemos apuntado, si podria ser constitucional la responsabilidad de las sociedades
por el hecho injusto ajeno en ciertas condiciones.

Se pasan por alto o desconsideran ciertas previsiones legales adicionales, incompatibles con
un modelo de autorresponsabilidad. La exigencia de responsabilidad penal a las
sociedades instrumentales solo tiene sentido dentro del modelo de transferencia, pues en el
modelo de autorresponsabilidad el injusto culpable de la sociedad instrumental carece de
sustento. Lo que procede es el delito de testaferria de la persona fisica y la medida de
disolucién de la sociedad”. Asimismo, la obligacion de modular las penas de multa
imponibles tanto a la persona fisica como a la juridica para que su cuantia total se ajuste a
la gravedad de unos mismos hechos -art. 31 bis 2- presupone que ambas personas estan
sustancialmente respondiendo por el mismo injusto culpable2. No pueden arrumbarse
tampoco diversas previsiones legales que condicionan la gravedad de la pena de las

personas juridicas a la de las personas fisicas?.

68 Sobre los destinatarios de la exigencia de control, véase infra.

0 Asi también GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8% ed., 2010, pp. 13-14; GOMEZ
MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, pp.
133-134; y ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de septiembre de 2011, pp. 6-7. Una enumeracién de los
pocos delitos en los que coincide una regulacion expresa de la punicién de la imprudencia y de la
responsabilidad de las personas juridicas, en DiEz RIPOLLES, Derecho penal espaiiol. Parte general. En
esquemas, 3* ed., 2011, p. 244.

70 Asi GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general,
2011, pp. 395-396; GOMEZ RIVERO, en GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones fundamentales de derecho penal. Parte
general, 2 ed., 2010, p. 357; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y
comentarios, 2010, pp. 59 y ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de
conducta, 2011, pp. 129-130.

En contra, GOMEZ-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, pp. 9-10; y ZUGALDIA ESPINAR,
Aproximacion tedrico y prdctica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal
espariol, 2012, pp. 13 y 16.

Ello sin perjuicio de las eximentes y circunstancias modificativas de la responsabilidad de las personas
fisicas que se consideren transferibles a las personas juridicas.

71 Véase lo dicho en el epigrafe 4.

72 Reconocen el citado problema, entre otros autores, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de
2011, p. 26; CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal, (101), 2010, p. 30; DoricO GOMEZ-ALLER, en
ORrTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 22; véase también GOMEZ-
JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, pp. 11-12; y ZUGALDIA ESPINAR, Fundamentos de
derecho penal. Parte general, 2010, pp. 591-592.

73 Lo que sucede en numerosas figuras delictivas, y, de modo mas general, en los arts. 52.4 y 66 bis (parrafo
1 2%) del Cédigo penal.
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7. El tipo de lo injusto de la persona fisica transferible a la persona juridica

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

1. La variante de representantes o administradores -art. 31 bis 1 (parrafo 1)- exige en
primer lugar que la accién u omision tipica sea idonea para reportar una ventaja a la
persona juridica, lo que se expresa con la locucién legal en provecho. Estamos ante una
cualidad de la accién, y no ante una alusion al resultado ni ante un elemento subjetivo de lo
injusto. En consecuencia es irrelevante que el provecho se haya producido o que el
representante o administrador actden movidos primordialmente por lograr una ventaja
para la empresa’. A su vez, la ventaja susceptible de lograrse no ha de ser necesariamente
econémica, y cuando lo sea puede concernir a un incremento de ingresos, ahorro de gastos,
mejora de posicién en el mercado o cualquier otro beneficio con traduccién econémica,

incluso si no tiene relacién funcional con el giro de la empresa.

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

74 Sustancialmente igual, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011,
pp. 42-44; también en parte, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, p. 25. Parten de
que es un elemento subjetivo, siendo suficiente con su concurrencia, y debatiéndose si debe ser el mévil
predominante, GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte
general, 2011, p. 390; GOMEZ-JARA DIiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 9, con matices;
GOMEZ MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al codigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011,
p- 133; DEL ROsAL BLASCO, Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, pp. 87-88; y ZUGALDIA ESPINAR,
Aproximacion tedrico y prictica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal
espariol, 2012, pp. 8-9.

75 Asi, DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010,
2010, p. 18; FiscALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, p. 43; GARCIA
ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal. Parte general, 2011, p. 390;
GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 13; GOMEZ MARTIN, en CORCOY
BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 133; y ZUGALDIA ESPINAR,
Aproximacion tedrico y prdctica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal
espariol, 2012, p. 9.

76 Sustancialmente igual, DoPiICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto.
Reforma penal 2010, 2010, pp. 16-17; FisCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del c6digo penal efectuada por LO
5/20107, 2011, pp. 41-42; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo
penal. Parte general, 2011, p. 391, GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, pp.
11-12; y GOMEZ MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al codigo penal. Reforma LO
5/2010, 2011, p. 133.

Notese, de todos modos, que en el ambito mercantil por lo general el administrador de derecho es
precisamente el que ejerce funciones de representacién orgéanica de la sociedad. Véanse, respecto a
sociedades de capital, los arts. 209, 233-234 de TRL 1/2010.
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El art. 31 bis alude reiteradamente a la condicién de persona fisica de los representantes o
administradores intervinientes en el delito, por lo que no podran ser sujetos activos los
6rganos colectivos de la persona juridica ni las personas juridicas que puedan ejercer la
administracién de la sociedad””. Dado que la transferencia del injusto de la persona fisica a
la juridica exige en esta modalidad que la persona fisica pueda vincular a la persona
juridica en su conjunto, no podran ser sujetos activos: Los apoderados de la persona
juridica, pues tienen poderes limitados de representacién, y tampoco los mandos

intermedios de la persona juridica, al estar subordinados al administrador?.

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

sociales, realiza actuaciones en interés de la empresa”.

Un sector doctrinal exige que ademads concurra un defecto de organizacion de la propia
persona juridica. La ausencia de ese defecto hace que no se de el injusto, para algunos la
culpabilidad, de la persona juridica. La exigencia se funda sobre todo en razones de
principio u oportunidad sobre el modelo de responsabilidad de personas juridicas mas

adecuado y, en menor medida, en razones sistematicas de coherencia con la diccién legal

Ese desajuste indebido con las previsiones normativas del derecho privado ha llevado a DEL ROSAL BLASCO,
Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, pp. 54-65, a proponer una discutible interpretacién, que liga el
concepto penal de representante legal empleado en el art. 31 bis 1 con la funcién de factor o apoderado
general de la sociedad.

77 En este altimo caso serdn sujetos activos las personas fisicas que administren en nombre de la sociedad
administradora a la sociedad administrada. Véase al respecto el art. 212.1 TRL 1/2010.

En sentido similar, FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de
las personas juridicas conforme a la reforma del codigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, pp. 50-51; y
GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 12. En sentido contrario,
BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, p. 22.

78 Asi también DorIcO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal
2010, 2010, p. 17; GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8% ed., 2010, p. 11; y GOMEZ
MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 132.
En contra respecto a factores, DEL ROSAL BLASCO, Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, pp. 64-65.

7 Con frecuencia la doctrina no distingue entre los dos elementos alternativos. Véanse interpretaciones no
siempre coincidentes en BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, p. 24; Dorico GOMEZ-
ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 18; FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/20107, 2011, pp. 40-41; GARCIA ARAN, en
CORrRDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, p. 389; GOMEZ MARTIN,
en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 12; GOMEZ MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG
(dirs.), Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 133; GOMEZ-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23
de diciembre de 2010, p. 9; GOMEZ RIVERO, en GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones fundamentales de derecho
penal. Parte general, 2% ed., 2010, p. 354; DEL ROSAL BLASCO, Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, p. 86; y
ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y prictica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas
en el derecho penal espariol, 2012, p. 8.
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del art. 31 bis 1 (parrafo 2)%. Al margen de las objeciones ya formuladas a las pretensiones
de interpretar todo el art. 31 bis bajo el modelo de autorresponsabilidads!, resulta dificil
encontrar apoyo legal en la diccién tipica de esta variante a la exigencia de un defecto de
organizacions2. Ademds, como ya dijimos, los defectos de organizaciéon suelen ser
imprudentes, y no hay previsiones especificas para la imprudencia de la persona juridicass.
Por otra parte, debieran preverse repercusiones sobre el injusto de la persona juridica para
el caso de que estuviera bien organizada, lo que no sucede®. Y, una vez mas, sigue
pendiente la fundamentacion de la responsabilidad de la persona fisica si lo que hace no es
transferir un injusto propio.

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

auténomo, de subcontratas o de empresas de trabajo temporals.

El sujeto activo habra actuado en el ejercicio de actividades sociales por cuenta de la

sociedad que no han sido debidamente controladas. Actuaré en el ejercicio de actividades

80 Asi, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, p. 23; BACIGALUPO ZAPATER, Diario La
Ley 7442, 9 de julio de 2010, pp. 2-4; DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento
experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 18; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios
al codigo penal. Parte general, 2011, pp. 394 y ss.; GOMEZ-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de
2010, pp. 9-10; OrTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de conducta, 2011, p.
123; y ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y prdctica al sistema de responsabilidad criminal de las personas
juridicas en el derecho penal espariol, 2012, pp. 7 y ss.

81 Véase el epigrafe precedente del presente trabajo.

82 Esto lo reconocen incluso los partidarios o proclives a la interpretacién criticada: DoricO GOMEZ-ALLER,
en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, pp. 13 y 18; MORALES
PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, pp. 55-56; y ORTIZ
DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y codigos de conducta, 2011, p. 123; entre muchos
otros autores que son favorables o no a ella.

8 Lo reconoce asi ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de conducta, 2011,
pp. 123-126.

8¢ Los intentos de introducir atipicidad, eximentes o atenuantes en tales casos -véanse, por todos,
BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp. 28-29; BACIGALUPO ZAPATER, Diario La Ley
7442, 9 de julio de 2010, pp. 3-4; DoricO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento
experto. Reforma penal 2010, 2010, pp. 18 y ss.; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios al codigo penal. Parte general, 2011, pp. 396-397; GOMEZ-JARA DIEz, Diario La Ley 7534, 23 de
diciembre de 2010, pp. 9-10; y ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y pridctica al sistema de responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el derecho penal espaiiol, 2012, pp. 10 y 13- pecan de voluntarismo.

Asi, FiscALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, pp. 51-52; GOMEZ
MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 16; y MORALES PRATS, en QUINTERO
OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 59.

85 Asi, DoPIcO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010,
2010, pp. 19-20; FiscALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del c6digo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, p. 46; GOMEZ
MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 13; GOMEZ MARTIN, en CORCOY
BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 133; y DEL ROSAL BLASCO,
Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, pp. 88-89, entre otros.
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sociales si ejecuta aquellas que funcionalmente le corresponden dentro del objeto social;
pero también si ejecuta comportamientos en el seno de la sociedad que, perteneciendo al
objeto social, no le corresponden, o que no pertenecen al objeto social. Actuard por cuenta
de la sociedad si persigue los intereses de ésta, lo que no sucedera si atiende de forma
predominante intereses propios en el seno de la sociedad o si, al margen de sus actividades
sociales, realiza actuaciones en interés de la sociedad. Ademads, la ausencia del control
debido ha hecho posible la actuacion delictiva del empleado en el seno y por cuenta de la
sociedad:

Esta tltima es una exigencia ineludible para poder realizar la transferencia del injusto del
empleado a la persona juridica. El empleado carece del poder de direccion de la sociedad
pues, a diferencia de representantes y administradores, estd imposibilitado de tomar
decisiones auténomas. Ese control que esta ausente es, dado el tenor legal, el de las
personas fisicas que son sujetos activos del art. 31 bis 1 (parrafo 1), y no el de los 6rganos
societarios en cuanto tales®. Y la ausencia se dard cuando el empleado cuente con el
impulso, tolerancia o descuido, activo u omisivo, de las personas fisicas aludidas,
atendiendo a las circunstancias concretas del caso. Estamos, pues, ante un presupuesto,
formulado negativamente, del comportamiento tipico del empleado, de modo que si
concurre el control debido el empleado no podrd realizar el injusto que permite ser
transferido a la persona juridica, sin perjuicio de la responsabilidad propia que pueda
tener. En cuanto a la responsabilidad de los controladores, el art. 31 bis 1 (parrafo 2) no
prevé su responsabilidad penal por el mero hecho de no haber ejercido el debido control
sobre sus empleados, lo que no obsta a que su conducta pueda cumplir el tipo activo u
omisivo del art. 31 bis 1 (parrafo 1) o cualquier otro tipo®”.

Un sector doctrinal considera que la exigencia de que los representantes o administradores,
que entienden en su papel de 6rganos societarios, no ejerzan el debido control es
equiparable al requisito de que esté presente un defecto de organizacién de la persona
juridica. Para algunos, ese elemento tipico faltard si los representantes o administradores
han ejercido en el caso concreto el debido control sobre sus subordinados, mientras que
para otros también faltard en supuestos en que la sociedad dispone previamente de
programas de cumplimientoss. Por otra parte, ese defecto de organizacion se tiende a ver

86 Asi también, entre otros, GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 15;
ROBLES PLANAS, Diario La Ley 7705, 29 de septiembre de 2011, p. 6; y DEL ROSAL BLASCO, Cuadernos de politica
criminal, (103), 2011, pp. 90-91. En cambio, intenta eludir esta conclusion BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley
7541, 5 de enero de 2011, p. 22.

87 En ello parece pensar la mencion a representantes y administradores del art. 31 bis 3. Si cumplen el tipo
del art. 31 bis 1, ese injusto se podra transferir a la sociedad. Ampliamente sobre la responsabilidad de los
controladores, véase DEL ROSAL BLASCO, Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, pp. 65-85.

88 Asi, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp. 28-29; BACIGALUPO ZAPATER, Diario
La Ley 7442, 9 de julio de 2010, pp. 3-4; CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal, (101), 2010, pp.
28-29 y 32 -con algunas reticencias-; DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento
experto. Reforma penal 2010, 2010, pp. 20-21; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.),
Comentarios al codigo penal. Parte general, 2011, pp. 394 y ss., p. 403; GOMEZ-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23
de diciembre de 2010, pp. 9-10; ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de
conducta, 2011, pp. 122-123; y ZUGALDIA ESPINAR, Aproximacion tedrico y prdctica al sistema de responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el derecho penal espaiiol, 2012, pp. 9-10. En contra de exigir el defecto de
organizacién societario, BOLDOVA PASAMAR/RUEDA MARTIN, en PIETH/IVORY (eds.), Corporate Criminal
Liability: Emergence, Convergence, and Risk, 2011, pp. 287-288; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular
1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del c6digo penal
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mayoritariamente como imprudente®.

No comparto esta dltima interpretaciéon doctrinal. La sociedad no responde por el injusto
propio derivado del control indebido de sus representantes o administradores a sus
subordinados, sino por el delito cometido por éstos: De ahi que sea irrelevante que la
ausencia de control sea dolosa o imprudente, o que la implantacion, previa al delito, de un
plan de cumplimiento carezca de consecuencias. Tampoco los representantes o
administradores de la sociedad son tratados como 6rganos de la sociedad cuando ejercen
esas labores de control: Si lo fueran, las eximentes o atenuantes que les afectaran deberian
repercutir sobre el injusto culpable transferido a la sociedad, lo que prohibe el art. 31 bis 3;
de hecho, su comportamiento en tal caso deberia ser impune o, todo lo mads, de
codelincuencia con la sociedad.

Por lo demas, resulta disfuncional que representantes o administradores deban entenderse
como personas fisicas en el art. 31 bis 1 (parrafo 1) y como érganos societarios en art. 31 bis
1 (parrafo 2), sin contar con que no hay una sola mencién a érganos societarios en el art. 31
bis 1 a 3 mas alla de los representantes o administradores tratados como personas fisicas.
Por altimo, de nuevo hay que recordar que si el defecto de la organizacién es imprudente
no se podra tener en cuenta por falta de previsiéon expresa?’; es mads, si en los dos parrafos
del art. 31 bis 1 quisiéramos ver un defecto de organizacion societario, la pena del parrafo 1
debiera ser superior, por la mayor gravedad de la conducta®.

3. En ninguna de las dos variantes comisivas es menester identificar a la persona fisica que
ha realizado el injusto precedente -art. 31 bis 2-, aunque si debe constar que alguien que
retine las cualidades personales del injusto ha realizado el tipo correspondiente, incluidos
los elementos adicionales ya sefialados. Como hemos visto en el epigrafe 6 del presente
articulo, de este modo el legislador ha introducido una variante del concepto procesal de
prueba alternativa. Sin embargo, conviene hacer un par de precisiones:

Esta construccién procesal crea sin duda tensiones con el principio de imputacion personal,
singularmente en relacién con la imputacién subjetiva®s. De esas tensiones no se libran, por
cierto, quienes parten de un modelo de autorresponsabilidad, en la medida en que exijan
que la persona fisica realice el tipo subjetivo. En suma, se somete a la prueba de indicios de

elementos subjetivos a un notable desafio.

Por otra parte, cabe admitir que los elementos tipicos se realicen de forma compartida por

efectuada por LO 5/2010”, 2011, pp. 48 y ss.; GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8
ed., 2010, pp. 14-15; GOMEZ MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al cédigo penal.
Reforma LO 5/2010, 2011, p. 134; y DEL ROSAL BLASCO, Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, pp. 92-94,
entre otros.

89 Asi, entre otros, GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal. Parte
general, 2011, pp. 394 y ss.; ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de
conducta, 2011, p. 124; y SILVA SANCHEZ, Diario La Ley 7464, 9 de septiembre de 2010, p. 6.

9 Sin embargo, como hemos visto, cabe que su conducta de falta de control cumpla el tipo del art. 31 bis
(parrafo 1), en cuyo caso cabra una transferencia del delito por ellos cometido a la sociedad.

91 Lo reconocen CARBONELL MATEU, Cuadernos de Politica Criminal, (101), 2010, p. 28; y MORALES PRATS, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 57.

92 Lo reconoce NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo legislativo, 2008, pp.
201-202.

9 En sentido contrario ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de conducta,
2011, pp. 117-118.
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varias personas, desconocidas en su totalidad o en parte. En cualquier caso deberan darse
en todas ellas los elementos de alguna modalidad de autoria.

8. Atenuantes especificas de las personas juridicas

1. El art. 31 bis 4 prevé un cierto nimero de atenuantes aplicables a personas juridicas®,
todas las cuales aluden a conductas ejecutadas con posterioridad a la comision del delito,
esto es, una vez producido el injusto culpable%. Estamos ante atenuantes pertenecientes a la
categoria de la punibilidad. Atienden, por tanto, a una menor necesidad del juicio de
responsabilidad transferido, ligada a razones de eficacia, efectividad o eficiencia, segtin los
casos?”. Asi, a la eficacia parcial en la proteccion del bien juridico que se logra con la propia
conducta del autor alude la atenuante de reparaciéon del dano del art. 31 bis 4 c. Al
incremento en la efectividad de la norma que se alcanza por un comportamiento del autor
que facilita la tarea de la administracién de justicia se presta atencion en las atenuantes de
confesion y colaboracién en la investigacion del hecho -art. 31 bis 4 a y b-. Y la mayor
eficiencia resultante de renunciar a un completo juicio de responsabilidad a cambio de
mejorar la prevenciéon de futuras conductas delictivas justifica la atenuante de
establecimiento de medidas de prevencién y deteccion de delitos para el futuro del art. 31
bis 4 d.

En todo caso, el comportamiento atenuante debe realizarse por los representantes legales
de la persona juridica, que actdan, ahora si, como 6rganos de la sociedad, como se deduce
de la exigencia legal de que las actividades atenuantes de la sociedad se realicen a través de
ellos®s. Es la primera vez que el art. 31 bis se refiere a los 6rganos societarios en cuanto tales.

94 Asi también GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte
general, 2011, p. 402.

% Aun cuando el precepto parece dar a entender lo contrario, ya hemos visto en el epigrafe 6 que cabe
apreciar otras, salvo las referidas a la culpabilidad.

% Asi, por todos, DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma
penal 2010, 2010, p. 32; FiscALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal
de las personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, p. 52; y
GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp.
395-396, 407. Criticamente MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y
comentarios, 2010, p. 59.

97 Sobre la fundamentacion en general de la categoria de la punibilidad en torno a la necesidad del juicio
de responsabilidad, véase DIEz RIPOLLES, Derecho penal espariol. Parte general. En esquemas, 3% ed., 2011, pp.
513 y ss. La doctrina en este caso, como acostumbra a hacer con los elementos de la punibilidad, habla de
rezones politico-criminales de promocién de ciertos comportamientos, o de necesidad de pena -asi, por
todos, DoricO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010,
2010, pp. 32y ss.; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte
general, 2011, p. 407, GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 17, GOMEZ
MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al codigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 135;
y MUNOZ CONDE/ GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 632.

Para GOMEZ-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 10, todas estas atenuantes societarias
expresan el fenémeno de la autorregulacion.

9% Conviene recordar que en las sociedades de capital los administradores son los representantes legales de
la sociedad, que esa representacion puede ser ejercida por uno o varios administradores, o por el consejo
de administracion, que el consejo de administracion puede atribuir la representacién a una comisién
ejecutiva, 0 a uno o varios consejeros delegados, que en casos de pluralidad de administradores estos
ejercerdn la representacion, segin los casos, solidaria o mancomunadamente, y que la administracién
puede ejercerse por personas fisicas o juridicas -arts. 209-212, 233-235, 249, 252 TRL 1/2010 de Sociedades
de capital.
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Y demuestra que el legislador no ve obstaculos en atribuir efectos en el dmbito de la
responsabilidad penal a las conductas de los 6rganos societarios, por mas que en la actual
regulacion haya optado por un modelo de transferencia.

En consecuencia, no tendran efecto atenuante las actividades realizadas por quienes no
representan a la sociedad, como socios, accionistas, cuadros medios, auditores, asesores o
trabajadores de la empresa en general; ello no obsta a que algunos puedan ser los
ejecutores materiales de los comportamientos atenuantes siguiendo las instrucciones de los
representantes®. Tampoco atenuaran las conductas de los representantes legales realizadas
por cuenta propia, y no de la sociedad. Aqui surge el problema cuando el representante
legal es la persona fisica que ha transferido el delito por él cometido a la sociedad y
estamos ante atenuantes previstas también para personas fisicasi®. El representante puede
buscar reducir su responsabilidad confesando, cooperando, o reparando con bienes
sociales, sin tener en cuenta los intereses societarios, que pueden ser contrapuestos a los de
la persona juridica. De ahi que deba partirse de que las conductas de representantes ya
imputados o que terminan siendo imputados no son conductas societarias, incluso si los
intereses de defensa del representante y la sociedad no son contrapuestos: No procede que
en tales condiciones personales ese representante pueda decidir sobre la estrategia de
defensa de la sociedadtot.

2. La atenuante de confesion de la infraccién -art. 31 bis 4 a- guarda grandes similitudes
con la referida a personas fisicas del art. 21.4%. En todo caso, la confesién ha de ir referida al
injusto especifico cometido por la persona fisica transferente, lo que incluye los elementos
tipicos adicionales que permiten la transferencia, diferentes segtin la variante comisiva; la
confesion no serd preciso que identifique a la persona transferente, aunque si debe dejar
claro que alguien con los cargos o funciones societarios legalmente previstos ha cometido el
delito.

El desconocimiento de que un procedimiento judicial se dirige contra la persona juridica,
requisito para la validez de la confesién, faltara cuando una resolucion judicial identifique
a la sociedad como presunta responsable, sin que sea necesario que sea indiciariamente
responsable, pues rige la interpretacion vigente para la atenuante regular de confesion, y
no las exigencias para la interrupcion de la prescripcioniz. De todos modos, el
conocimiento de la apertura de un procedimiento judicial contra las personas fisicas
transferentes no enerva la atenuante. Naturalmente el desconocimiento debe darse en los

99 Asi también DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal
2010, 2010, pp. 33 y ss.; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al codigo penal.
Parte general, 2011, pp. 407-408; GOMEZ MARTIN, en MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, pp.
16-18; y GOMEZ MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG (dirs.), Comentarios al codigo penal. Reforma LO
5/2010, 2011, p. 136.

100 Sin duda las atenuantes de confesion, reparacion y, para ciertos delitos, colaboracién, a tenor de los arts.
21.4°y 5% 376 (parrafo 1) y 579. 4 CP.

101 Véanse, para prohibiciones y deberes de abstenciéon de los administradores en sociedades de capital,
arts. 225 y ss. TRL 1/2010. Alude a esta problematica GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN
(dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, pp. 407-408.

102 Véase DiEz RIPOLLES, Derecho penal espaiiol. Parte general. En esquemas, 3 ed., 2011, pp. 526 y 784-785.

26



InDret 1/2012 José Luis Diez Ripollés

representantes legales de la sociedad1.

3. La atenuante de colaboraciéon en la investigaciéon de los hechos -art. 31 bis 4 b-
constituye, por un lado, una variante de la atenuante de colaboracién con la justicia en la
persecucion de delitos de los arts. 376 (parrafo 1) y 579.4 CP, pero referida a todos los
delitos en los que esta prevista la responsabilidad de las personas juridicas; de todas
formas la colaboracién se restringe a la aportacion de pruebasi®. Por otro lado, se inserta en
el debate sobre el alcance de los programas de cumplimiento de las personas juridicas,
aunque con notables carencias al respecto: No tiene efectos excluyentes de la
responsabilidad ni basta con una actitud colaboradora de la sociedad a requerimiento de
las autoridades.

La colaboraciéon debera concretarse en un comportamiento activo, por lo que no es
suficiente con no obstaculizar las tareas de investigacién'®, y consiste, estrictamente, en
aportar pruebas, esto es, material probatorio derivado de cualquier medio de prueba.
Quedan fuera comportamientos de prevencion de futuros delitos. Esas pruebas iran
referidas a aclarar las responsabilidades penales del hecho, sea de la persona fisica
transferente, de sus participes o de la persona juridica, aunque por lo general, dado su
cardcter determinante, se referiran a la primeral”; nada impide incluir pruebas
exculpatorias de unas u otras personas'®. Las pruebas habran de ser nuevas y decisivas, a
valorar en términos objetivos y no en funcién de la creencia subjetiva de quien las
suministra: Serdn nuevas si se trata de materiales probatorios que no estan a disposicion de
las autoridades investigadoras o instructoras, lo que no sera el caso de material probatorio
ya disponible o que confirma hechos ya suficientemente acreditados; si estdn en poder de
las otras partes, seran nuevas mientras no hayan sido aportadas a la investigaciéon. Seran
decisivos los materiales probatorios que jueguen un papel relevante en la formacion de la
conviccién judicial; no lo serd el material probatorio accesorio o periférico, pero puede serlo
el material probatorio indirecto!®. La colaboracién podra tener lugar en cualquier momento

103 Véanse DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010,
2010, p. 33; GARCIA ARAN, en CORDOBA RoDA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte
general, 2011, p. 409; GOMEZ-JARA DIEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 10.

104 Que no se exija ademas el abandono voluntario de las actividades delictivas puede tener que ver con la
adopcién del modelo de transferencia.

105 Asi también FISCALIA GENERAL DEL ESTADO, “Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cédigo penal efectuada por LO 5/2010”, 2011, pp. 38-39 y pp.
48-50. Ademas, criticamente DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto.
Reforma penal 2010, 2010, pp. 33-34; y GOMEZ-JARA DIEZ, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 10.
106 En sentido contrario, GOMEZ-JARA DIEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p.10.

107 Aluden tanto a la persona fisica como a la juridica, entre otros, DoPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE
URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 33; GARCIA ARAN, en CORDOBA
RoDA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte general, 2011, p. 410; y MORALES PRATS, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 60.

De acuerdo a lo ya dicho en la atenuante de confesion, no es preciso que se identifique a la persona fisica
transferente desconocida, en caso de conocerse su identidad.

108 Contempla solo pruebas incriminatorias MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal
de 2010: Andlisis y comentarios, 2010, p. 60.

109 Véanse, con posturas no siempre coincidentes con lo dicho en el texto, DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ
DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 34; FISCALIA GENERAL DEL ESTADO,
“Circular 1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
coédigo penal efectuada por LO 5/20107, 2011, p. 54; GOMEZ-JARA DIEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre
de 2010, p. 10; GARCIA ARAN, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN (dirs.), Comentarios al cédigo penal. Parte
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del proceso, siempre que sea procedimentalmente admisible la aportaciéon de material
probatorioto.

4. La atenuante de reparacion del dafio -art. 31 bis 4 c- es practicamente idéntica a la
vigente para personas fisicas en art. 21 5% con la salvedad de que mejora su redaccién a
través de mejoras técnicas, todas ellas plausibles, y que no suponen modificaciones de
contenido respecto a su homoénima.

5. La atenuante de establecimiento de medidas de prevencion y descubrimiento de delitos
para el futuro -art. 31 bis 4 d- supone una limitada introduccién del instituto, propio de las
sociedades, de los programas de cumplimiento. En el marco del modelo de
autorresponsabilidad, su efectiva implementacion con anterioridad a la comisién del delito
suele conducir a la exclusion de la responsabilidad societaria. Nuestro ordenamiento no va
mas alla de atribuir un efecto atenuatorio a conductas societarias equiparables a programas
de cumplimiento siempre que se realicen tras la comision del delito y para prevenir o
detectar nuevos delitos en el futuro.

En cualquier caso, se alude a medidas correspondientes en buena parte con las propias de
los programas de cumplimiento!2. Con todo, al exigirse que estén especificamente
dirigidas a prevenir o descubrir la comisiéon de delitos no es suficiente que prevengan o
descubran otras infracciones o dafios y, naturalmente, los delitos a prevenir o detectar son
aquellos de los que se puede hacer responsables a las personas juridicasts.

Se exige legalmente que esas medidas sean eficaces, esto es, adecuadas para alcanzar los
objetivos de prevencion y deteccion pretendidos; eso presupone que sean efectivas, o sea,

general, 2011, p. 410; MARTINEZ GONZALEZ, “Lecciéon XXX. Las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal”, en GOMEZ RIVERO (coord.), Nociones fundamentales de derecho penal. Parte general,
2% ed., 2010, p. 405; y MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y
comentarios, 2010, p. 60.

110 Sobre la posible superposicién de esta atenuante con la de confesion, véase DIEz RIPOLLES, Derecho penal
espariol. Parte general. En esquemas, 3* ed., 2011, p. 527. También, entre otros, DOPICO GOMEZ-ALLER, en
ORTI1Z DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, p. 34; GOMEZ MARTIN, en MIR
PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 18; y GOMEZ MARTIN, en CORCOY BIDASOLO/MIR PUIG
(dirs.), Comentarios al cédigo penal. Reforma LO 5/2010, 2011, p. 136.

111 Un sector doctrinal se sirve, injustificadamente, de esta atenuante como argumento adicional para
atribuir efectos excluyentes de la responsabilidad societaria a los programas de cumplimiento previos al
delito. Asi, por ejemplo, BACIGALUPO SAGESSE, Diario La Ley 7541, 5 de enero de 2011, pp. 28-30; Dorico
GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto. Reforma penal 2010, 2010, pp. 34-35;
GOMEZ-JARA DIEZ, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 11 -parcialmente-; GOMEZ MARTIN, en
MIR PUIG, Derecho penal. Parte general, 8 ed., 2010, p. 19; y ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.),
Etica empresarial y codigos de conducta, 2011, pp. 129-130.

En sentido contrario MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010: Andlisis y
comentarios, 2010, pp. 60-61; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, 2008, p. 178; DEL ROSAL BLASCO, Cuadernos de politica criminal, (103), 2011, pp. 93-94; y ZUNIGA
RODRIGUEZ, en BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE/PEREZ CEPEDA / ZUNIGA RODRIGUEZ, Lecciones y materiales para
el estudio del derecho penal. Tomo I, 2010, pp. 323-324.

112 Véanse sucintamente los fines perseguidos por ellos en DiEz RIPOLLES, Derecho penal espariol. Parte
general. En esquemas, 3* ed., 2011, p. 528 y, mas ampliamente, en GOMEZ-JARA DIEz, Diario La Ley 7534, 23 de
diciembre de 2010, p. 11; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un modelo
legislativo, 2008, pp. 215 y ss.; y ORTIZ DE URBINA GIMENO, en GONI SEIN (dir.), Etica empresarial y cédigos de
conducta, 2011, pp. 126-131, entre otros.

113 Noétese que el precepto habla de con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica. Eso deja fuera
supuestos en que la sociedad pretende prevenir o perseguir delitos que no son por su cuenta o provecho.
Véanse sobre estos aspectos DOPICO GOMEZ-ALLER, en ORTIZ DE URBINA GIMENO (coord.), Memento experto.
Reforma penal 2010, 2010, p. 34; y GOMEZ-JARA DiEz, Diario La Ley 7534, 23 de diciembre de 2010, p. 11.
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que estén en condiciones de ponerse en préctica. Ello implica su evaluacién de acuerdo a la
actividad, estructura y condiciones particulares de la sociedad, sin que, dada su naturaleza
prospectiva, deban ligarse a un caso concreto. Se precisard, por lo general, un medio de
prueba pericial, que debera excluir medidas aparentes, que solo buscan mejorar la imagen
societaria, sin repercusiones reales en prevencion y deteccionti4.

Las medidas habran de ser establecidas antes del comienzo del juicio oral, plazo temporal
superior al de algunas de las atenuantes precedentes, teniendo efecto todas las establecidas
tras la comision del delito. No es preciso esperar a que se haya iniciado el procedimiento
para implantarlas, ni quedan sin efecto las adoptadas tras conocer la apertura de un
procedimiento judicial en contra.
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