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InDret 2/2009 Ricardo Robles Planas

1. El Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo penal prevé afiadir el articulo 31 bis con el siguiente tenor:

«1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas serdn penalmente responsables de
los delitos cometidos, por cuenta o en provecho de las mismas, por las personas fisicas que tengan en
ellas un poder de direccién fundado en la atribucién de su representacién o en su autoridad, bien para
tomar decisiones en su nombre, bien para controlar el funcionamiento de la sociedad. En los mismos
supuestos, las personas juridicas seran también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar
los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluiré la de las personas fisicas a que se refiere
el apartado anterior, ni la de éstas excluird la responsabilidad penal de aquéllas. Cuando como
consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o tribunales
modularan las respectivas cuantias de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién
con la gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los
hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias eximentes de la
responsabilidad penal o de circunstancias que la atentien o agraven no excluird ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado
siguiente.

4. Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado,
con posterioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes
actividades:

a) Haber procedido antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la
infraccién a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, que fueran nuevas y decisivas para declarar su responsabilidad.

¢) Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad
a la celebracién del juicio oral el dafio ocasionado por el delito.

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas se aplicaran a las
asociaciones, las fundaciones y las sociedades.»

2. El Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGP]) en su Informe de 26 de febrero de
2009 a este Anteproyecto de Ley Orgénica efectia una serie de consideraciones sobre la opcién
seguida para la introducciéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro

ordenamiento que se sintetizan a continuacion:
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a) En términos generales, el CGPJ, atin reconociendo que la iniciativa se mueve en la misma
direccion que las llevadas a cabo en otros paises de la Uniéon Europea, se muestra critico con la
concreta configuracién prevista en el art. 31 bis, en los siguientes términos: «partiendo, pues, de
que el delito de referencia tiene que haber sido cometido por una persona fisica, es decir, que no
existen supuestos de responsabilidad penal directa de las personas juridicas, el Anteproyecto no
establece, sin embargo, ningtn criterio especifico de imputacion del hecho a la persona juridica
como hecho propio. En sintesis, pues, el Anteproyecto sigue un (peculiar) sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas por los hechos de otro, es decir de
responsabilidad vicaria». A juicio del CGP]J, la opcién seguida por el Anteproyecto -al igual que
en otros ordenamientos- de establecer una responsabilidad cumulativa de las personas juridicas
junto con la de las personas fisicas no puede llevarse a cabo tal y como prevé el art. 31 bis, pues
«para que la atribucién de responsabilidad, o si se prefiere, la imputacién del hecho cometido por
determinadas personas fisicas a la propia persona juridica no implique una responsabilidad
objetiva por el hecho de otro, que es incompatible con el principio juridico penal de imputacion
por los hechos propios, es imprescindible identificar el concreto criterio que permite la
imputacién objetiva y subjetiva del hecho a la persona juridica». El art. 31 bis no se refiere a
criterio alguno de imputacion objetiva y subjetiva a la persona juridica, de manera que, si se
quiere respetar el principio de culpabilidad, seria «imprescindible una referencia expresa a que la
imputacion del hecho a la persona juridica en estos casos se debe a la ausencia de los mecanismos
de control adecuados, o, mejor, a un defecto de organizacioén relevante para la comisién del hecho
delictivo».

b) El Informe ahonda en este planteamiento general y analiza los dos supuestos previstos en el
Anteproyecto a partir de los cuales cabe derivar responsabilidad de la persona juridica: cuando el
hecho de referencia ha sido cometido por el administrador y cuando ha sido cometido por un
empleado. El CGPJ llama la atenciéon de que sélo en el segundo de los supuestos podria llegar a
hallarse un “hecho propio” de la persona juridica al referirse el art. 31 bis a que los empleados
hayan podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control. Ahora bien, a juicio
del 6rgano informante, la redaccion dada permite interpretar solamente que la ausencia del
debido control es consecuencia de la actuacion de una persona fisica, no constituyendo, pues,
“hecho propio” alguno de la persona juridica. Que esta parece ser la idea que subyace al
Anteproyecto lo confirma el tercer apartado del precepto cuando advierte que: «la concurrencia,
en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles
por no haber ejercido el debido control, de circunstancias eximentes de la responsabilidad penal o de
circunstancias que la atenden o agraven no excluira ni modificard la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente». E1 CGP] considera
que, asi configurada, la atribucién de responsabilidad a la persona juridica por hechos delictivos
cometidos por los empleados vulnera el principio de responsabilidad subjetiva, en tanto en
cuanto, en ultima instancia, el defecto organizativo (la ausencia del debido control) no se exige
que concurra en la persona juridica, sino que basta con que una persona fisica con capacidad
decisoria en la persona juridica haya infringido sus correspondientes deberes de vigilancia y
control para que, automaticamente, se le atribuya el hecho también a la persona juridica. Por ello,

el Informe se lamenta de que no se haya acudido a planteamientos en los que el defecto de
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organizacion de la persona juridica se utiliza como criterio que «identificaria una conducta de la
propia persona juridica, al modo de lo que en el derecho penal de sociedades del derecho
anglosajon se considera una “conducta de organizaciéon contraria a la ley” (Unlawful
Organizational Behavior). La imputacion del hecho a la persona juridica se fundamenta, entonces,
en una estructura defectuosa de funcionamiento, construida, por ejemplo, sobre normas
estatutarias o reglamentarias internas que dan soporte a conductas o précticas ilicitas, o sobre
mecanismos contables o de otra naturaleza que permiten camuflar los hechos ilicitos, o bien, en
suma, sobre procesos organizativos internos que permiten minimizar el riesgo de deteccion de las
infracciones o de que sean sancionadas. Segtn esto, la conducta de las personas juridicas esta
sometida a procedimientos operativos estandarizados (Standard Operating Procedures), es decir a
procedimientos normalizados de trabajo y de toma de decisiones, y la culpabilidad de la persona
juridica se basa, precisamente, en la existencia de practicas y procedimientos inadecuados por ser
ajenos a los estandares de actuacién para prevenir la comision de delitos». En este sentido, el
CGPJ considera que un modelo semejante no quebrantaria el principio de culpabilidad puesto
que «la imputaciéon por defecto de organizacién admite las formas dolosa y culposa o
imprudente» y afirma que «esta consolidada la idea de que la conducta dolosa de la empresa se
refiere a que tiene capacidad -conocimiento potencial, tal y como exige nuestro Tribunal
Constitucional en el ambito sancionador administrativo- de conocer las normas, es decir la
ilicitud de sus procesos organizativos y de la conducta consecuente de sus administradores,
directivos y empleados. Basta al respecto que la sociedad no pueda ignorar que la conducta
organizativa que se le imputa permite actuar ilicitamente. Se trata, en consecuencia, de una
culpabilidad dolosa o imprudente referida al propio defecto de organizacién y a la relevancia que
tiene tal defecto para la comisién de los hechos delictivos en cuestion».

¢) En coherencia con lo afirmado para el segundo de los supuestos de responsabilidad, el Informe
es especialmente critico respecto del supuesto en el que se afirma la imputacién de la persona
juridica simplemente cuando tiene lugar la comisién de un hecho delictivo por un directivo o
administrador. Aqui, sélo cabe concluir a juicio del CGPJ que estamos ante un supuesto de
“responsabilidad vicaria pura”, esto es, de responsabilidad por el hecho de otro, en tanto en
cuanto en esta responsabilidad por transmision se imputa a la persona juridica «el actus reus y la
mens rea de quien es su agente, es decir, del superior que tiene capacidad para actuar en su
nombre y obligarla. Por eso, los criterios de imputacién a la persona juridica del hecho ajeno
consisten, segin este sistema, en que el representante haya actuado en el marco y naturaleza de
su empleo y que haya actuado para beneficiar a la empresa». Asi, cabria afirmar no sélo que el
art. 31 bis, en el primer supuesto de responsabilidad, estd adoptando un modelo de
responsabilidad por atribucién, sino incluso que se ha previsto de forma incompleta, al no
exigirse en el texto del precepto que el representante haya actuado en el &mbito o en el ejercicio
de sus funciones. Estas deficiencias provocarian la imputacion de responsabilidad a la persona
juridica pese a que no existiera en ella defecto organizativo alguno, lo que segtn el Informe seria
indeseable por constituir, de nuevo pero ahora de forma mas evidente si cabe, un supuesto de
“responsabilidad objetiva”.
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3. Las anteriores consideraciones del Informe suscitan una gran cantidad de cuestiones en una
materia que no deja de ser objeto de atenciéon en la doctrina espafiola reciente. En este breve
comentario me limitaré a resaltar un punto del debate que sigue siendo digno de discusion
dogmatical, a saber, el relativo a la naturaleza de la imputacién de responsabilidad a la persona
juridica por su “hecho propio”.

a) En primer lugar, tanto en el Informe del CGPJ como por un amplio sector doctrinal se afirma
repetidamente que para evitar la imputacién de hechos ajenos debe aislarse un hecho propio de
la persona juridica y que éste consiste en un “defecto organizativo”. Sin embargo, este pretendido
hecho propio simplemente no existe. Estamos, mas bien, ante una ficcion construida para
disimular la violacién del principio de culpabilidad: tras el falso velo de la “culpabilidad penal de
la persona juridica” se oculta también aqui la culpabilidad de la persona fisica2. En efecto, el
hecho no es propio de la persona juridica porque ella no puede actuar con independencia de las
personas fisicas, de manera que el “defecto organizativo” es tinicamente imputable a las personas
fisicas que lo han provocado o podian haberlo evitado. Por ello, el denominado “modelo de la
responsabilidad por el hecho propio” no es mas que una version refinada del “modelo de la
responsabilidad por atribucién o transferencia (vicaria)”: en todo caso, la responsabilidad por el
defecto organizativo se transfiere de la persona fisica a la persona juridica. Una mirada a las
propuestas dogmaticas recientes sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas arroja
como conclusién que en la practica totalidad de ellas se pretende negar ni ocultar que, en efecto,
estamos ante una imputacion de hechos ajenos incompatible con el principio de culpabilidad
porque la persona juridica en si es incapaz de realizar y asumir “hechos propios”. Mas bien tales
propuestas tienen como objetivo prioritario el de incrementar el grado de responsabilidad y los
deberes de cuidado de las personas fisicas que dirigen la empresa, con el fin de, ahora si, dirigirles
expectativas de organizacion adecuada de la persona juridicas.

b) De ahi que un importante sector de la doctrina no vea en la persona juridica acciones o hechos,
sino nada mds que un “estado peligroso”+, el cual podria ser objeto de intervencién a través de

1 Cfr., sin embargo, la consideracién de NIETO MARTIN, «La responsabilidad penal de las personas juridicas:
esquema de un modelo de responsabilidad penal», en SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ/DEMETRIO CRESPO
(coords.), Cuestiones actuales de derecho penal economico, 2008, p. 133: «[...] tengo la impresién de que la Ciencia
juridica en relacion a este tema se ha repetido y aburrido, porque ha estado ocupada de cuestiones cercanas a la
mas abstracta teologia conciliar como la capacidad de accion, de culpabilidad o de pena de las personas
juridicas».

2 Asi, con razén, recientemente, FEIJOO SANCHEZ, «Autorregulacion y Derecho penal de la empresa: juna cuestion
de responsabilidad individual?, en ARROYO JIMENEZ/NIETO MARTIN (dirs.), Autorrequlacion y sanciones, 2009, pp.
200y ss., con multiples referencias bibliograficas.

3 NIETO MARTIN, en SERRANO-PIEDECASAS FERNANDEZ/DEMETRIO CRESPO (coords.), Cuestiones actuales de derecho
penal econémico, 2008, p. 134.

4 Por ejemplo, SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias
del art. 129 del Cédigo Penal», en AA.VV., Derecho penal econdmico, n° 14, 2001, pp. 319 y ss.; MIR PUIG, «Una
tercera via en materia de responsabilidad penal de las personas juridicas», RECPC 2004, pp. 1 y ss.; FEIJOO
SANCHEZ, «Sobre el fundamento de las sanciones penales para personas juridicas y empresas en el Derecho penal
espafiol y el Derecho penal peruano», en AA.VV. La responsabilidad penal de las personas juridicas, organos y
representantes, 2002, pp. 252 y ss.; el mismo, FEJOO SANCHEZ, en ARROYO JIMENEZ/NIETO MARTIN (dirs.),
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medidas de seguridad o similares. En mi opinién este punto de vista debe ser plenamente
compartido siempre y cuando implique negar que la persona juridica lleve a cabo un “hecho
penalmente injusto”. El principio de culpabilidad en Derecho penal despliega sus efectos ya en el
nivel del injusto, ya sea negandolo por la incapacidad de accién, ya lo sea por la exigencia de
imputacion subjetiva de todo hecho con pretension de relevancia para el Derecho penal. En efecto,
el sistema de imputacién de responsabilidad penal basado en el principio de culpabilidad alcanza
un determinado circulo de realidades. La introduccién de realidades que quedan fuera de ese
circulo suponen la renuncia a la culpabilidad o si se prefiere: la extensiéon de las reglas de
imputacién penal para abarcar realidades que quedan fuera de ella supone, necesariamente,

renunciar al caracter penal de tales reglass.

Por insistir en ello: la responsabilidad penal tiene como presupuesto la vinculacién no arbitraria
entre el objeto de la imputacién (el hecho delictivo) y el sujeto de la imputacién (en este caso, la
persona juridica). Ello es lo que garantiza el principio de culpabilidad. En efecto, un Derecho
penal que adopte el principio nulla poena sine culpa estara autovinculado al sistema de reglas de
inculpacién y exculpacion vigente para afirmar o negar la responsabilidade. Resulta claro que el
sistema de reglas de inculpacién en el Derecho penal se construye sobre la idea de “libertad”.
Pues bien, lo que no cabe poner en duda es que la persona juridica no posee “libertad”. Algan
destacado intento reciente propone reconstruirla desde la teoria de los sistemas sobre la base de
su “comportamiento” reiterado en el mundo econémico. La persona juridica, pese a carecer de
voluntad propia, podria construirse a si misma una identidad que le permitiria autodefinirse
como “minimamente ciudadana”’. Sin embargo, se trata de una identidad meramente fictica, esto
es, de un nexo de continuidad en el tiempo entre situaciones objetivas. La permanencia en el
tiempo de la persona juridica, con sus caracteristicas, no ofrece ningtin contenido positivo de
voluntad, sino s6lo de la de quienes la integran o la han integrado, de manera que carece de
sentido predicar de ella una culpabilidad analoga -esto es, capaz de soportar la reaccion
normativa “pena”- a la de las personas fisicas. En palabras de JAKOBS «esta vida propia es pura
recepcion pasiva ya que no puede ser aprehendida mediante reflexién por una autoconciencia en
cuanto posibilidad propia (...) [carece de] “espiritu” autoconsciente que comprende su
existencia como posibilidad»$. Y atin en las de KOHLER: «[el colectivo] no es un sujeto capaz de

Autorregulacion y sanciones, 2009, pp. 237 y ss.; ROBLES PLANAS, «;Delitos de personas juridicas?, InDret 2/2006,
pp- 15y ss.

5 Véase ROBLES PLANAS, «;Delitos de personas juridicas?, InDret 2/2006, pp. 15 y ss. Cfr. también JAKOBS,
«Strafbarkeit juristischer Personen?», Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, p. 574 (traduccion en AA.VV, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, érganos y representantes, p. 95): «en un Derecho penal cuyo precepto
principal de medicién de la pena afirma que la culpabilidad del autor es el fundamento de la medida de la pena
(§ 46, apartado 1, inciso 1 StGB) un bautizo de estas caracteristicas crearia una confusion semejante a la de llamar
a los ciudadanos deudores principales».

6 Cfr. JAKOBS, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2* ed., 1991, 17/29.

7 GOMEZ-JARA DIEZ, La culpabilidad penal de la empresa, 2005, pp. 113 y ss. y passim. Criticos con su planteamiento,
por ejemplo, PASTOR MUNOZ, «;Organizaciones culpables?», InDret 1/2006, pp. 12 y ss.; NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, pp. 155y ss.; FEJOO SANCHEZ, en ARROYO
JIMENEZ/NIETO MARTIN (dirs.), Autorrequlacion y sanciones, 2009, pp. 218y ss.

8 JAKOBS, en Festschrift fiir Klaus Liiderssen, 2002, p. 571 (traduccion en AA.VV., La responsabilidad penal de las
personas juridicas, 6rganos y representantes, p. 88).
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reflejar vigencia con un centro propio de autorientacion que esté en disposiciéon de co-constituir
la vigencia de la norma decisiva para el Derecho penal. De ahi que no pueda lesionar el “Derecho
en cuanto Derecho” mediante la arrogacién de la vigencia de una maxima de injusto libremente
elegida, dnicamente en virtud de la cual se manifiesta la pérdida de vigencia que transciende a
las consecuencias del injusto objetivo y que debe ser eliminada mediante la pena. La realidad
espiritual del colectivo como tal estd constituida mediante individuos que obran en
representacion; no puede imaginarse una cualidad subjetiva sin incurrir en contradicciones. Esta
carencia no puede compensarse mediante la mera “transferencia” al colectivo de los
presupuestos que fundamentan el castigo de los individuos representantes, esto es, de su injusto
personal y de su culpabilidad. Semejante imputacién “normativa” de la conducta individual
“como propia del colectivo” se reduce a una mera imputaciéon objetiva, que puede ser suficiente
para desencadenar consecuencias civiles o administrativas del injusto, pero no para la
culpabilidad subjetiva y la pena. La afirmacion de la “imputacién” se caracteriza, pues, por una
circularidad vacia de contenido»®.

En definitiva, los defectos organizativos no pueden definirse tampoco como actuaciones o
manifestaciones de la voluntad de la persona juridica, sino s6lo como emanaciones (peligrosas)
que exteriorizan tnicamente las voluntades individuales que han compuesto y componen a la
persona juridica en el tiempo, produciendo o permitiendo que aquella identidad abstracta llegue
a tener una apariencia concreta. En este punto, la persona juridica es siempre un sujeto
inimputable cuya actividad no puede canalizarse juridico-penalmente a través “acciones”. La
persona juridica es, pues, incapaz de imputacién para el Derecho penal basado en Ila
culpabilidadt.

) Bien mirado en este terreno se suscita una pregunta previa ;tiene, en realidad, sentido hablar
de responsabilidad de las personas juridicas? La respuesta parece evidente a la luz de la dindmica
de la responsabilidad en el Derecho civil o el administrativo. Sin embargo, cuando en estos
ambitos se alude a la “responsabilidad” de las personas juridicas se hace utilizando el término en
un sentido muy diferente al que es usual en Derecho penal. En efecto, -como ocurre con
frecuencia- en aquellas dos ramas del Ordenamiento la responsabilidad no se identifica con la
infraccién de normas de conducta!! (que presupone la capacidad subjetiva de tomar una decision

9 KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1997, p. 562.

10 Cfr. FEIJOO SANCHEZ, en ARROYO JIMENEZ/NIETO MARTIN (dirs.), Autorregulacion y sanciones, 2009, p. 238: «en el
fondo no se trata de imputacién a sujetos colectivos, sino de imputacion a individuos que tienen consecuencias
para el colectivo. Nieto Martin esta reconociendo que sélo tienen capacidad de accién y culpabilidad las personas
fisicas, teniendo las personas juridicas s6lo capacidad de soportar la sancién. Este modelo legitimo para un
Derecho administrativo sancionador econémico no puede ser denominado Derecho penal ni responsabilidad
penal. No se trata de una mera cuestiéon terminolégica, sino de legitimacion material. La pena tiene ciertas
caracteristicas estructurales que (el sujeto al que se impone la reaccion tiene que ser el mismo que el sujeto de la
imputacién) que impiden que se pueda denominar pena a cualquier tipo de mal que imponga el Estado. Véase
también ROBLES PLANAS, InDret 2/2006, p. 5y pp. 15y ss.

11 Sosteniendo que tampoco infringen normas administrativas o civiles, GRACIA MARTIN, en MIR PUIG/LUZON
PENA, Responsabilidad penal de las empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, pp. 63 y ss. En realidad:
falta toda base para reprochar algo a la persona juridica.
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consciente: Verantwortung), sino, mas bien, con la obligacién de soportar costes (Haftung ohne
Schuld), que recae sobre la persona juridica como objeto de la intervenciéon. Naturalmente, las
menores exigencias de imputacién subjetiva que rigen en el Derecho civil o en el Administrativo
permiten identificar pragmidticamente a la persona juridica como infractora de deberes. No
obstante, esa identificacion no admite derivar nada mas alld que la realidad econdémico-
organizativa que constituye la persona juridica tiene la obligacion de soportar los costes que
implica el hecho de que en su seno se haya quebrantado un deber -por ejemplo, tributario o
laboral- que le incumbia.

d) ;De qué se trata entonces en la moderna discusion de la responsabilidad de las personas
juridicas? En mi opinién se trata de dos circulos distintos de cuestiones. De un lado, se pretende
legitimar la intervencion patrimonial sobre la persona juridica por haber tenido lugar en ella la
comision de un hecho delictivo. Por el otro, se trata de legitimar una intervencién para que la
empresa colabore con el Estado en la actividad de prevencién y deteccion de delitos. El Informe
del CGPJ] y un sector de la doctrina aluden, sin diferenciarlas suficientemente, a ambas
cuestiones. Veamos cémo habria que separarlas.

El que la empresa deba de hacerse responsable por los dafios derivados de la comisién de un
hecho delictivo no ofrece mayores dificultades desde el punto de vista de su eventual
fundamento: ello no seria otra cosa que la expresién de una regla de distribucién de costes que en
el Derecho continental se conoce como “responsabilidad (objetiva) por el peligro”
(Gefihrdungshaftung). La atribucién de esta “responsabilidad” presupone que el titular o titulares
de una empresa, en virtud del riesgo (permitido) especial que la actividad empresarial supone (y de
las ventajas asociadas), asumen una responsabilidad especial ampliada no basada en la culpabilidad.
Naturalmente, esta forma de operar es propia del Derecho civil2 y del Derecho administrativo?s
pero no del Derecho penal4, en la medida en que aquellos sectores se ocupan de compensar,
prevenir y ordenar las relaciones econémicas entre agentes que actiian en distintas posiciones. No
es posible en este lugar adentrarnos en las necesarias e importantes matizaciones a las que
deberia someterse un sistema de responsabilidad de la persona juridica basado en esta idea?s.

Mas problemaética es la segunda cuestién aludida. Se pretende exigir positivamente a los titulares
de la empresa que la administraciéon y la organizacién de la misma estén orientadas a las
finalidades estatales de prevencion y deteccion de delitos. Aqui, la sancién que recaiga sobre el

12 Al respecto véase LARENZ/ CANARIS, Schuldrecht Besonderer Teil, 13% ed., 1994, § 84.

13 Véase HOLLANDS, Gefarenzurechnung im Polizeirecht, 2005, p. 173, con referencias doctrinales.

14 Asi, por ejemplo, claramente, KOHLER, AT, p. 559. En general, véanse, las consideraciones al respecto que
efecttia FEIJOO SANCHEZ (en ARROYO JIMENEZ/NIETO MARTIN (dirs.), Autorregulacion y sanciones, 2009, pp. 245y ss.)
y que resultan plenamente compartibles.

15 Como por ejemplo, la ineludible consideracién en el mismo de los “riesgos generales de la vida” o el
tratamiento diferenciado por sectores de actividad o tipos de bienes juridicos puestos en peligro. Sobre la funcién
de la responsabilidad objetiva en el derecho de dafios véase, SALVADOR CODERCH/ CASTINEIRA PALOU, Prevenir y
castigar, 1997, pp. 148 y ss.
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patrimonio o actividad de los correspondientes titulares deberd legitimarse a partir de la
infraccién de “deberes de colaboracion”is. En efecto, como se ha reconocido explicitamente por la
doctrina de lo que se trata ahora es de trasladar desde el Estado a las empresas los costes de la
prevencion y deteccion del delito, de manera que lo que habria que castigarse no serian
comportamientos relacionados con el hecho concretamente cometido, sino con algo previo y mas
abstracto: la no adopcién de medidas para prevenir o descubrir delitos?”. Cuando tales medidas
no existen en absoluto, la empresa puede llegar a convertirse en un “estado peligroso por ausencia
de controles internos”. En este punto, la ubicua y aplaudida nocién de “autorregulaciéon” no debe
ocultar su concreto significado: los programas de cumplimiento son, entre otras cosas y por lo
que a la eventual responsabilidad de la persona juridica se refiere, deberes empresariales de
colaboracién con las funciones estatales de prevencién de delitos!s. La sancién de la no adopcion
de tales medidas constituiria, efectivamente, «nueva técnica de intervencién» estatal («sistema

policial empresarial»)1 para garantizar una prevencién eficaz.

Sentado esto, surge la cuestion de la legitimidad y articulacién de la infraccién de los aludidos
deberes de colaboracion. No es necesario volver a insistir en que la eventual intervencién del
Derecho penal no podria llevarse a cabo en forma de responsabilidad colectiva por la infraccién
de los aludidos deberes de colaboracién. Procede tnicamente plantearse si aquélla podria tener
lugar en forma de sancién de conductas individuales. Al respecto, y pese a que, en efecto, todo
apunta a que no se trata de “deberes difusos”, sino especificamente dirigidos a las personas
fisicas con poder de direccién en la empresa2, no parece posible legitimar hoy por hoy un nuevo
tipo penal que castigue a directivos o administradores por no “colaborar” con el Estado en el

16 Asi también, en relacién a la propuesta de NIETO MARTIN, véase FEJOO SANCHEZ, en ARROYO JIMENEZ/NIETO
MARTIN (dirs.), Autorregulacion y sanciones, 2009, p. 241.

17 NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, p. 146, pp. 155 y pp. 324
y ss.

18 NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, p. 148; p. 215: «deber de
coadyuvar con la administracion de justicia» y p. 49: «si las propias empresas se encargan de establecer sistemas
internos de control, el estado puede reducir el naimero de funcionarios».

19 NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, p. 148.

20 Asi, FEJOO SANCHEZ, en ARROYO JIMENEZ/NIETO MARTIN (dirs.), Autorregulacion y sanciones, 2009, p. 238,
aludiendo en este punto a las «endebles bases dogmaéticas» de la propuesta de Nieto Martin y observando que el
quebrantamiento de los deberes de colaboracién por parte de los directivos, no representa normativamente un
fundamento suficiente para imponerle una pena a una persona juridica o a una empresa (responsabilidad para-
penal). Como a continuacién se apunta en el texto, en mi opinién no sélo es desafortunado hacer responder
penalmente a la persona juridica por la infraccién de deberes de colaboracién, sino que ya la propia
fundamentacién y sancion administrativa de tales deberes es discutible.

21 No se alcanza a comprender por qué razén la “autorregulaciéon” es el estandarte de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, cuando, en realidad, lo que se efecttia es una apuesta por la sancién del incumplimiento de
deberes de colaboracion con el Estado para la prevencién y deteccién de delitos. Si tales deberes deben tomarse
en serio y tienen la elevada importancia que algunos autores les otorgan no se explica por qué motivo no se
individualizan convenientemente en los 6rganos de direccién y gestion de la empresa, que son los competentes
para la adopcién de programas de prevenciéon y control de delitos en la empresa, y, en cambio, se siguen
haciendo recaer indirectamente en personas fisicas que no tienen capacidad alguna para cumplirlos. Se observa
entonces que al dirigir estos deberes “intensificados” a la persona juridica genéricamente y al sancionar a la
misma por su infraccién, por un lado, que pierden la eficacia que les otorgaria una imposicion individualizada a
los sujetos competentes y, por otro, que de nuevo se incurre en responsabilidad puramente objetiva, en el sentido
de vinculacién arbitraria entre sujetos y sancién.
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sentido indicado?. Ciertamente, este discurso podria aparecer en cualquier momento en un
Derecho penal cada vez mas “administrativizado”2. Cabe, no obstante, objetar seriamente que
una generalizacion y, especialmente, una dilatacién de los requisitos tipicos hasta el punto de
constituirse en una infraccién penal puramente formal no seria admisible. Mas bien, en contra de
lo que parece ser una tendencia doctrinal creciente es preciso cuestionarse si para la protecciéon de
los concretos intereses que pueden ser lesionados por la conducta autorresponsable de un
miembro de la empresa es razonable el establecimiento de amplios y formales deberes de
colaboracioén juridico-penalmente reforzados y dirigidos a la ctspide de las empresas.

De hecho, no estd ni tan siquiera fuera de discusion que tales deberes de colaboraciéon puedan
configurarse administrativamente de manera generalizada para las empresas. Y ello porque en
terrenos como el del blanqueo de capitales los deberes de colaboraciéon son altamente discutidos
y entran en friccién con derechos fundamentales. No obstante, debe reconocerse que en el terreno
del Derecho administrativo econémico cabe un cierto margen de maniobra que pasara por definir
un modelo de gestiéon de empresa con relevancia institucional o bien por un modelo de caracter

mas liberal.

(Significa lo anterior que la empresa debe quedar al margen de la infraccién de deberes de
colaboracién con el Estado? Como ha quedado expresado, la sancién directa de esos deberes de
colaboracién es altamente problematica. Pero, pese a que no pueda imponerse directamente un
deber a la empresa de organizarse conforme a un determinado modelo cuya finalidad sea la
prevencion y deteccion de delitos, sancionando el incumplimiento del mismo, si puede exigirsele
indirectamente, esto es, no otorgandole el beneficio de la exoneracién o atenuacion de
responsabilidad cuando no cumpla con las condiciones de una organizacién interna orientada a
la prevencion y detecciéon del delito. Se trata, como puede observarse, del modelo de las
Obliegenheiten, término traducido al espafiol por “incumbencias” o “cargas”. Estas se caracterizan
por no ser deberes -dado que no puede exigirse su cumplimiento-, sino simplemente requeri-

2 En este punto cabrian diversas alternativas de concrecion: desde el castigo por no implementar un programa de
prevencién de delitos hasta el castigo por no haber empleado, en el caso particular, determinados esfuerzos para
evitar que el hecho se produjera. En todo caso, el modelo obedece a una delegacion del Estado a la ctipula de la
empresa de las funciones de inspeccién, vigilancia y control del cumplimiento de la legalidad en ésta, funciones
que aquella deberia asumir institucionalmente y cuyo incumplimiento generaria la correspondiente
responsabilidad por el eventual tipo delictivo al que se esta aludiendo.

2 Al respecto conviene traer a colacion las reflexiones de SILVA SANCHEZ (en AA.VV., ;Libertad econémica o fraudes
punibles?, 2003, pp. 322-323): «la creciente configuracién legal de posiciones de garantia de intereses publico-
administrativos que recaen sobre los ciudadanos (en particular los que ostentan determinadas posiciones
econémico-empresariales) es uno de los signos mas caracteristicos de la evolucion del Derecho penal y, a la vez,
un aspecto clave para la interpretacién del modelo de sociedad que esta cristalizando. La figura clave en este
modelo es la de un ciudadano al que se le transfieren funciones publicas, integrandolo en una institucion sin que
él haya realizado el acto limitado de organizacién consistente en la incorporacién a la misma, siendo asi que el
incumplimiento de tales funciones le acarrea sanciones penales. O, mejor, podrias sostenerse que la “institucion”
es la propia actividad en si misma considerada, de modo que la empresa, que se mueve en un espacio
crecientemente liberalizado, se concibe como un “riesgo” per se, cuya caracterizacién como “permitido” se
condiciona a que el empresario cumpla con determinados deberes de colaboracién pasiva y activa con la
Administracién de control. Asi, las ideas de “riesgo permitido condicionado” o la de “libertad peligrosa”, son
seguramente las que mejor explican esta evolucién».
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mientos de conducta que han concurrir para que opere frente a la persona una determinada
ventaja o beneficio. Trasladando lo anterior a la empresa: no puede exigirse de la empresa un
comportamiento colaborador con el Estado en la prevencion y deteccién del delito. Ahora bien,
dado que es deseable que la empresa se organice de acuerdo con las exigencias -mutatis
mutandis- de un “ciudadano fiel al Derecho”, puede, en caso contrario, no jugar a su favor la
exenciéon o disminucién de la responsabilidad previamente fundamentada. Dicho con otras
palabras: una empresa “desorganizada” tiende a la responsabilidad -objetiva por el peligro- en la
misma medida en que lo hace una “organizada”, pero mientras ésta tltima puede exonerarse de
responsabilidad, la primera queda al margen de tal beneficio.

4. Estas breves consideraciones deberian haber arrojado como resultado que el Informe del CGPJ
que ahora nos ocupa argumenta de forma convincente a la hora de rechazar la configuracién
legal que de la responsabilidad de las personas juridicas efecttia el art. 31 bis del Anteproyecto.
Las criticas son especialmente acertadas en lo que se refiere a la vulneracién del principio de
culpabilidad por tratarse de una imputacién de hechos ajenos. Por el contrario, el modelo
alternativo que propone, esto es, la “responsabilidad penal por el hecho propio” de la persona
juridica, no resulta asumible. El caracter “penal” de esta responsabilidad es una mera peticion de
principio, cuya adopcion implicaria quebrantar no en menor medida el principio de culpabilidad
que se pretende rescatar. En este sentido, tal y como lo hizo el CGPJ en el afio 2006 a propdsito
del anterior Anteproyecto de Reforma del Cédigo penal, podria haberse dado también en esta
ocasiéon un paso mas alld y poner de manifiesto las auténticas estructuras dogmaéticas de la
responsabilidad que subyacen al modelo del pre-legislador. Como ha quedado apuntado estas
estructuras son la “responsabilidad (objetiva) por el peligro” propia del Derecho civil y
administrativo y la infraccion de deberes de colaboraciéon (administrativos) para la prevencién y

2 Conviene afiadir que ese “beneficio” operaria de modo objetivo frente a los titulares, en correspondencia a
como opera frente a ellos la imputacion (objetiva) por el peligro (Gefihdungshaftung).

% En su Informe al Anteproyecto: «La responsabilidad penal de las personas juridicas -y de entidades sin
personalidad- acaba convirtiéndose en responsabilidad objetiva en la medida en que viene impuesto por la propia
naturaleza convencional de aquéllas, cuya responsabilidad siempre dependera de la conducta de un ser humano.
Se produce en este punto una extensién de los criterios de imputaciéon subjetiva del Derecho Administrativo
sancionador al Derecho Penal, invirtiendo la tendencia que lleva paulatinamente a integrar en el derecho
sancionador las garantfas y los principios rectores del derecho penal. La admisién de la responsabilidad directa
de personas juridicas en el Derecho Administrativo sancionador, que parte, segin la STC 246/1991, de 19 de
diciembre, de una aplicacién del principio subjetivo de culpa de forma distinta a como se hace respecto a la
personas fisicas, erigiendo una construccién distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccién a la
persona juridica que nace de la propia ficcion juridica a la que responden estos sujetos, no implica la extensién de
ese artificio a un Cédigo Penal construido sobre la realidad de la persona fisica (...) En conclusién: el Consejo
considera que el virtual efecto contaminante de estos cuerpos extrafios, en cuanto puede desembocar en un
retroceso de las garantias del Derecho Penal, hace aconsejable que toda esta materia, en gran parte novedosa,
polémica doctrinalmente, no asentada en las legislaciones de nuestro entorno y necesitada de un tratamiento
integral acerca de todas las materias a las que ha dedicado su atenciéon la dogmaética penal (p. €j., en materia de
formas imperfectas de ejecucién, autoria y participacién, etc.), se plasme, de considerarse preciso, en una ley
especial independiente del Cédigo Penal, como sucede en Alemania e Italia, que recoja lo que se ha dado en
llamar "Derecho Penal accesorio de personas juridicas" -como sucede, mutatis mutandis, con el Derecho Penal de
menores-, sin que sea necesario revisar a fondo las categorias dogmaticas de accion y culpabilidad ni reformular
la teoria de la pena; bastaria con que la relacion de la persona juridica con el hecho delictivo legitime la pena en
virtud de categorias particulares aplicables a la persona juridica».
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deteccion del delito en la empresa. En relaciéon con ésta tltima cabe insistir en su caracter
especialmente problematico ya en el Derecho administrativo y en su eventual consideracion
indirecta mediante el modelo de las Obliegenheiten. Tampoco el Derecho civil o el administrativo
reaccionan en sentido estricto ante un “hecho propio” de la persona juridica, sino que hacen
recaer sus sanciones en el &mbito organizativo-patrimonial de los titulares de la persona juridica,
ya sea por considerarse un ambito de “responsabilidad (objetiva) por el peligro”, ya lo sea
(eventualmente) por no otorgar el beneficio de la exencién o atenuacién de la sancién a los

colectivos que no hayan incorporado un programa de prevencion de delitos.
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