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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

RESUMEN

La reforma operada por la Ley Organica 5/2010 (en adelante, LO), de 22 de
junio, ha derogado el principio latino societas delinquere non potest, segun el cual
las personas juridicas no podian ser sujetas al derecho penal y eran sus
administradores que respondian de los delitos cometidos por éllas. Esta reforma,
inspirada también por los cambios ocurridos en otros paises, ha determinado un
enorme cambio de paradigma en el sistema penal espafiol, introduciendo por
primera vez la responsabilidad penal de las personas juridicas.

El presente estudio tiene el objetivo de analizar los motivos que han
determinado la instauracion del nuevo modelo y sus elementos caracteristicos, a la
luz también de las modificaciones introducidas por la LO 1/2015, de 30 de marzo.
Para concluir, se realizard una breve comparacion entre el modelo espafol y el
italiano en tema de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Palabras clave: persona juridica, reforma penal, responsabilidad penal.

THE CRIMINAL LIABILITY FOR LEGAL ENTITIES

ABSTRACT

The penal law reform implanted by the LO 5/2010, of June 22nd, has derogated
the societas delinquere non potest principle according to which legal persons could
not be held criminally liable and only their managers could be criminally responsible
for the criminal offenses committed on behalf of the company. This reform, inspired
by the changes occured in other countries as well, has marked an enormous
paradigm shift in the Spanish criminal system by introducing criminal liability for legal
entities for the first time in the Spanish history.

The present research aims to address the reasons that have determined the
implanting of the new model and its key elements, in the light of the changes brought
by the LO 1/2015, of March 30th, as well. To finalize the work, it will be done a brief
comparison regarding the models of criminal liability of legal entities chosen by the
Spanish and the ltalian legal systems.

Key words: legal entity, penal reform, criminal liability.
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I. INTRODUCCION

1.1 Cuestion objeto del estudio y su justificacion

Segun la doctrina clasica del derecho penal, la cual ha dominado y persistido
hasta el principio del siglo XXI, las personas juridicas (en adelante, PJs) no podian
ser penalmente imputables por los delitos a ellas atribuibles, y ésta se basaba en el
brocardo juridico de origen latina societas delinquere non potest.

Sin embargo, hace unas décadas, en otros paises de nuestro entorno, in primis
Estados Unidos (en adelante, EE.UU.) y también varios Estados de la Union
Europea (en adelante, UE)', se empezo a reconocer la responsabilidad penal de las
personas juridicas (en adelante, RPPJs). En Espafia se tuvo que esperar hasta la
reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, para introducir dicha
responsabilidad, aunque cabe sefialar que, el viejo art. 129 del Codigo Penal (en
adelante, CP), ya preveia la aplicacion de las denominadas consecuencias
accesorias para las personas juridicas?, las cuales ahora siguen reservadas para las
entidades sin personalidad juridica?3.

Ahora bien, no obstante Espana hubiera sido uno de los paises donde mas
firmemente se habia apoyado el principio latino anteriormente mencionado, la
implementacién de este sistema novedoso en el ordenamiento penal fue debido a
dos razones principales: de un lado, el aumento de la moderna criminalidad
organizada econémica (denominada White Collar Criminality?), la cual ha visto crecer
siempre mas el papel de las personas juridicas como sujetos activos de las
actividades ilicitas®; de otro, la creciente necesidad de armonizar y adecuar el
derecho penal espafol a los compromisos internacionales® que pretendian una

' En particular, se destacan: Francia, Holanda, Austria, Suecia, Portugal, Luxemburgo, Bélgica.
Lituania, Reino Unido, Dinamarca y Letonia.

2 Sanchez Berrnal (2012: 137-140); Fernandez Teruelo (2011: 12-14).

3 En este sentido, véase: Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por ley organica 1/2015 de la Fiscalia General del
Estado, pag. 5.

4 Esta expresion fue acufiada por el sociologo y crimindlogo Estadounidense Edwin H. Sutherland, el
cual la utilizé por primera vez el 27 de dicembre de 1939, durante la reunién anual de la American
Sociology Society. En este sentido, véase: Gonzalez Sanchez (2011: 28-29).

5 Baste decir que segun un estudio realizado por el Instituto Max-Planck para el Derecho Penal
Extranjero e Internacional, durante el periodo comprendido entre 1974 y 1985, incluidos, se estimo
que aproximadamente el 80% de los delitos econémicos habian sido cometidos a través de
empresas. En este sentido, véase: Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado relativa a la
responsabilidad de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la
Ley Organica numero 5/2010, pags. 3-4.

6 En particular, se considera que el legislador espafiol hacia referencia a las recomendaciones hechas
por la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos (en adelante, OCDE), a las
Convenciones del Consejo de Europa y a las Decisiones Marco de la UE. En este sentido, véanse:
Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cdédigo Penal efectuada por ley organica 1/2015 de la Fiscalia General del Estado, pag. 2; Urruela
Mora (2012: 415).

La responsabilidad penal de las personas juridicas 6




Trabajo fin de Grado en Derecho Zanata, Alberta

respuesta clara en relacion a la responsabilidad penal de las personas juridicas’,
exigia una modificacién importante del Codigo Penal.

A estas motivaciones “formales” también se podria afiadir otra de naturaleza
politico-criminal: de hecho, en los ultimos afios, el legislador espafiol ha hecho un
uso siempre mas frecuente del derecho penal al fin de dar soluciones a los
problemas planteados por los cambios econdmicos y sociales, lo que ha
determinado una verdadera huida hacia el derecho penal.

Por ultimo, es importante sefialar que el legislador espafol ha querido
circunscribir la RPPJs solo a un numerus clausus de delitos previstos en el Cédigo
Penal8, a los cuales cabe afadir el delito de contrabando previsto por el art. 2,
apartado 6, de la LO 12/1995, de 12 de diciembre, asi como modificado por la LO
6/2011, de 30 de junio®. No quedan claros los motivos que han llevado el legislador a
atribuir a las PJs algunos delitos y no otros: en este sentido, tanto la doctrina como
la Fiscalia General del Estado'’® (en adelante, FGE), han fortemente criticado esta
construccion juridica, en particular con referencia a la exclusién de este catalogo de
los delitos de lesiones y homicidios imprudentes en el ambito laboral.

1.2 Objetivos y metodologia del trabajo

La elaboracién de este trabajo tiene el objetivo de analizar la reforma operada
por la LO 5/2010, de 22 de junio, la cual entré en vigor el 23 de diciembre de 2010.
Para ello, en el primer capitulo me dedicaré al analisis de algunos conceptos
juridicos, de tal forma que sea claro el marco en el cual se encuadra este estudio. Al
principio del segundo capitulo abordaré los puntos mas salientes del debate politico-
dogmatico sobre la RPPJs y sobre sus diferentes modelos de atribucién; luego, me
dedicaré a analizar los requisitos de la RPPJs y sus circunstancias modificativas v,
por ultimo, terminaré el capitulo centrandome sobre las penas y los programas de
prevencién de delitos.

En el tercer y ultimo capitulo, dado mi diferente background académico y
juridico, me parece oportuno e interesante hacer mencién a la normativa italiana en
materia de RPPJs: para ello, en los dos primeros apartados me centraré en un
excursus historico, al fin de intender como se ha llegado a reconocer la RPPJS en
Italia, y luego analizaré sus caracteristicas principales. Para terminar, realizaré una

7 En este sentido, véase Exposicion de motivos, apartado VI, de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la
que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE-A-2010-9953).

8 Entre este catalogo de delitos cabe destacar: delito de trafico ilegal de érganos humanos ex art. 156
bis, apartado 3, C.P.; delito de insolvencias punibles ex art. 261 bis C.P.; delito de dafios informaticos
ex art. 264 quater C.P.; delito de falsedad en documento societario ex art. 290 C.P.; delito de
blanqueo de capitales ex art. 301 C.P.; delito fiscal ex artt. 305 y 305 bis C.P.; delitos contra la salud
publica ex art. 368 C.P.; delito de cohecho ex art. 427 bis C.P.; delito de financiacién del terrorismo ex
art. 576 C.P.

9 Véase: Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Cédigo Penal efectuada por ley organica 1/2015 de la Fiscalia General del Estado, pag.
11.

10 En este sentido, véanse tanto la Circular 1/2011 como la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del
Estado.
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breve comparaciéon entre los dos sistemas de RPPJs adoptados en Espana e Italia,
para destacar similitudes y diferencias.

Por ultimo, efectuaré un analisis critica sobre la nueva regulacién, a la luz
también de las modificaciones introducidas por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
entrada en vigor el 1 de julio de 2015.

En lo que respecta la metodologia de este trabajo, para su elaboracion se
empleara un método expositivo-argumentativo y la utilizacién de las fuentes sera
coherente con los objetivos y metodologia planteados: en particular, se hara
referencia a estudios doctrinales, a la doctrina jurisprudencial y a la legislacion, tanto
de Espafia como de Italia.

La responsabilidad penal de las personas juridicas 8
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ll. CUESTIONES PRELIMINARES: CONCEPTO DE DERECHO PENAL
ECONOMICO Y DE PERSONA JURIDICA

1.1 El concepto de derecho penal econémico

El presente apartado tiene un caracter introductorio en cuanto intenta definir
qué se entiende por derecho penal econémico (en adelante, DPE)'" y cuales son las
caracteristicas peculiares de tipo dogmatico y politico-criminal que presenta. La
cuestion no es redundante en cuanto se trata de un concepto cuyos limites han sido
por largo tiempo imprecisos y confusos’?, originando asi problemas interpretativos
sobre todo en el ambito del derecho comparado y dificultando también el intercambio
de pensamientos y experiencias nacionales’. Ademas, se trata de un sector
especial del derecho penal el cual ha adquirido una importancia cada vez mayor en
los ultimos afios'™ y ha venido gozando de una cierta autonomia propia, aunque no
se puede llegar a afirmar que se trate de una rama del derecho desvinculada del
derecho penal comun?s.

Adentrandonos ahora en el fondo del asunto, me parece necesario hacer una
breve referencia a lo que se considera el origen del DPE. A tal respecto, algunos
autores de los primeros afnos '50 del siglo pasado'®, lo consideraban un derecho “de
la guerra y de la revoluciéon”'’. Una tal definiciéon, aunque incorrecta, tiene sin
embargo una componente de verdad: de hecho, es indudable que la expresién
Derecho econémico empez6 a utilizarse a partir del final de la primera guerra
mundial'8, a raiz de unas transformaciones ideoldgicas, econémicas y tecnolégicas®
que requerian un diferente tipo di proteccion juridica.

A partir de ese momento®, empezaron a registrarse distintas posiciones
doctrinales acerca de qué tenia que considerarse por derecho econdmico: segun
una primera orientacion se habria tratado simplemente de un modo diferente y mas

" Conocido también como derecho penal socioeconémico. En este sentido, véase: Martinez-Bujan
(2012: 1-24).

2 A titulo de ejemplo, se sefiala que el Doctor y Profesor de Derecho Miguel Bajo Fernandez, ya a
partir de los afos ’70 del siglo pasado, empez6é a ocuparse de esta rama del derecho penal,
representando asi uno de los primeros de toda Espafia. En este sentido, véase: Bajo Fernandez
(1973: 91-141).

8 En este sentido, cabe destacar que la expresion francés Droit Pénal des Affairs, la inglés Business
Crime, la alemana Wirtschaftsstrafrecht y la sueca Okonomisk Brostliget, no indicaban la misma cosa.
A este respecto, véanse: Tiedemann (1983: 59-68); Bajo Fernandez (1973: 91-97).

4 Es importante recordar que el debate sobre ese argumento tuvo su origen en las teorias de
Sutherland sobre los denominados “delitos de cuello blanco”. En este sentido, véanse: Gonzalez
Sanchez (2011: 28-29); Fortuna (1988: prefacio); Tiedemann (1983: 59-68).

5 En este sentido, véase: Bajo Fernandez (1973: 91-97).

6 En este sentido, véanse: Jiménez Asenjo (1950: 789); Quintano Ripollés (1953: 251).

7 \Véase: Bajo Fernandez (1973: 93).

8 Véase: Bajo Fernandez (1973: 91-97).

9 Es en esos afios que se empieza a registrar, por ejemplo, una elevada tecnificaciéon de la industria
y una inflacion de las grandes ciudades.

20 En particular, se destaca el intenso debate que tuvo origen en Alemania a partir de los afios 70 del
siglo pasado sobre el concepto de derecho penal econdomico, donde se llegd a elaborar un proyecto
de Cddigo Penal con un titulo especifico dedicado a los delitos contra la economia. En este sentido,
véase: De la Mata Barranco — Gomez-Aller — Lascurain Sanchez — Nieto Martin (2018: 47).
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idéneo para hacer frente a las nuevas problematicas econdmicas planteadas por
aquellos cambios arriba mencionados?!; una segunda tesis consideraba el derecho
econdmico como la union entre la normativa tanto de derecho publico como privado
relativa a la economia??; por ultimo, segun la posicion mas condivisa por la
doctrina?3, el derecho econdmico seria identificable con el derecho de la economia
controlada por el Estado?* y, en este sentido, consistiria en la union de normas
penales destinadas a proteger el orden econémico.

Realizada esta breve referencia histérica, se precisa ahora analizar las
peculiaridades del DPE. En particular, se destacan estas cinco caracteristicas
especificas:

1) EI DPE tutela bienes juridicos que trascienden el ambito individual?®: de
hecho, se consideran delitos econédmicos solo aquellos que, tras la
lesion de un interés juridico individual, conllevan también la lesién de un
bien colectivo, o sea, el orden socioeconémico?;

2) EI DPE tiene como objetivo tutelar los principios del liberalismo
econdémico, al contrario del derecho penal comun, lo que determina, a
veces, problemas de legitimidad, especialmente en relacion con la
vulneracién del principio ne bis in idem?”;

3) El DPE, a causa de la complejidad de los delitos perseguidos, requiere
unas caracteristicas procesales especificas: de hecho, el necesario
conocimiento de conceptos econdmicos y financieros y las dificultades
de investigacién e instruccion, han determinado la formacion y creacion
de dérganos judiciales especializados y especificos??;

4) A causa de estas peculiares caracteristicas, el DPE plantea a menudo
cuestiones prejudiciales??;

5) Por ultimo, el DPE requiere siempre la existencia de un beneficio
econdmico a favor del autor del delito, el cual ira acompafado del abuso
de confianza en el trafico econémico0.

A la luz de lo arriba mencionado y en aras a una mayor claridad posible en
relacion con el objetivo de este trabajo, considero muy importante destacar que, no
obstante el DPE constituya el ambito donde se plantean con mayor frecuencia los

21 Entre los partidiarios de esta tesis se destacan: Geiler, Krause y Mossa. En este sentido, véase:
Bajo Fernandez (1973: 91-97).

22 Defensores de esta otra tesis son: Nussbaum, Eichler y, en Esparia, Santos Briz.

23 En este sentido, véase: Bajo Fernandez (1973: 91-97).

24 Efectivamente es cierto que su origen se remonta a una época de intervencionismo econémico por
parte del Estado.

25 En este sentido, véase: De la Mata Barranco — Gomez-Aller — Lascurain Sanchez — Nieto Martin
(2018: 47).

26 De tal caracteristica se deriva que no se podran considerar de tipo econémico delitos como el robo
o la estafa, los cuales no tienen implicaciones publicas.

27 Esto porque se trata de una rama del derecho que requiere la existencia de un delito anterior.

28 A tal respecto, se sefiala que en Espafia, siguiendo el ejemplo de otros paises europeos como
Francia y Alemania (Tiedemann (1983: 59-60)), se cre6é una Fiscalia Especial, denominada “fiscalia
anticorrupcion”, con el especifico objetivo de combatir los delitos relativos a la corrupcion.

2% En particular, a las previstas por los arts. 3 a 7 de la LECrim, la reforma del Cddigo Penal ha
introducido nuevos supuestos especificos para los delitos econdmicos.

30 En este sentido, véase: Tiedemann (1983: 60).
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casos de responsabilidad penal de las personas juridicas, dicha responsabilidad se
puede manifestar también en relacion a otros tipos de delitos3’.

1.2 El concepto de persona juridica

Siguiendo la misma ldégica del apartado anterior, considero imprescindible
aclarar cual es el concepto de persona juridica3? utilizado en el derecho penal y
cuales son aquellas que quedan excluidas de la responsabilidad penal33.

En este sentido es suficiente decir que, dado que el Codigo Penal no prevé una
definicion especifica y ad hoc de la nocién de persona juridica, para determinar si un
ente esta dotado de personalidad juridica es necesario hacer referencia al concepto
extrapenal proporcionado por el art. 35 del Cdédigo Civil (en adelante, CC)3.
Concretamente, dicho articulo atribuye personalidad juridica tanto a “corporaciones,
asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley3%”, como a “las
asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que
la ley conceda personalidad propia3®”.

Una vez dicho esto, es ahora importante destacar que, conforme a lo previsto
por el art. 31 quinquies CP, hay algunas personas juridicas cuya responsabilidad
penal esta expresamente excluida y que se pueden dividir en tres grupos:

1) Forman parte del primer grupo el Estado, las Administraciones Publicas
(en adelante, AAPP) territoriales e institucionales, los organismos
reguladores y las organizaciones internacionales de derecho publico. La
justificacion de esta exclusion se basa en el hecho de que se ha
considerado mas oportuno y razonable penar a los empleados vy
funcionarios publicos que concretamente hayan cometido el delito,
reservando para los entes publicos controles de tipo institucional vy
politico®’;

2) El segundo grupo abarca a los organismos no estatales los cuales
ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas y su
exclusion sigue la logica relativa al grupo anterior;

31 Es este el caso de los delitos contra los derechos de los trabajadores.

32 Sobre la definicion de persona juridica, se considera de particular interés la STC 11/1998, de 2 de
junio.

33 Esta aclaracion es fundamental en cuanto los entes a los cuales no ha sido reconocida
personalidad juridica no pueden ser penalmente responsables. En tales supuestos, solo seria posible
aplicar las consecuencias accesorias y facultativas previstas por el art. 129 CP. En este sentido,
véanse: De la Mata Barranco — Gomez-Aller — Lascurain Sanchez — Nieto Martin (2018: 134); Circular
1/2016 de la Fiscalia General del Estado, pag. 12.

34 Segun la definicion facilitada por el diccionario de la Real Academia Espafola, por persona juridica
se entiende cada “organizacion de personas o de personas y de bienes a la que el derecho reconoce
capacidad unitaria para ser sujeto de derechos y obligaciones (...)". En este sentido, véase:
diccionario de la Real Academia Espafiola (disponible en www.rae.es; fecha de ultima consulta:
03.11.2018).

35 En este sentido, véase art. 35, apartado 1, CC.

36 En este sentido, véase art. 35, apartado 2, CC.

37 En este sentido, véanse: De la Mata Barranco — Gomez-Aller — Lascurain Sanchez — Nieto Martin
(2018: 134); Diez Ripollés (2012: 11).
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3) Por ultimo, quedan excluidas de la responsabilidad penal las agencias y
las entidades publicas empresariales?8.

Antes de concluir este apartado merece una mencion especial la disciplina
prevista para los partidos politicos y los sindicatos. En un primer momento, de
hecho, estuvieron también excluidos como sujetos activos de delitos3?; sin embargo,
la LO 7/2012, de 27 de diciembre“?, pasé a considerarlos penalmente responsables.
Tal decision no ha sido aceptada y compartida por toda la doctrina: de hecho, si bien
es cierto que se necesitaba responsabilizar a estas entidades por los actos ilicitos
realizados por su cuenta y en su beneficio, se alegaba también que la particular
naturaleza de las mismas y su funcion constitucional habria requerido la adopcién de
un régimen punitivo distinto, no llegando a comprender penas como la suspension
de las actividades e incluso, la disolucién de la persona juridica4'.

Mencién a parte merecen también las sociedades mercantiles estatales*? que
ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico general: para
éstas, el art. 31 quinquies, apartado 2, CP prevé un régimen punitivo limitado a las
penas recogidas en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33 CP.

38 A titulo de ejemplo, se destacan: Loterias y Apuestas del Estado, ADIF y AENA.

3% En concreto, su exclusion estaba prevista por el viejo art. 31 bis, apartado 5, CP.

40 En este sentido, véase: LO 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude
fiscal y en la Seguridad Social («BOE» num. 312, de 28/12/2012).

41 En este sentido, véanse: De la Mata Barranco — Gémez-Aller — Lascurain Sanchez — Nieto Martin
(2018: 134); Diez Ripollés (2012: 11).

42 Para el concepto de sociedades mercantiles estatales, véase art. 111 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico («<BOE» nim. 236, de 02/10/2015).
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lll. EL CAMBIO DE UN PARADIGMA: SOCIETAS DELINQUERE POTEST

lll.1 Debate politico-dogmatico sobre el origen de la RPPJs

Como ya se ha mencionado en la introduccién a este trabajo, hasta la reforma
operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, en el ordenamiento espafol regia el
principio latino societas delinquere non potest segun el cual las personas juridicas no
se podian considerar como sujetos activos de delitos. No obstante, los cambios
economicos y sociales que se han producido en los ultimos afos, de un lado, y la
necesidad de cumplir unas obligaciones derivantes de la UE y de los tratados
internacionales*3, de otro, han llevado el legislador espafiol a introducir una
responsabilidad directa de las PJs.

Tal determinacion, sin embargo, dio lugar a serias criticas por parte de la
doctrina en cuanto planteaba una serie de problemas relativos a la imputacion penal.
En efecto, los defensores** de la incapacidad de las PJs para cometer delitos4®
basaban su tesis en diferentes argumentos.

Sin poder entrar ahora en el detalle de la cuestion, baste decir que el
argumento definitivo utilizado por los detractores de la RPPJs se basaba en la
Teoria del delito propria de los paises de la Europa continental la cual tomaba como
punto de partida la acciéon humana. Acudiendo a dicha teoria, esos académicos
alegaban que las PJs no pueden llevar a cabo conductas penalmente relevantes en
cuanto carecen de conciencia y voluntad, y por lo tanto, no tienen capacidad de
autodeterminacion#é. Ademas, se hacia referencia también a un principio estructural
del derecho penal, o sea, el principio de culpabilidad*’: de hecho, para que una
conducta se pueda considerar delictiva, es necesario que el autor de la misma haya
actuado dolosamente o, en los casos expresamente previstos por el CP, de forma
imprudente?*®. Ahora bien, al carecer de capacidad de accion y no siendo posible
realizar un juicio de culpabilidad, seguiria también la imposibilidad de imponer una
pena*® en cuanto ésta es la consecuencia del cumplimiento de una accion tipica y
culpable®,

43 No obstante, es necesario especificar que ninguna de esas previsiones imponian la adopcion de un
sistema de RPPJs, hubiendo sido suficiente la predisposicidon de unas sanciones administrativas o de
otras consecuencias penales. En este sentido, véanse: Circular 1/2011 de la Fiscalia General del
Estado relativa a la responsabilidad de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal
efectuada por la Ley Organica numero 5/2010, pag. 2; Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por ley organica 1/2015
de la Fiscalia General del Estado, pags. 2-3.

44 Entre ellos se destacan: Regis Prado, Luna Serrano, Gracia Martin y Lacruz Berdejo. en este
sentido, véase: Sanchez Bernal (2012: 131-132).

45 Algunos autores utilizan también la expresion mas categorica de “irresponsabilidad penal de las
personas juridicas”. En este sentido, véase: Sanchez Bernal (2012: 128).

46 En este sentido, véase: Sanchez Bernal (2012: 128-133).

47 A este principio, aunque no esté previsto expresamente en la CE, ha sido reconocido valor
constitucional. En este sentido, véase: STC 150/1991, de 4 de julio, (RTC 1991/150), Fundamento
juridico 4°.

48 Asi esta previsto por el art. 5 CP.

49 En este sentido, véanse: Sanchez Bernal (2012: 128-133); Fernandez Teruelo (2011: 20-21).

50 Esto en aplicacion del principio de personalidad de las penas.
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Frente a estas criticas, los partidarios de la atribucion de responsabilidad penal
a las PJs fundamentan su posicion en varios argumentos. En primer lugar, se
sostiene que la capacidad de actuar en modo ilicito por parte de las PJs es
consecuencia natural de la posibilidad de contratar o tomar acuerdos que el
ordenamiento espafiol reconoce a las mismas, asi suponiendo su capacidad de
accion. En segundo lugar y en relacion a la presunta violacién del principio de
culpabilidad, se alega que el juicio de reproche, desde luego, tiene una perspectiva
diferente respecto a las personas fisicas: si para éstas se habla de un dominio del
hecho individual, para las PJs se trataria de un defecto en el dominio de la
organizacion. En tercer lugar, se aduce que, si las PJs pueden considerarse
responsables en el derecho administrativo®!, con la consiguiente imposicion de
sanciones, asimismo podran serlo en el ambito penal. Por ultimo, se afirma que la
posibilidad de imponer sanciones penales tendra efectos preventivos e intimidatorios
respecto a la futura comisién de delitos por parte de las PJs5%2.

1.2 Modelos de atribucién de la responsabilidad penal

A través de la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, el legislador
ha optado por introducir en el ordenamiento espafiol un sistema de atribucién de la
RPPJs basado en un modelo de responsabilidad de tipo vicarial o de
responsabilidad por transferencia®®, a través del cual la responsabilidad de la
persona fisica por su actuacion delicitiva se transmite a la persona juridica y siempre
que exista un hecho de conexion®4.

Sin embargo, una parte importante del sector doctrinal®® afirma que, al
contrario, el sistema introducido corresponde a un modelo de autorresponsabilidad:
en este caso, el hecho delictivo se imputaria directamente a la persona juridica y el
fundamento de la culpabilidad se radicaria en un defecto de organizacién®. Los
argumentos aportados por los defensores de este modelo son multiples y, en
particular, se pueden destacar cuatro. En primer lugar, se remite al mismo tenor
literal del art. 31 bis CP (en particular, segun su original redaccién operada por la LO
5/2010, de 22 de junio®’), el cual imputa a la persona juridica los hechos cometidos
por aquellos empleados sobre los cuales habria tenido que ejercitar el debido
control. En segundo lugar, se alega que este sistema seria mas respetuoso de los

51 En este sentido, véase: Cuerda Riezu (2009: 217).

52 En este sentido, véase: Diez Ripollés (2012: 3-4).

53 Denominado también como modelo de heterorresponsabilidad.

5 En este sentido, véanse: Diéz Ripolles (2012: 14); Fernandez Teruelo (2011: 24); Gémez Fraga
(2014: 16); Circular 1/2011 de la FGE, pags. 21-22; Circular 1/2016 de la FGE, pags. 4-6.

5 Entre otros se destacan: Javier Sanchez Bernal, Ortiz de Urbina Gimeno, Garcia Aran. En este
sentido, véanse: Sanchez Bernal (2012: 147); Diez Ripollés (2012: 17).

5 En este sentido, véanse: Diez Ripollés (2012: 17); Circular 1/2016 de la FGE, pag. 5.

57 Este articulo fue modificado posteriormente por la entrada en vigor el 1 de julio de 2015 de la LO
1/2015, de 30 de marzo (BOE n° 77, de 31 de marzo). En particular, el actual art. 31 bis, letra b), CP
ha sido redactado de tal manera que quedara excluida cualquier posibilidad de imputacién segun el
modelo de autorresponsabilidad: de hecho, si anteriormente se utilizaba la expresion “a no haberse
ejercido sobre ellos el debido control”, la cual podia dejar a entender que se tratara de una falta de
control imputable a la empresa, hoy en dia, la norma remite expresamente a las personas fisicas
mencionadas en la letra a) del mismo articulo, confirmando asi el modelo de responsabilidad vicarial.
En este sentido, véase: Circular 1/2016 de la FGE, pags. 6-7.
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principios constitucionales de culpabilidad e inimputabilidad por el hecho ajeno%. En
tercer lugar, la posibilidad de reconocer la responsabilidad penal de las PJs
independientemente de la individuacién de la concreta persona fisica que ha
cometido el hecho delictivo representa otro argumento a favor5°. Por Ultimo, se hace
hincapié en la previsién de eximentes® y circunstancias atenuantes especificas y
propias de las PJs que no se aplican a las personas fisicas®’.

Por ultimo, no es redundante sefialar que existen también algunos autores que,
a partir de la interpretacion que realizaba el mismo Preambulo de la LO 5/2010,
consideran que se trata de un sistema mixto, el cual se fundamenta en el modelo de
heterorresponsabilidad pero, al mismo tiempo, tiene unas caracteristicas mas
propias del modelo de autorresponsabilidads?.

No obstante la existencia de eminentes posiciones a favor del modelo de
heterorresponsabilidad (entre todas, la de la FGE), la cuestion ha sido debatida por
largo tiempo. De hecho, basta con pensar que el mismo Tribunal Supremo, en su
celebre sentencia 514/2015, de 2 de septiembre, afirmé que “esta Sala todavia no
ha tenido ocasion de pronunciarse acerca del fundamento de la responsabilidad de
los entes colectivos (...). Sin embargo, ya se opte por un modelo de responsabilidad
por el hecho propio, ya por una férmula de heterorresponsabilidad, parece evidente
que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de
estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal {(...)."%3

A partir de dicha sentencia, el Tribunal Supremo se esta dirigiendo siempre
mas hacia un modelo de autorresponsabilidad de las personas juridicas, el cual
considera mas garantista de los principios irrenunciables del derecho penal®*. Sin
embargo, y no obstante las modificaciones aportadas por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, la cuestion todavia sigue sin tener una solucién univoca y la discusion parece
inacabable®s.

1.3 Los requisitos de la RPPJs

Una vez analizados estos rasgos fundamentales de la RPPJs, pasaremos
ahora a detallar cuales son los presupuestos y los elementos que deben concurrir
para que una persona juridica pueda ser declarada penalmente responsable de un
delito. Es importante destacar desde el principio que la RPPJs no se pone como
alternativa a la responsabilidad de la persona fisica autora del delito, sino que, se

58 Como se ha visto en el parrafo anterior, estos fueron unos de los mayores argumentos aducidos
por los detractores de la RPPJs.

59 En este sentido, véase art. 31 ter, apartado 1, CP.

60 En este sentido, véase art. 31 bis, apartado 2, CP.

6" En este sentido, véase: Diez Ripollés (2012: 17-18).

62 En este sentido, véanse: Diez Ripollés (2012: 18); Sanchez Bernal (2012: 148); Circular 1/2016 de
la FGE, pag. 6.

63 \Véase, STS de 2 de septiembre de 2015 (RJ 2015/3974).

64 En este sentido, véanse: STS (Pleno de la Sala Penal) 154/2016, de 29 de febrero de 2016 (REC
10011/2015) y STS 221/2016, de 16 de marzo de 2016 (REC 1535/2015).

65 En este sentido, véase: Zugaldia Espinar (2016).
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cumula a la misma®®, aunque habra casos en los cuales no sera posible individuar a
la persona fisica y, por lo tanto, se podra condenar solamente a la persona juridica®’.

[11.3.1 Elementos objetivos

Al fin de poder determinar cuales son los requisitos esenciales de la RPPJs es
necesario partir del analisis literal del art. 31 bis CP, segun su ultima modificacién
operada por la LO 1/2015, de 30 de marzo. En particular, se prevé un modelo de
doble via de imputacién de la responsabilidad penal a las PJs®8:

» el apartado 1 letra a), hace referencia a los representantes o
administradores legales de la persona juridica y se trata de aquellas
personas que ocupan el nivel mas alto en la jerarquia empresarial y
tienen un poder de mando. Asimismo, se incluye en dicha prevision
también la figura de los administradores de hecho®, refiriéndose a
aquellas personas que, aun faltando de titulo y autorizacién formal,
ejercen funciones de administracion y gestién de la sociedad’?;

» el apartado 1 letra b), por su parte, hace referencia a los subordinados, o
sea, aquellas personas que estan sometidas a la autoridad y control de
las personas fisicas mencionadas en el punto anterior.

Una vez identificados los sujetos capaces de transferir la responsabilidad penal
a las PJs, es ahora necesario especificar los otros elementos esenciales que
determinan la imputaciéon a la persona juridica del delito cometido por aquellos.
Siguiendo siempre el tenor literal del art. 31 bis CP, en el supuesto de la letra a), la
norma exige que se haya actuado:

» en “nombre o por cuenta” de la persona juridica;

> Y, en “beneficio directo o indirecto’!” de la misma”. Desde la introduccién
en el ordenamiento espafol de la RPPJs, se ha largamente discutido
sobre la naturaleza de tal beneficio: en efecto, el utilizo del término
“provecho” daba lugar a dudas intepretativas y no estaba claro si era
necesaria la obtencién de un provecho econdmico o si era suficiente un
cualquier tipo de ventaja’2. Con la nueva redaccion, se opta claramente
por esta Ultima interpretacion’3. Ademas, cabe destacar que no es

66 En este sentido, véanse: Gomez Fraga (2014: 14); De la Mata Barranco — Gomez-Aller — Lascurain
Sanchez — Nieto Martin (2018: 131).

67 En este sentido, véase art. 31 ter CP.

68 En este sentido, véanse: Diez Ripollés (2012: 20-21); De la Mata Barranco — Gémez-Aller —
Lascurain Sanchez — Nieto Martin (2018: 136-137).

69 En el texto actual falta una expresa inclusién de esta figura; al contrario, la originaria redaccion del
art. 31 bis CP, la contenia en su apartado 1.

0 La jurisprudencia se ha interrogado a menudo acerca de qué debe entenderse por “administrador
de hecho”, llegando a dar una definicion bastante lata. En este sentido, véanse: SSTS de 26 de enero
de 2007 (RJ 2007/1586) y de 5 de julio de 2012 (RJ 2011/2378).

" La redaccion anterior a la reforma de 2015 utilizaba la expresion “en su provecho”.

72 En su Circular 1/2011 la FGE se habia pronunciado a favor de esta interpretacion mas amplia.

73 En este sentido, se puede intender por beneficio también la obtencion de una ventaja competitiva,
el ahorro de costes, beneficios reputacionale, etc. En este sentido, véase: Circular 1/2016 de la FGE,
pag. 17.
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necesaria la efectiva produccién de un beneficio, sino que es suficiente
que la actuacion sea idonea para obtenerlo’.

En lo que respecta el supuesto de la letra b) del art. 31 bis, apartado 1 CP, los
requisitos necesarios son:

» que el delito sea cometido por persona sometida al control y autoridad
de las personas indicadas en la letra a);

» que se haya actuado en “beneficio directo o indirecto” de la persona
juridica;

» que el delito se haya podido cometer por haber las personas a que se
refiere la letra a) incumplido gravemente’® sus deberes de “supervision,
vigilancia y control”.

[11.3.2 Elementos subjetivos

De conformidad con el principio de culpabilidad penal consagrado en el art. 5
CP, el legislador espariol ha previsto que, para que las PJs puedan ser consideradas
penalmente responsables, es necesario que concurran los elementos subjetivos del
dolo o de la imprudencia’®.

Si el primero de ellos no plantea dudas en relacion a sus caracteristicas, al
contrario, en lo que respecta el supuesto de la imprudencia, es necesario destacar
que existen dos diferentes tipos de culpa: de un lado, la culpa en eligendo, de otro,
la culpa en vigilando.

En el primero caso, se imputa a la empresa la defectuosa elecciéon de la
persona del administrador o del trabajador, retrotraendo asi el elemento de la culpa
a un momento temporal anterior al inicio de la relacion entre persona fisica y
persona juridica. En la segunda hipétesis, lo que se contesta a la empresa es la falta
de existencia de modelos de organizacion y control destinados a la prevencion de
delitos en un momento temporal anterior a la realizacion del hecho delictivo””.

lll.4 Circunstancias modificativas de la RPPJs

Al introducir la responsabilidad penal de la persona juridica, el legislador
espafol ha previsto unas especificas circunstancias atenuantes atribuibles a la
misma’®, excluyendo asi la aplicacién de las indicadas por el art. 21 CP.
Concretamente, el art. 31 quater prevé cuatro actuaciones post delictivas de los

74 En este sentido, véase: Circular 1/2016 de la FGE, pags. 17-18.

75 Este adverbio ha sido introducido por la LO 1/2015, de 30 de marzo, y sefiala claramente la
intencion del legislador de dejar fuera del ambito de punibilidad penal aquellos incumplimientos de
menor gravedad. En este sentido, véase: Circular 1/2016 de la FGE, pag. 21.

76 Esto de conformidad al principio de “qui sentit commodum, debet sentire incommodum”, expresado
con el acronomismo latino “eius incommoda cuius commoda’.

7 En este sentido, véase: Cuerda Riezu (2009: 226-227).

78 Al mismo tiempo, no se han previsto circunstancias agravantes propias.

La responsabilidad penal de las personas juridicas 17




Trabajo fin de Grado en Derecho Zanata, Alberta

representantes legales de la personas juridica que pueden dar lugar a la atenuacién
de la pena a imponer a la misma:

1) la confesion o autodenuncia frente a las autoridades competentes antes
de que se haya tenido conocimiento del procedimiento judicial contra la
persona juridica;

2) la facilitacién durante la investigacién de pruebas que sean “nuevas y
decisivas™” y que ayuden a aclarar las responsabilidades penales
dimanantes de los hechos;

3) la reparacién o disminucion del dafo originado por el delito, la cual haya
intervenido con anterioridad al juicio oral;

4) la implantacién, con anterioridad al inicio del juicio oral, de medidas que
sean ‘“eficaces para prevenir y descubrir los delitos”8® que puedan
verificarse en el futuro en el seno de la persona juridica.

.5 Las penas

De la misma manera en la cual se han introducido unas circunstancias
modificativas especificas, el legislador ha elaborado también un sistema de penas
propio de las PJs cuyo elenco se puede encontrar en el art. 33, apartado 7 CP8' y
las cuales tienen todas naturaleza de penas graves. Concretamente, las penas a
imponer son las siguientes:

a) multa por cuotas o proporcional;

b) disolucioén de la persona juridica;

c) suspension de las actividades propias de la persona juridica por un
plazo maximo de cinco afos;

d) cierre de los locales y establecimientos de la misma por un plazo
maximo de cinco afos8?;

e) prohibicién83 para el futuro de realizar aquellas actividades en cuyo
ejercicio fue cometido, favorecido o encubierto el delito®;

f) inhabilitacién para obtener ayudas y subvenciones publicas, para
contratar con el sector publico y para disfrutar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo maximo de quince afos®;

g) intervencion judicial al fin de salvaguardar tanto los derechos de los
trabajadores como de los acreedores de la persona juridica, por un plazo
maximo de cinco afios®.

7 Véase art. 31 quater, letra b) CP.

80 VVéase art. 31 quater, letra d) CP.

81 Se trata de un numerus clausus de penas. En este sentido, véase: De la Mata Barranco — Gémez-
Aller — Lascurain Sanchez — Nieto Martin (2018: 152).

82 Se sefiala que el Juez Instructor podria disponer la clausura temporal también como medida
cautelar. En este sentido, véase el ultimo parrafo del art. 33, apartado 7, CP.

83 Dicha prohibicion podra tener caracter temporal o definitivo. En el primer caso, el plazo maximo no
podra ser superior a quince anos.

84 El juez Instructor podria imponer esta prohibicion incluso como medida cautelar. En este sentido,
véase el ultimo parrafo del art. 33, apartado 7, CP.

85 Concretamente, se trata de un conjunto de penas y el Juez podra decidir si aplicar una o mas de
ellas, en funcion de las exigencias de caracter preventivo de cada caso. En este sentido, véase: De la
Mata Barranco — Gémez-Aller — Lascurain Sanchez — Nieto Martin (2018: 154-155).
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Una vez expuestas las posibles penas a imponer a las PJs, es importante
destacar que, entre ellas, la pena basica es la multa y el Juez, una vez constatado
que se cumplen los requisitos legales, estara obligado a aplicarla a la persona
juridica. Con respecto a las otras penas, el Juez estara facultado para imponerlas v,
por ello, debera apreciar si concurren aquellas circunstancias previstas por el art. 66
bis CP, en particular si existe la exigencia de impedir una continuidad delictiva o sus
efectos?”.

1.6 Programas de prevencion de delitos: el corporate compliance

Una de las novedades mas importantes introducidas por la LO 1/2015, de 30
de marzo, ha sido la regulacién integral de los modelos de organizacion y gestion
(conocidos también como programas de cumplimiento normativo o compliance
programs) en los apartados 2 a 5 del art. 31 bis CP, cuyo cumplimiento permite
eximir de responsabilidad penal a las personas juridicas. De hecho, la anterior
regulacion de la LO 5/2010, de 22 de junio, como referencia a los programas de
cumplimiento, contemplaba uUnicamente la atenuante de la letra d), apartado 4, del
art. 31 bis CP, la cual se referia al haber instituido, anteriormente al inicio del juicio
oral, medidas eficaces que permitieran prevenir y descubrir delitos cometidos a
través o bajo la cobertura de la PJ®.

El objetivo principal perseguido con la implantacién de dichos modelos,
atendiendo también a las recomendaciones hechas por la OCDE y la UE®, es la
promocion de una cultura ética empresarial y corporativa de respeto de la Ley que
se aplique en el dia a dia de las empresas, aunque existe el riesgo de que muchas
empresas se hayan dotado o se doten de compliance programs con el unico fin de
eludir su responsabilidad penal.

Hecha esta observacién previa, pasaré ahora a examinar mas detenidamente
las eximentes de responsabilidad y la figura del compliance officer.

[11.6.1 Condiciones eximentes de la RPPJs y medidas a adoptar

El art. 31 bis, apartado 2, CP prevé cuatro condiciones que eximen de
responsabilidad penal a la persona juridica en caso de su cumplimiento: la primera,
la segunda y la cuarta de ellas son aplicables tanto en el caso de delitos cometidos
por los sujetos de la letra a), apartado 1, como a los supuestos previstos por la letra
b), apartado 1, del mismo art. 31 bis CP; mientras que la tercera condicidon afecta
solo a los delitos cometidos por los sujetos de la letra a).

86 | o dicho en las notas 79 y 81 se aplica también a la intervencion judicial.

87 Se debera prestar particular atencion en los casos en los cuales se quiera imponer las penas de
disolucion o de suspension de las actividades, en cuanto las mismas conllevan una situacion
altamente perjudicial para la persona juridica.

88 \Véase art. 31 bis, apartado 4, letra d), segun la modificacién publicada el 23/06/2010, en vigor a
partir del 23/12/2010.

89 En este sentido, véase: Circular 1/2016 de la FGE, pag. 39.
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Concretamente, la disposicién normativa en cuestion prevé que la PJ sera
exenta de responsabilidad penal en el caso de que se cumplan las siguientes
condiciones que aqui se exponen literalmente:

“1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes
de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idbneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica
con poderes autébnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion® y

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se
refiere la condicion 2.2”

En el caso de que dichas condiciones®' se puedan acreditar de forma solo
parcial, el ultimo parrafo del apartado 2 dispone que los jueces podran valorarlas
para atenuar la pena a imponer.

En lo que respecta especificamente los modelos de organizacién y gestion
mencionados en la primera condicion, el apartado 5 del art. 31 bis CP establece sus
requisitos y las medidas a adoptar por la persona juridica.

En primer lugar, sera necesario que identifiquen de forma clara y precisa los
riesgos relacionados con la propia actividad, el tipo de clientes, de productos y
servicios, y el area geografica en la cual opera. En segundo lugar, la PJ debera
establecer unos protocolos o procedimientos que definan las varias fases de
formacion de la voluntad de la misma, de adopcidon y actuacion de decisiones. En
tercer lugar, sera indispensable que la PJ tenga suficientes recursos financieros para
obstacolar la comision de delitos. El cuarto requisito obliga a informar el organismo
delegado a asegurar la implementacion y respeto del modelo de los posibles riesgos
e incumplimientos®? del mismo. El quinto requisito exige la elaboracién y adopcion de
un sistema disciplinario apto para sancionar directivos y subordinados. Por ultimo,
sera necesario que la PJ verifique de forma periédica el modelo adoptado al fin de
constatar su eficacia y, en el caso de que fuera necesario, modificarlo.

% Como sefalado antes, esta condicion no se aplica a los subordinados vy, por lo tanto, la persona
juridica podra eludir la responsabilidad penal en los supuestos previstos por la letra b) del apartado 1
simplemente demostrando que el modelo adoptado era adecuado. En este sentido, véase: Circular
1/2016 de la FGE, pag. 41.

91 Denominadas “circunstancias” en el tltimo parrafo del apartado 2 del art. 31 bis CP.

92 A tal fin, se considera oportuno y conveniente que las PJs adopten una regulacion y unas medidas
de proteccion a favor de los denunciantes (denominados whistleblowers), para impedir que sufran
revanchas en el ambito laboral.
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111.6.2 EI compliance officer

La figura del compliance officer (o oficial de cumplimiento) esta expresamente
prevista en la condicién 22 del apartado 2 examinado en el parrafo anterior. En
concreto, se trata de un o6rgano especifico de la PJ el cual esta encargado de
controlar la eficacia de los modelos de organizacion y gestidon y detectar los riesgos
de comision de delitos internos a la entidad.

Dependiendo del tamafio de la PJ, dicho 6rgano puede estar compuesto por
una singula persona o por varias y es necesario que goce de adecuada formacion e
independencia para elaborar los compliance programs y garantizar sus plena
eficacia y aplicacién. A tal fin, podra establecer sistemas de auditoria y vigilancia ad
hoc, atendiendo también a lo previsto por el apartado 5 del art. 31 bis CP.

Para desarrolar adecuadamente su funcion, es necesario que el oficial de
cumplimiento sea un érgano interno de la PJ; sin embargo, dada la gran cantidad de
tareas a desarrollar — en particular cuando se trata de empresas multinacionales o,
en general, de gran tamafno — es posible (a veces, incluso recomendable) que
algunas de ellas sean desempefadas por una compafiia externa®, también al fin de
proporcionar una mayor imparcialidad y confidencialidad.

Por ultimo, considero importante destacar cuales pueden ser las consecuencias
del comportamiento del compliance officer en el desempefo de sus funciones en
relacion con la responsabilidad penal de la PJ. En concreto, se pueden imaginar tres
hipétesis.

En primer lugar, la comisién de un delito por parte del oficial de cumplimiento
puede transferir la responsabilidad penal a la PJ, en cuanto pertenece a aquella
categoria de personas que ostentan facultades de organizacion y control prevista por
la letra a) del apartado 1 del art. 31 bis CP. En segundo lugar, de acuerdo con lo
previsto por la letra b) del mismo apartado, el incumplimiento grave por parte del
oficial de sus deberes de control sobre los subordinados consente transferir la
responsabilidad penal a la PJ. Finalmente, en el caso de que el compliance officer
incumpla sus deberes de control, la PJ jamas podra beneficiar de la exencién de
responsabilidad penal, de conformidad con lo establecido por la condicion 42 del
apartado 2 del art. 31 bis CP.

93 Por ejemplo, se suele recomendar a una compariia externa la elaboracion de canales de denuncia
de delitos y el desarrollo profesional de directivos y subordinados.
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IV. MODELOS DE RPPJs EN ESPANA Y EN ITALIA: UNA COMPARACION

IV.1 Breve excursus histérico sobre el origen de la responsabilidad de los
entes en ltalia y naturaleza de la misma

El origen del modelo italiano de responsabilidad de los entes se debe a las dos
“macro-razones” ya indicadas en la introduccion al estudio de la RPPJs en Espafia.
En efecto, ya a partir de los afios 40’ del siglo pasado®, investigaciones sobre la
denominada criminalidad de los cuellos blancos mostraron que, para erradicar
determinadas formas de delincuencia econémica, era necesario no solo procesar y
castigar los autores de los delitos, sino también las “estructuras” de las que se
servibaban para la comisién de los mismos. Asimismo, la adhesion de lItalia a
numerosas convenciones internacionales y la necesidad de armonizar el
ordenamiento penal interno a las directivas de la UE, determiné la promulgacion del
Decreto Legislativo n. 231/2001, de 8 de junio (en adelante, D.Lgs.), el cual
disciplina la responsabilidad de los entes por los delitos cometidos en sus interés.

El marco normativo mas proximo del cual deriva la legislacion italiana sobre el
tema es constituido por la Convencion del OCDE sobre la lucha contra la corrupcion
de los publicos uficiales extranjeros en las operaciones econdmicas internacionales,
la cual tuvo lugar en Paris a partir del 17 de diciembre de 1997. Efectivamente, dicha
convencién obligaba los Estados adherentes a la misma a tomar las medidas
necesarias para establecer la responsabilidad de las ‘personnes morales” en los
casos de corrupcion de funcionarios publicos extranjeros®. Sin embargo, no se
especificaban las medidas a adoptar y, en particular, el apartado 2 del art. 3 de la
convencidon excluia expresamente la obligatoriedad de aplicar sanciones penales,
dejando a los Estados un amplio margen de discrecion.

Asimismo, el Convenio de Nueva York para la represion de la financiacion del
terrorismo, de 9 de diciembre de 1999, precisaba que la responsabilidad a imponer a
las personas juridicas podia ser tanto penal, como civil o administrativa®.

Ahora bien, no obstante el amplio margen de maniobra concedido a los
Estados, la mayoria de ellos, como ya adelantado en la introduccién a este estudio,
ha optado por un sistema de responsabilidad penal, siguiendo el modelo inglés y
estadounidense. Sin embargo, en ltalia el legislador ha elegido una solucién
diferente?’.

De hecho, el modelo de responsabilidad de los entes no se funda ni en una
responsabilidad penal, ni en una responsabilidad administrativa segun las reglas
establecidas por la Ley 689/1981, de 24 de noviembre de 1981, tratdndose, mas

9 Precursor de estos estudios fue E. H. Sutherland, como ya indicado anteriormente.

9% En este sentido, véase art. 2 de la Convencion de la OCDE titulado “Responsabilité des personnes
morales”.

% En este sentido, véase: art. 5, apartados 2 y 3, del Convenio Internacional de Nueva York para la
represion de la financiacion del terrorismo, de 9 de diciembre de 1999.

97 Alemania destaca entre los otros paises que no han optado por un sistema de responsabilidad
penal de las PJs.
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bien, de una responsabilidad mista®. Tal afirmacion podria parecer incorrecta dado
que la norma fundamental que regula la materia, o sea, el D.Lgs. 231/2001, de 8 de
junio, en el encabezamiento indica que se trata de una responsabilidad
administrativa. Al contrario, es propio esta indicacion que induce en error.

Para apoyar esta tesis, es suficiente destacar que es propio el mencionado
decreto a reconocer la aplicacién a las PJs de los fundamentales principios del
derecho penal, cuales el principio de legalidad, de determinacion, la prohibicion de
retroactividad y de analogia in malam partem®. En tal sentido, tampoco podria poner
obstaculos juridicos la disposicién constitucional acerca del caracter personal de la
responsabilidad penal'® (ex art. 27 de la Constitucion ltaliana), en cuanto la norma
no especifica que el principio se refiera solo a las personas fisicas.

IV.2 Criterios de imputacion objetiva y subjetiva segun el Decreto
Legislativo 231/2001, de 8 de junio

Segun lo previsto por el art. 5 del D.Lgs. 231/2001, para que el delito cometido
por la persona fisica determine también la responsabilidad de la PJ, es necesario
que el sujeto activo revista una determinada posicion en el seno de esa entidad.
Concretamente, y a la misma manera del Cédigo Penal espanol, se distinguen dos
clases de sujetos:

a) los que ocupan una posicion apical y que realizan funciones de
representacién, administracion o direccién de la entidad o, incluso, solo
de una unidad organizativa dotada de autonomia financiera y funcional,
incluyéndose en esta definicibn también los denominados
“administradores de hecho”192;

b) los sujetos sometidos a la direccién o vigilancia de una de las personas
fisicas indicadas en la letra a) del art. 5.

Ahora bien, ademas de este componente subjetivo, para que se produzca la
responsabilidad de la PJ, es necesario que exista un nexus de conexion objetivo
entre el delito y la entidad. De hecho, el art. 5, apartado 1, del D.Lgs. 231/2001
adhiere a la denominada “teoria del interés”'93 e identifica dicho componente en la
circunstancia de que el delito haya sido cometido en interés o en provecho de la PJ.

A tal respecto, es imprescindible subrayar que el legislador italiano no quiso
limitar la responsabilidad de la PJ unicamente a los casos en los cuales el delito
fuera cometido en su exclusivo interés o provecho, sino que es suficiente que la
persona fisica haya actuado también’® en su interés o provecho'%. Dicha

9 En este sentido, véase: Vinciguerra — Ceresa Gastaldo — Rossi (2004: 31-34).

9 En este sentido, véanse: arts. 2 y 3 del D.Lgs. 231/2001.

100 Disposicion que no es presente en la Constitucion Espaiiola.

01 En este sentido, véanse: Vinciguerra — Ceresa Gastaldo — Rossi (2004: 2-3); Marinucci (2003:
315).

102 En este sentido, véase art. 5, apartado 1, letra a) del D.Lgs. 231/2001.

103 En este sentido, véase: Vinciguerra — Ceresa Gastaldo — Rossi (2004: 23).

104 E| subrayado es del autor.

105 En este sentido, véase: Vinciguerra — Ceresa Gastaldo — Rossi (2004: 25).
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conclusion resulta de una lectura a contrario del apartado 2 del art. 5 del D.Lgs.
231/2001, el cual excluye la responsabilidad de la entidad en los casos en los cuales
los sujetos indicados en el apartado 1, letras a) y b), hayan cometido el delito en
exclusivo'% interés propio o de terceros.

IV.3 Similitudes y diferencias entre los dos ordenamientos juridicos

Antes de empezar con la exposicién de este ultimo apartado, es imprescindible
destacar que, dada la multiplicidad de cuestiones juridicas que una comparacion
entre el ordenamiento espafiol y el italiano en tema de RPPJs podria originar, y
considerada, al contrario, la limitada extension de este trabajo, se ha tenido que
efectuar una eleccion vy, por ello, se destacaran unicamente los aspectos que se
consideran de mayor interés y que estan mas en linea con los objetivos del presente
estudio.

En primer lugar, cabe subrayar que tanto en Espana, como en lItalia, la
responsabilidad por delito de la PJ es una responsabilidad auténoma de la entidad.
Ello se deriva del tenor literal del art. 8 del D.Lgs. 231/2001 el cual, a la misma
manera que el art. 31 ter CP, imputa a la entidad el delito cometido, aunque no haya
sido posible identificar el autor del mismo. Ademas, la normativa italiana prevé que la
entidad sera también responsable en el caso de que el delito se haya extinguido por
una causa distinta de la amnistia%7.

En segundo lugar, ya hemos visto que el ordenamiento espainol ha previsto que
las PJs pueden ser penalmente responsables solo de los delitos que han sido
especificamente previstos en el Cédigo Penal; asimismo, el legislador italiano impide
la extension de la responsabilidad a las PJs fuera de los delitos contenidos en los
arts. 23 y ss. del D.Lgs. 231/2001'98, Qriginariamente, el listado de delitos era muy
reducido’®; sin embargo, la necesidad de crear un sistema de responsabilidad de
los entes siempre mas eficaz hizo que en los anos siguientes se afiadieran
numerosos supuestos delictivos, hasta llegar al art. 25-ferdecies en tema de
discriminacién racial y xenofobia.

En tercer lugar, se precisa que ambos ordenamientos prevén modelos de
organizacion y gestion que permiten eximir la PJ de la responsabilidad por los delitos
cometidos en su interés. En particular, el contenido de las respectivas disposiciones
normativas es reproducido de forma casi idéntica0.

Por ultimo, merece particular atencion la tipologia de posibles sanciones a
aplicar a las PJs. Como hemos visto en el capitulo anterior, el art. 33, apartado 7, CP
establece un catalogo cerrado de sanciones, las cuales tienen todas la
consideracién de graves; mientras que, en la normativa italiana, las sanciones a

106 E| subrayado es del autor.

107 En este sentido, véase art. 8, apartado 1, letra b) del D.Lgs. 231/2001.

108 Delitos punibles tanto en la forma consumada, como en el grado de tentativa. En este sentido,
véase art. 26 del D.Lgs. 231/2011.

09 De hecho, se limitaba Unicamente a los arts. 23, 24 y 25. En este sentido, véase el D.Lgs.
231/2001 asi como publicado en la Gazzetta Ufficiale n. 140 del 19 de junio de 2001.

110 En este sentido, véanse: arts. 6 y 7 del D.Lgs. 231/2001 y el art. 31 bis, apartado 2 y ss., CP.
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aplicar son enumeradas en el art. 9 del D.Lgs. 231/2001 y disciplinadas en los
articulos siguientes.

En ambos ordenamientos la pena basica a imponer es la multa''!, mientras que
las otras son de aplicacion facultativa; sin embargo, en los dos catalogos existen
algunas diferencias tanto en relacion con la tipologia de las sanciones como con el
plazo temporal de duracion de las mismas. En particular, se destaca que el
legislador italiano no ha previsto la posibilidad para los jueces de disponer la
disolucion de la PJ, la clausura de los locales y establecimientos de la misma, ni la
intervencion judicial. No obstante, al contrario, el art. 9 del D.Lgs. 231/2001 enumera
entre las sanciones a aplicar tanto el decomiso del precio o beneficio del delito!'2,
como la publicacion de la sentencia de condena'’s. Otra diferencia a destacar
respecta el plazo temporal por el cual se pueden imponer las sanciones: de hecho, si
en Espafa existen limites maximos diferentes en funcion de cada sancién''4, en
Italia, al contrario, las sanciones interdictivas no pueden exceder el plazo de dos
afnos'5,

1 En particular, el art. 10 del D.Lgs. 231/2001 establece la obligatoriedad de la sancién pecuniaria.
12 En este sentido, véase también el art. 19 del D.Lgs. 231/2001.

13 En este sentido, véase también el art. 18 del D.Lgs. 231/2001.

14 Por ejemplo, la suspencion de las actividades se puede imponer por un plazo no superior a cinco
afios, mientras que la inhabilitacion para obtener subvenciones o ayudas publicas se podra imponer
por un plazo hasta quince afos. En este sentido, véase art. 33, apartado 7, letras c) y f) CP.

15 En este sentido, véase art. 13, apartado 2, del D.Lgs. 231/2001.
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CONCLUSIONES

Para terminar el presente trabajo, en este apartado quisiera expresar mi
opinién personal en relacion a algunos aspectos relativos al modelo espafiol de
responsabilidad penal de las personas juridicas.

In primis, me gustaria subrayar nuevamente la novedad que ha constituido el
reconocimiento de dicha responsabilid para las PJs en cuanto, como ya expuesto
anteriormente, Espafia constituia uno de los paises donde mas firmemente se
apoyaba y respetaba el principio societas delinquere non potest’’®.

In secundis, quiero destacar que el debate politico-criminal acerca del modelo
de responsabilidad de las PJs escogido por el legislador espafiol todavia sigue
abierto, existiendo razones validas para apoyar tanto una tesis, como otra. En este
sentido, considero que seria conveniente llegar a una solucién univoca en cuanto, la
adopcion de uno o otro modelo, reviste importantes consecuencias aplicativas y, por
lo tanto, garantizaria una major seguridad juridica.

In terzis, durante el estudio de la normativa en tema de RPPJs he podido
observar que la redaccion de algunas de las disposiciones hecha por el legislador
esta abierta a varias interpretaciones'”, lo que puede dar lugar a una cierta
inseguridad juridica.

Por ultimo, aunque no haya podido dedicarme a tratar aspectos procesales
dada la complejidad de la cuestion y la extension maxima de este trabajo, quiero
destacar que las PJs son titulares, al igual que las personas fisicas, de derechos
fundamentales, inclusas, por tanto, las garantias procesales previstas por los arts.
24 y 25 de la CE. Sin embargo, no esta tan claro cémo aplicar a las entidades otras
garantias, cuales el derecho a la defensa juridica gratuita, el secreto de las
comunicaciones Y la inviolabilidad del domicilio, el derecho a no declarar (por citar
solo algunas). Por tanto, estoy de acuerdo con unos influyentes autores'8 los cuales
consideran oportuno que el Tribunal Constitucional se pronuncie de forma clara y
precisa sobre la extension de tales garantias a las PJs, esto siempre al fin de
garantizar la seguridad juridica.

A pesar de estas criticas y de las modificaciones que se podrian realizar, mi
opinién personal sobre el tema solo puede ser positiva. En efecto, la nuevas formas
de criminalidad organizada, cada vez mas compleja, sofisticada e internacional, y el
aumentar de los delitos socio-econdémicos, hizo indispensable superar el principio
latino societas delinquere non potest a favor del reconocimiento de una
responsabilidad penal de las entidades en el seno de las cuales los delitos son
cometidos. De hecho, conformemente a la opinion mayoritaria de la doctrina y de la
jurisprudencia, considero que solo de esta manera sera posible prevenir y reducir
eficazmente la perpetracion de determinadas tipologias de delitos.

116 Tanto que ha sido uno de los Ultimos Estados de la UE a invertir este paradigma.

7 Es el caso, por ejemplo, de la expresion “debido control” del art. 31 bis, apartado 2, CP.

118 Entre ellos se destacan Alejandro Abascal Junquera y Javier Hernandez Garcia. En este sentido,
véanse: Abascal Junquera (2013: 119) y Hernandez Garcia (2010).
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Convenio Internacional de Nueva York para la represion de la financiacion del
terrorismo, de 9 de diciembre de 1999

Art. 5

Decreto Legislativo 231/2001, de 8 de junio

Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art.
Art. 10
Art. 13
Art. 18
Art. 19
Art. 25 septies
Art. 26

O©COoO~NOOIN =

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico

Art. 111

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Art. 5

Art. 10

Art. 12

Art. 31

Art. 31 bis
Art. 31 ter
Art. 31 quater
Art. 31 quinquies
Art. 33.7

Art. 66 bis
Art. 129

Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal

Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica
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10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha
contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social

Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica el Cédigo Penal

Real Decreto de 14 de sepriembre de 1882, aprobatorio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal

Real Decreto de 24 de julio de 1889, por el que se publica el Codigo Civil

Art. 35

REFERENCIAS JURISPRUDENCIALES:

1991
STC de 4 de julio de 1991 (RTC 1991/150)

2007
STS de 26 de enero de 2007 (RJ 2007/1586)

2012
STS de 5 de julio de 2012 (RJ 2011/2378)

2015
STS de 2 de septiembre de 2015 (RJ 2015/3974)

2016
STS de 29 de febrero de 2016 (RJ 2016/600)
STS de 16 de marzo de 2016 (REC 1535/2015)
STS de 13 de junio de 2016 (RJ 2016/2531)

DIRECCIONES WEB:
e Boletin Ofical del Estado: www.boe.es
e Noticias juridicas: noticias.juridicas.com
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o Real Academia Espafiola de la Lengua: www.rae.es

Zanata, Alberta
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