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En la actualidad, el andlisis de la responsabilidad criminal de las personas juridicas debe llevarse a cabo
partiendo de tres premisas fundamentales. En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el debate sobre si se
debe (desde el punto de vista politico-criminal) y se puede (desde el punto de vista dogmatico) exigir
responsabilidad criminal a las personas juridicas pertenece al pasado, se encuentra superado desde hace tiempo
y resuelto en sentido afirmativo. En segundo término, debe reconocerse también que atin en el caso de que no
hubiese sido asi, esta claro que los legisladores han hecho caso omiso del debate académico y, por razones de
necesidad y puramente pragmaticas, han llevado a cabo una ampliacion del sujeto del Derecho Penal -
admitiendo a las personas juridicas- fundamentalmente para combatir la criminalidad econdmica organizada.
En tercer lugar, y debido a todo lo anterior, el problema de la responsabilidad criminal de las personas juridicas
radica hoy en la necesidad de establecer los criterios normativos de imputacion que permitan atribuir un delito a
una persona juridica (esto es, en la elaboracion de una teoria juridica del delito —o teoria de la imputacion- de la
persona juridica).

I. La responsabilidad administrativa y penal de las personas juridicas: la expansion del Derecho
Administrativo sancionador en el Ambito de la heterotutela

Tradicionalmente, en el ambito del Derecho Administrativo Sancionador a las personas juridicas
(sociedades, fundaciones, asociaciones, empresas) se las ha venido sancionado muy severamente, sin
ningun problema, ya que se considera que son capaces de realizar infracciones administrativas puesto que
pueden violar de forma culpable las normas que disciplinan su comportamiento. En efecto, a las personas
juridicas se les reconoce capacidad para realizar cualquier tipo de accion: para abrir centros sanitarios (y
para hacerlo clandestinamente), para ejecutar obras (y para hacerlo en zonas no urbanizables), para recoger
datos personales (y para hacerlo de manera engafiosa), etc. Ademas, desde el punto de vista del Derecho
Administrativo Sancionador, se reconoce que las personas juridicas son capaces de realizar esos actos
ilicitos de forma culpable, ya que la STC de 19 de diciembre de 1991, entre otras, afirma que “la Constitucion
espafiola consagra sin duda el principio de culpabilidad, que rige también en materia de infracciones
administrativas, ya que las personas juridicas —aunque de forma distinta a las personas fisicas- son capaces de
reprochabilidad o capacidad de infringir las normas a las que estan sometidas”. También desde el punto de
vista del Derecho Administrativo Sancionador, se considera que las personas juridicas, como consecuencia
de realizar un acto ilicito de forma culpable, son capaces de soportar una sancion, puesto que pueden ser
disueltas, multadas, se les puede prohibir o suspender sus actividades, cerrarles centros o dependencias,
amonestarlas publicamente o privadamente, etc.

Pero lo sorprendente es que, con independencia de la gravedad de los hechos y de las sanciones que se
impongan, todo esto haya venido sucediendo tradicionalmente ante autoridades administrativas y
absolutamente al margen del Derecho Penal y de los Tribunales Penales. Esta situacién se ha venido
justificando, no obstante, en base a la supuesta vigencia en nuestro Derecho Penal del principio “societas
delinquere non potest”. Y es sorprendente porque esta construccion:

a. En primer lugar, cuestiona el caracter fragmentario del Derecho Penal y supone un funcionamiento del
“mundo al revés” ya que el criterio de la gravedad para diferenciar la infraccion penal frente a la
administrativa se sustituye por un criterio personalista, segun que el infractor sea una persona fisica o una
persona juridica. En efecto, cuando el autor de la infraccion es una persona fisica, es normal que el Estado
reaccione contra ella a través del Derecho Penal (aunque el hecho constituya una simple bagatela como, por
ejemplo, injuriar a otro de manera leve, para lo cual se moviliza a un Juez de Instruccion y a una Audiencia
Provincial que terminan imponiendo al autor una multa de 20 euros); por el contrario, cuando el autor de la
infraccion es una persona juridica, el Estado reacciona frente a ella utilizando exclusivamente el Derecho
Administrativo sancionador, y ello aunque se trate de hechos de extraordinaria gravedad (por llegar a



afectar, por ejemplo, a la economia nacional).

b. En segundo término, provoca que el Derecho Administrativo haya invadido zonas propias del Derecho
Penal, dando lugar a una intervencion desmesurada de la Administracion en el ambito de la heterotutela
(proteccion de los intereses generales).

c. En tercer lugar, no comporta mayores garantias de las personas juridicas frente al Estado, maxime si se
tiene en cuenta el hecho de que hasta hace relativamente poco tiempo, el Derecho Administrativo sancionador
constituia un Derecho represivo de caracteristicas pre-beccarianas (Garcia de Enterria).

d. En cuarto lugar, es manifestacion de una politica criminal equivocada que insiste en mantener en todo
caso a la persona juridica sujeta a la ordenacion administrativa de los comportamientos y apartada del ambito
de la politica criminal-penal del Estado, de la que hasta ahora ha estado injustificadamente ausente.

e. En quinto y ultimo lugar, sustrae a los ilicitos de las personas juridicas de la importante funcion
simbdlica que corresponde al Derecho Penal en el sentido de trasmitir la percepcion social del caracter
delictivo de determinadas actividades de las personas juridicas que dejarian de ser unas simples
contravenciones de normas administrativas para pasar a ser etiquetadas de “criminales”, de “delictivas”.

II. La capacidad de accion y de culpabilidad (penal) de las personas juridicas

1. Si esto es asi, cabe preguntarse entonces: ;cuales son las causas por las que a las personas juridicas se las
ha mantenido al margen del Derecho Penal? Y bdsicamente se alega que las personas juridicas no pueden
incurrir en responsabilidad criminal porque son incapaces de accion y de culpabilidad, por lo que exigirles
dicha responsabilidad violaria los principios constitucionales de personalidad de las penas y de
culpabilidad, pues se les imputaria una accion y una culpabilidad que no es suya, sino de la persona fisica
que la dirige o que la gestiona.

De todos modos, nunca se ha llegado a explicar por qué la imposicion de penas a las
personas juridicas viola el principio de personalidad de las penas y el de culpabilidad y
por qué tal cosa no ocurre igualmente cuando esas mismas sanciones (0 mas graves) -
pero cambiadas de nombre- se les impone en via administrativa. Si se fuera coherente,
habria que admitir que las personas juridicas no pueden ser sancionadas en absoluto
(Gracia Martin). Aunque esta coherencia deja de ser tal cuando se sostiene, al mismo
tiempo, en un alarde de logomaquia, que a las personas juridicas si se les pueden
imponer “consecuencias juridicas preventivas-reafirmativas desprovistas de la naturaleza
de sancion” (??) tales como multas, disoluciones, suspensiones de actividades, etc. Por
lo demas, tampoco es razonable exigir en el ambito de las personas juridicas un grado
de personalidad de las penas que no exigimos en el de las personas fisicas ya que es
dificilmente imaginable una pena que no afecte a terceros no implicados en la actividad
delictiva (piénsese, por ejemplo, el dafio que la pena privativa de libertad puede causar a
la pareja o a los hijos del recluso).

2. La argumentacion a la que se ha hecho referencia, sin embargo, adolece de una gran debilidad tedrica por
partir de un “presupuesto metodologico totalmente erréneo” (el “circulo vicioso” al que se referia Lampe):
en efecto, las personas juridicas son incapaces de accion (pero solo si a la accion se la define
exclusivamente como comportamiento Aumano); las personas juridicas son también incapaces de
culpabilidad (pero solo si a la culpabilidad se le entiende exclusivamente en clave bio-psicologica,) y las
personas juridicas son incapaces de pena (pero solo si a ésta se la concibe como castigo retributivo del mal
uso de la libertad humana). Pero al margen de estos conceptos de accion y de culpabilidad exclusivos de la
persona fisica, existen también unos conceptos de accion y de culpabilidad propios de la persona juridica
sobre los que es posible exigirle responsabilidad criminal sin violar ningun principio constitucional, lo que
corrobora que el tema de la responsabilidad criminal de las personas juridicas “no es un problema ontologico,
sino un simple problema de definicion” (Briccola).

A. Las personas juridicas son capaces de accion en cuanto que son destinatarias de las normas juridicas y
capaces de producir los efectos exigidos por dichas normas. De ello se deduce que, al mismo tiempo, pueden
ser autoras de una infraccion, esto es, que pueden realizar "acciones" (contratos, adopcion de acuerdos, etc.) que
"se expresan” a través de las acciones de sus 6rganos y representantes, pero que son al mismo tiempo, juridica,



sociologica y criminoldgicamente, "acciones de la propia persona juridica" y expresion de su especifico obrar
corporativo (Seelmann). Y es que, dicho de otro modo -y por utilizar la formula de von Liszt- “quien puede
concluir contratos, también puede concluir contratos ilicitos o incumplir los contratos concluidos”.

B. Respecto de la culpabilidad, se admite generalizadamente que cabe hablar de una culpabilidad propia de la
persona juridica orientada a categorias sociales y juridicas, aunque no exenta de valoracion ético-social y que
permite elaborar modelos de autorresponsabilidad de las personas juridicas. Esta culpabilidad —presupuesto de
una pena orientada a fines exclusivamente preventivos- se ha fundamentado dogmaticamente de forma plural y
libre, lo mismo que ocurre respecto de la culpabilidad de las personas fisicas.

a. Algunas construcciones se basan en puntos de vista funcionalistas que tienen el indudable mérito de haber
recordado y fortalecido un modelo de autorresponsabilidad o de responsabilidad directa de las personas
juridicas-aunque no son las tnicas (j!)- al tiempo que proporcionan una base inmejorable para fundamentar su
responsabilidad penal. Ello resulta l6gico en tanto en cuanto las teorias de la pena predeterminan al sujeto del
Derecho Penal y la teoria de la prevencion general positiva no se caracterizaria precisamente por excluir a la
persona juridica del Derecho Penal (jaunque esto no siempre esté claro!).

En esta linea, por ejemplo, Heine (teoria del dominio de organizacion funcional
sistematica) considera que el objeto de imputacion a la persona juridica es el aumento del
riesgo propio de la actividad de empresa, de la que es garante en tanto que haya incurrido
en una actividad de riesgo defectuosa (administracion incorrecta del riesgo o defectuoso
management del riesgo) y ese riesgo se haya realizado o concretado en lesiones o puestas
en peligro de bienes juridicos penalmente protegidos (realizacion del peligro tipicamente
empresarial). Por ello, la imputacion como culpabilidad se referiria a una malsonante
“culpabilidad por la conduccion de la actividad empresarial” (responsabilidad integral de la
empresa en el tiempo por desarrollos sistémicos defectuosos de investigacion,
planteamiento, desarrollo, produccion y organizacion). Los desarrollos de la culpabilidad
empresarial proactiva (CEP) -las practicas y los comportamientos corporativos son
inadecuados para prevenir la comision del delito- y la culpabilidad empresarial reactiva
(CER) -reaccion o respuesta corporativa frente al hecho delictivo- encajarian y serian
coherentes con el modelo indicado. La teoria de los sistemas sociales autopoiéticos
(Gomez-Jara/Bajo Fernandez), considera que los sistemas juridicos no se componen de
personas y de acciones, sino de comunicaciones y al considerar a la empresa como un
sistema competente para la comunicacion y la autoorganizacion, debe comportarse como
un buen ciudadano corporativo y se hace culpable cuando incurre en una falta de fidelidad
al Derecho. Desde la teoria de la accion comunicativa se considera que el reproche de
culpabilidad a la empresa se fundamentaria en la pretension de obligatoriedad personal de
las normas penales también respecto de las personas juridicas, por lo que una persona
juridica seria culpable cuando en el momento de la infraccidon normativa se pueda
comprobar que a la persona juridica le siguen siendo exigibles sus obligaciones por no
haberse producido ninguna alteracion imprevista y subsiguiente que haya convertido en
imposible o, al menos, en inexigible personalmente —“‘empresarialmente”- la obligacion
adquirida (Carbonell Mateu). De todos modos debe recordarse y reconocerse aqui que la
responsabilidad criminal directa de las personas juridicas segun su propia culpabilidad, ni
tiene una fundamentacion obvia, ni esta subordinada al seguimiento de un esquema de
pensamiento funcionalista: baste pensar que el exponente mds caracteristico del
funcionalismo en materia penal, Giinther Jakobs, considera que las personas juridicas no
pueden delinquir por no ser autoconscientes ni tener competencia comunicativa.

b. Sin embargo, los puntos de vista dominantes en esta materia se inclinan por lo que Tiedemann ha denominado
"culpabilidad por defecto de organizacion". Esta construccion, preferible por haber alcanzado una aceptacion
practicamente generalizada en la doctrina, considera, en una combinacién armoniosa de la prevencion general,
tanto en la forma de disuasion frente a la colectividad, como en la forma del reforzamiento de la conciencia
juridica, que el objeto de imputacion es el hecho tipico de conexion o de referencia de la persona fisica y que la
persona juridica sera culpable siempre que -a través de sus organos o sus representantes- haya omitido tomar las
medidas de cuidado necesarias para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad de empresa
(se trataria de la infraccion del deber de evitar que la actividad de empresa se concrete en la realizacion de
hechos delictivos). Paralelamente, Brender hace suyo el pensamiento de la culpabilidad por la organizacion
aunque para ¢l, el fundamento de la imputacion son aquellos hechos que en el ambito de la asociacion
signifiquen una organizacion deficiente.



No obstante, si bien se piensa, con las deferencias entre el “desarrollo sistémico
defectuoso” (Heine), la “falta de fidelidad al Derecho” (Gémez-Jara), el “incumplimiento
de la obligacion de respetar el Derecho” (Carbonell Mateu) y el “desarrollo desordenado
de la actividad de empresa” (Tiedemann), posiblemente sean mas aparentes que reales y
que, en todo caso, se esté diciendo que la persona juridica deviene en culpable cuando
infringe el deber de evitar que su actividad se concrete en la realizacion de hechos
delictivos. Ocurre aqui algo paralelo a lo que sucede con la culpabilidad de la persona
fisica que, pese a fundamentarse de formas diversas, viene a exigir los mismos requisitos.

3. Por todo lo expuesto es licito pensar que, en el fondo, en la negativa a admitir la responsabilidad criminal
de las personas juridicas tienen un peso decisivo razones de cultura y tradicion juridicas que explican la
“reserva mental” o la “reticencia cultural” a abrir nuestro Derecho Penal (de cufio ético-moralizante) a
espacios hasta ahora inexplorados. Porque como recuerda Paliero, en este modelo de Derecho Penal que se
dirige al “homo humanisticus” que es “sensible” a la pena, no tiene cabida la responsabilidad criminal de las
personas juridicas por ser algo ajeno a las categorias del espiritu, debiendo ser existencialmente rechazada
como algo irritante y capaz de producir en el Derecho Penal mismo una crisis de identidad.

Sin embargo, las necesidades sociales son cambiantes y las categorias dogmaticas y
culturales deberian adaptarse a esas nuevas situaciones: lo mismo que el Derecho Penal
tradicional se abrié (con todas las garantias) al Derecho Penal de inimputables adultos
renunciando al principio de culpabilidad y sustituyéndolo por el de proporcionalidad
(dando entrada en el Derecho penal a las medidas de seguridad) y lo mismo que el
Derecho Penal tradicional se abri6 (con todas las garantias) a la delincuencia de
menores renunciando a imponer las penas de los adultos, ahora deberia abrirse a
modelos racionalistas-pragmaticos que pensaran también en el “homo economicus” sin
renunciar a las garantias tradicionales del Derecho Penal (Paliero). Se trataria de
reconocer una nueva especialidad del Derecho Penal (el Derecho Penal de las personas
juridicas, vinculado al Derecho Penal economico —en el sentido amplio en el que lo
concibe Tiedemann) para el que se llevaria a cabo una ampliacion del sujeto del
Derecho Penal dando entrada al principio “Societas delinquere potest” (1) .

III. La ampliaciéon del sujeto del Derecho Penal en el ambito de la criminalidad econémica como
exigencia politico criminal.

A la ampliacion del sujeto del Derecho Penal se han referido Roxin en Alemania y Bacigalupo Saggese en
Espania al sefialar que una de las caracteristicas fundamentales del Derecho penal del siglo XXI va a ser la
ampliacion del sujeto a las personas juridicas, pues las formas sociales dafiosas de la criminalidad econémica
tienen su origen en empresas grandes y poderosas y no pueden afrontarse eficazmente sus peligros penando a
una sola persona fisica que puede facilmente ser reemplazada. Y es que, aunque la persona fisica vaya a seguir
siendo el sujeto principal del Derecho Penal, el Derecho Penal de la persona fisica, por si solo, no esta en
condiciones de asumir los retos que supone la criminalidad organizada y econémica. Las sociedades mercantiles
juegan un papel fundamental, de modo que so6lo su castigo asegura una eficaz prevencion de los hechos
socialmente dafiosos que realicen (Tiedemann). En definitiva, y expresado con palabras del Consejo General del
Poder Judicial (2006) “ante el incremento de la delincuencia organizada y la utilizacioén de personas juridicas en
la comision de hechos delictivos, es preciso adoptar medidas eficaces para prevenir y combatir este tipo de
fendmenos, desarrollando programas que incluyan medidas de cardcter penal sobre las actividades o la
estructura de las personas juridicas”. Y es que la tesis de la ficcion, en la actualidad, cuando existen
sociedades con mas poder que los Estados (“corporate power”) , es de escaso poder de conviccion. Ya no se
puede mantener mas la tesis de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas alegando que su
existencia es puramente ficticia, como una construccion juridica, como algo creado por la ley, sin mayor
respaldo en la realidad. La mencionada tesis estd absolutamente abandonada y se entiende hoy que las
personas juridicas, lejos de ser puras ficciones, son una auténtica realidad social con una existencia distinta
de la de los miembros que la componen, y una voluntad también propia, constituyendo auténticos actores
econdmicos de un mundo globalizado y de la sociedad del riesgo.

Por ello, la responsabilidad criminal de las personas juridicas se ha propugnado desde
Naciones Unidas (“Global Compact” o “Pacto Mundial” para promover una
ciudadania corporativa global) y el Consejo de Europa (Recomendacion 18/88, de 20



de octubre, del Comité de Ministros de los Estados Miembros). También en el ambito
de la Unidon Europea son innumerables los Protocolos de Convenios, las Decisiones
Marco, y ultimamente las Directivas, en las que se obliga a los Estados miembros a
imponer a las personas juridicas sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias
de cardcter penal o administrativo, en el ambito de la proteccion de los intereses
financieros de la Union, los fraudes y falsificaciones de los medios de pago, la trata
de seres humanos, los delitos contra el medio ambiente, el trafico de drogas, los
delitos contra los sistemas informaticos, la contaminacion procedente de buques, la
explotacion sexual de niflos o el terrorismo. Por ello no debe extraiar que la
responsabilidad criminal de las personas juridicas est¢é admitida ya en los
ordenamientos juridico de los paises de nuestro entorno (Austria, Bélgica,
Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia, Holanda, Irlanda, Islandia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Noruega, Polonia, Portugal, Reino Unido, Suecia y Suiza). Se admite
también en el Corpus luris para la proteccion de intereses financieros la Union
Europea, en el Codigo Penal Tipo para Latinoamérica (desde la reunion de Panama,
1998) y, de una u otra forma, en numerosos paises latinoamericanos (Argentina,
Chile, Cuba, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Pert y Venezuela).

IV. La responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho Penal espaiiol

La introduccién de la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Codigo Penal espafiol se ha
llevado a cabo de forma progresiva. El primer paso lo supuso ya el CP-1995, que introdujo las llamadas
“consecuencias accesorias” del art. 129 CP. El segundo paso lo dio la LO. 15/2003, de 25 de noviembre,
que introdujo el art. 31, 2 CP que establecia que en los supuestos de actuacion en nombre o representacion
de una persona juridica, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, seria responsable
del pago de la misma la persona juridica en cuyo nombre actuo. El paso definitivo ha venido de la mano de
la LO. 5/2010, de 22 de junio que ha dado entrada definitivamente y sin tapujos a la responsabilidad
criminal de las personas juridicas en el Derecho Penal espaiiol admitiendo el principio ”Societas delinquere
potest” (art. 31 bis CP), precepto que entrara en vigor el dia 23 de diciembre de 2010.

1. Las primeras reformas
A. La introduccion de las “consecuencias accesorias” del antiguo art. 129 CP
a. El debate sobre su naturaleza juridica

Al movimiento de reforma a favor de la responsabilidad criminal de las personas juridicas se uni6 ya el
legislador espaiiol de 1995 al introducir las asi llamadas “consecuencias accesorias” del antiguo art. 129
CP. Establecia el precepto que los jueces y tribunales, en los supuestos previstos en el Codigo Penal,
podrian imponer, motivadamente, a las empresas, sociedades, fundaciones y asociaciones las siguientes
consecuencias accesorias: clausura de la empresa; disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion;
suspension o prohibicion de sus actividades o la intervencion de empresa para salvaguardar los derechos de
trabajadores o de los acreedores.

A. El art. 129 CP tuvo sobre la dogmatica penal espaiiola el efecto de un fuerte directo al menton.
Permitaseme el simil pugilistico, pero solo asi se puede explicar la reaccion de desconcierto y estupefaccion de
la doctrina frente a un precepto muy poco sorpresivo (por haber sido previsto sin excepcion en todos los
proyectos de Codigo Penal desde 1980).

Ello explica que la naturaleza juridica de estas “‘consecuencias accesorias” no estuviera nunca libre de
polémica. Asi, hubo autores que llevaron a cabo un profundo estudio del art. 129 CP, aunque sin entrar en
absoluto en el tema de la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias previstas en el mismo; otros las
consideraron instrumentos reparatorios civiles; otros se afanaron en demostrar que las consecuencias
accesorias del art. 129 CP no eran ni penas ni medidas de seguridad y, supuestamente demostrado esto, no
ofrecieron la mas minima pista sobre "qué eran" en realidad; no faltaron quienes consideraron a las
consecuencias accesorias como una tercera modalidad de sanciones penales "peculiares", hibridas o
inclasificables. También se defendi6 la oOptica procesal para calificar a las consecuencias accesorias de
"circunstancias accesorias de la sentencia condenatoria”, sin que falten quienes prefirieron distinguir entre la
teoria y la practica para afirmar que, en teoria, las consecuencias accesorias no eran ni penas ni medidas de



seguridad aunque, en la practica, su naturaleza de consecuencias accesorias a la pena principal hacia que
funcionaran como penas accesorias. Hubo también autores que las calificaron de consecuencias accesorias
"especiales" que, como el comiso, privaban a la persona fisica del instrumento peligroso que representa en sus
manos la persona juridica. Otros consideraron que las consecuencias accesorias del art. 129 CP no eran ni
siquiera sanciones (ni penales ni administrativas), sino simples consecuencias juridicas preventivas-
reafirmativas desprovistas de la naturaleza de sancion. No faltaron, por Gltimo, quienes consideraron que las
consecuencias accesorias eran medidas de caracter administrativo dada la imposibilidad de que las personas
juridicas realizaran acciones tipicas y antijuridicas. Ocho posiciones doctrinales totalmente divergentes.

B. Este desconcertante panorama dejo abierta la discusion sobre su auténtica naturaleza. Una discusion que no
se plante6 por puro deleite intelectual o dogmatico a modo de discusion sobre el sexo de los angeles, sino
porque la opcion que conllevaba tenia importantes consecuencias practicas y en la que habia que reconocer
que la cuestion no tenia una respuesta unica y verdadera (ya que era imposible acceder al ADN de las
consecuencias accesorias). En mi opinion, las consecuencias accesorias del art. 129 CP debian merecer la
consideracion de sanciones penales y, dentro de estas, incluirse en la categoria de las penas .Y era logico que
asi fuera: se trataba de sanciones impuestas conforme al Codigo Penal, por un juez penal, en el transcurso
de un proceso penal, como consecuencia de la realizacion de una infraccion penal, fundamentadas en la
necesidad (como la pena de la persona fisica), sobre la base del presupuesto de la culpabilidad de la
propia persona juridica y orientadas, como cualquier pena, a la prevencion, esto es, a prevenir la
continuidad de la actividad delictiva de la empresa (por utilizar terminologia del num. 3 del antiguo art.
129 CP) (de la misma opinion: Rodriguez Ramos, Bacigalupo Saggese, Carmona Ruano, Arroyo
Zapatero, Munioz Conde).

En cualquier caso, lo que no podia hacerse era vincular la cuestion dogmatica de si
nuestro Codigo Penal admitia o no la responsabilidad criminal de las personas juridicas
al dato de como llamara el legislador a las sanciones previstas para ellas, ya que la
dogmatica debe trascender este nivel (infimo) de razonamiento. Por ejemplo, que
nuestro Derecho Penal sea o no un Derecho Penal de culpabilidad no depende
precisamente de que la palabra “culpabilidad” aparezca o no en el Codigo Penal (ya que
aparecia solo una vez —art. 65, 3 CP-y, por cierto, mal empleada).

b. Aplicacion jurisprudencial del antiguo art.129 CP

1. El Tribunal Supremo espaiiol no ha dictado ninguna sentencia en la que haya sentado doctrina sobre el
antiguo art. 129 CP —un precepto que ha pasado practicamente desapercibido. Es maés: algunas sentencias
anecdoticas ponen de relieve la existencia de cierta desorientacion en esta materia (el Juzgado de Tafalla,
por ejemplo, condend al Ayuntamiento de Peralta como autor de la falta del art. 636 CP, como propietario
de un ciclomotor que circulaba sin seguro).

Los tribunales inferiores han aplicado las consecuencias accesorias del antiguo art.
129 CP tanto con caracter cautelar, como en sentencia, basicamente en cinco grupos
de delitos: delitos contra el medio ambiente, delitos relativos a la prostitucion, trafico
de estupefacientes, delitos contra la propiedad intelectual y asociacion ilicita (Silva
Sanchez).

2. En aplicacion del antiguo art. 129 CP, se establecio que la persona juridica debia ser parte en el proceso
penal con todas las garantias del imputado (SAP de Barcelona, Penal Sec. 5% de 1 de febrero de 2000 y
SAP de Segovia, Penal Sec. 1%, de 28 de junio de 2004). Ademas, para la adopcion de las consecuencias
accesorias como medidas cautelares, la jurisprudencia exigi6 el respeto a los principios de necesidad y
proporcionalidad. Ello se expresa en el AAN, Penal Sec. 4%, de 12 de enero de 1999 y en el AAN, Penal
Sec. 4%, de 26 de julio de 1999, relativos al caso del diario Egin, y se acoge en otras resoluciones de modo
explicito (AAP Barcelona, Penal Sec. 3%, de 25 de abril de 2000). Por su parte, el AAP Barcelona, Penal
Sec. 6%, de 25 de octubre de 2001 estimd el recurso de queja interpuesto contra la resolucion de imposicion
cautelar de la consecuencia accesoria de intervencion judicial de una sociedad, pues esta consecuencia
accesoria no admite en el art. 129 CP su imposicion cautelar por el Juez de Instruccion, sino solo en sede
de sentencia. Este Auto rechazo la cobertura que podria proporcionar al respecto el Decreto Ley 18/1969
de 20 de octubre, sobre Administracion judicial en caso de embargo de empresas al observar que habia
sido expresamente derogado por la disposicion derogatoria unica de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (Silva Sdnchez). Este habia sido el precepto sobre el que se sustentd la imposicion
cautelar de la Administracion judicial del Club Atlético de Madrid (AAN. de 7 de abril de 2000).



B. La reforma de 25 de noviembre de 2003

En linea de admitir la responsabilidad criminal de las personas juridicas se profundizo posteriormente en el
Derecho Penal espaiiol con la reforma operada por LO. 15/2003, de 25 de noviembre, que introdujo el art.
31, 2 CP, que establecia que en los supuestos de actuacion en nombre o representacion legal o voluntaria de
una persona juridica, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, seria responsable del
pago de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.

La finalidad del precepto -segun la Exposicion de Motivos de la LO. 15/2003- era la de
“ampliar sensiblemente la proyeccion de la responsabilidad criminal sobre las personas
Juridicas” y para ello “se aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas™: la
verdad es que estas expresiones no dejan lugar a dudas sobre cual era la voluntad del
legislador en el sentido de admitir la responsabilidad criminal de las personas juridicas.

2. La responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la reforma de la LO. 5/2010

Pero finalmente ha sido la reforma del Cdodigo Penal operada por la LO. 5/2010, de 22 de junio la que ha
dado entrada definitivamente, a las claras, y sin tapujos vergonzantes, a la responsabilidad criminal de las
personas juridicas en el Derecho Penal espaiol admitiendo el principio ”Societas delinquere potest” (art. 31
bis CP). El Preambulo de la reforma —sin duda ambiciosa- afirma en este sentido que “se regula de manera
pormenorizada la responsabilidad penal de las personas juridicas. Son numerosos los instrumentos juridicos
internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas
figuras delictivas donde la posible intervencion de las mismas se hace mas evidente (corrupcion en el sector
privado, en las transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion infantil, trata de seres
humanos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal o ataques a sistemas informaticos)”. La féormula elegida,
sin duda so6lo una de las posibles, y que entrara en vigor el 23 de diciembre de 2010, es la siguiente:

“En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho. 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 atendidas las concretas circunstancias del caso”.

El precepto establece una responsabilidad criminal directa por la propia accion y la propia culpabilidad de
la persona juridica. Ello se deduce, en primer lugar, del hecho de que la atribucion de responsabilidad
criminal a la persona juridica se realiza con total y absoluta independencia de que se identifique o no
(“levantamiento del velo”) a la persona fisica que ha actuado en su seno; se deduce también, en segundo
lugar, del hecho de que la culpabilidad de la persona juridica —a la que se refiere el legislador expresamente
y por ese nombre- sea total y absolutamente independiente de la culpabilidad de la persona fisica que realiza
el hecho de referencia o de conexion (art. 31 bis, 3 CP). Y se deduce, sobre todo, en tercer lugar, de una
interpretacion constitucionalmente conforme del precepto, ya que no es posible imponer una pena a una
persona juridica sin fundamentarla en un reproche frente a la misma (STC. de 11 de noviembre de 1991,
Cuerda Riezu).

Con la referencia a que “la responsabilidad penal de las personas juridicas sera
exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que
cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior,
aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella” se quiere indicar que el
sistema de responsabilidad que establece el Codigo Penal espaifiol no es el “sistema
vicarial”, un sistema que, para imputar a una persona juridica, requiere la previa
condena de la persona fisica que ha delinquido en su seno. En cualquier caso, del
precepto se deduce que la persona que realiza el hecho de conexion debe ser una
persona competente de la empresa. Y ahora habria que distinguir entre no saber quien
lo ha realizado (en cuyo caso cabe imputar por el hecho a la persona juridica) y no
saber cudl ha sido el hecho (qué es lo que ha pasado), en cuyo caso debe regir en



principio “in dubio pro reo”.
A. Los criterios normativos de imputacion

Asi las cosas es necesario preguntarse: ¢cudles son los criterios de imputaciéon de un delito a una persona
juridica? O lo que es lo mismo: ;cuales son las lineas fundamentales de la teoria juridica del delito de la
persona juridica? Pues bien: los criterios de imputacion de un delito a una persona juridica han sido ya
elaborados en buena medida constitucional, doctrinalmente y legislativamente en el ambito del derecho
comparado y de las instancias internacionales. Sin caracter monopolistico ni excluyente (también respecto
de las personas fisicas hay practicamente tantas teorias juridicas del delito como autores), y ofreciendo
solo una posibilidad interpretativa del art, 31 bis CP, es posible considerar que la responsabilidad criminal
de las personas juridicas exige:

1. Que una persona fisica (o varias integradas en un organo social), directivo o subordinado,
lleve a cabo el inevitable hecho de referencia (o de conexién) -firma documento, acciona la
llave o adopta el acuerdo- que realice un tipo penal.

2. Que ese hecho se pueda imputar (atribuir) a una persona juridica sobre la base de la
infraccion por parte de ésta del deber que le compete de garantizar un desarrollo licito de su
actividad.

Veamos esto con mas detenimiento y de forma paralela al esquema de la teoria juridica del delito de la
personas fisica ya que, dado su alto grado de elaboracién dogmatica, es conveniente aprovecharla, en la
medida de lo posible, para la elaboracion de la teoria juridica del delito de la personas juridica.

1. En primer lugar, es necesario comprobar [a imputacion como ilicito analizando la tipicidad del hecho.
A. La vertiente objetiva del tipo penal.

a. Es necesaria la existencia de una o varias personas fisicas competentes (directivos o subordinados,
individualmente o constituidos en 6rgano) vinculadas a la persona juridica. Para imputar un delito a una
persona juridica no basta solamente con que haya delinquido quien se encuentre en el vértice o en la cima de la
direccion de la misma. Si asi fuera, recuerda Paliero, se violarian los principios de personalidad de las penas y
de culpabilidad -ocurriria aqui algo paralelo a lo que impide que el art. 31 CP (que regula el actuar en nombre
de otro) pueda ser interpretado en el sentido de que de los delitos cometidos en el marco de una empresa
respondan sus directivos (STC. De 20 de julio de 1993).

b. La persona o personas fisicas competentes deben realizar la vertiente objetiva de un tipo penal de accioén
o de omision respecto del que esté prevista la responsabilidad criminal de las personas juridicas, con todos
los elementos (accidn, resultado, imputacion objetiva) exigidos, en su caso, por el tipo.

c. La persona competente debe haber infringido los deberes que le competen, no solo como ciudadano, sino
como miembro de la empresa. Significa esto que una accion de exceso no es expresion del poder de la persona
juridica ni puede ser finalidad de la sancion penal la evitacion de acciones de exceso que el autor lleve a cabo
con ocasion de su pertenencia a la organizacion: el delito de la persona juridica no se caracteriza por el
aprovechamiento del poder de la sociedad por parte del autor, sino por el contrario, por la influencia del autor
como consecuencia del poder de la persona juridica (v. gr. el sujeto comete una estafa en su propio beneficio
haciendo creer que actiia en nombre de la empresa). Con relacion a los 6rganos con pluralidad de miembros
debe regir la regla segtn la cual, cumplidos los restantes requisitos, la responsabilidad de la persona juridica
debe mantenerse aunque el autor del hecho haya vulnerado la divisién de competencias internas dentro de la
empresa (v. gr. el empleado falsifica la firma del directivo o se hace pasar por él).

d. Deben vulnerarse los deberes de la persona juridica en el ejercicio de las actividades sociales (giro de la
empresa), esto es, con el tipo de tareas propias de la persona juridica.

e. Es necesario que se actie en nombre o por cuenta de la persona juridica. La persona fisica debe haber
actuado en el seno de la persona juridica y dentro de su marco estatutario, pues solo de este modo se podra
afirmar que estamos ante el ejercicio de actividades sociales. Ello hara posible, ademas, que la accion de la
persona fisica aparezca en el contexto social como de la persona juridica.



f. Todo ello debe hacerse en interés de la persona juridica. Esta linea, que es la que prevalece en el campo
del Derecho Comparado, se ha defendido también en la doctrina por Schiinemann que destaca este criterio
como delimitador de la responsabilidad de la persona juridica. Distingue el autor citado entre la
criminalidad de empresa (delitos que se cometen para la empresa, lesionando bienes juridicos e intereses
externos) y la criminalidad en la empresa (delitos que se cometen en el seno de una empresa contra ésta,
contra otro trabajador o incluso contra un tercero —que puede ser la colectividad- en beneficio del autor),
sosteniendo que unicamente el primero de los casos es susceptible de generar la responsabilidad del ente
colectivo. Este criterio supone en definitiva trasladar en los criterios de imputacion la fenomenologia
criminal mas habitual en los delitos econdmicos donde es normal que se produzca un desdoblamiento
entre el autor del hecho de referencia y el sujeto titular de los intereses, que normalmente es una empresa.
No tiene sentido, por ejemplo, criminalizar a una empresa por la actividad de lavado de dinero que,
burlando los mecanismos de control de la misma empresa, realiza un empleado en beneficio propio.
Tampoco tiene sentido castigar a la empresa de alimentacion en la que un trabajador descontento con las
condiciones de trabajo, para perjudicar el crédito y buen nombre de la empresa, introduce en diversos
envases unos ratones o unas cucarachas.

La actuacion en beneficio de la empresa no debe entenderse en términos estrictamente econdémicos, sino
en el sentido de que la actividad delictiva facilite de algin modo el funcionamiento de la persona juridica
o la consecucion de su objeto social (actuacion en su interés). El beneficio para la persona juridica no
tiene que concretarse necesariamente (aunque serd lo mas probable y usual) en la obtencion de ventajas
financieras o ganancias econdmicas, bastando, v. gr. con la intencién de conseguir una posicion de ventaja
para evitar la libre competencia —se logra que la competencia retrase el lanzamiento de un producto- o con
la intencion de asegurar el funcionamiento o los objetivos de la empresa de una manera menos costosa,
por ejemplo, mediante la omision de medidas de seguridad para los trabajadores. En el enriquecimiento,
sin embargo, no se debe exigir necesariamente la existencia de una relacion funcional con el giro de
empresa ya que una de las finalidades de las sanciones a las personas juridicas es la de privarlas de las
ganancias ilicitamente obtenidas y, en este sentido, resulta indiferente que el beneficio esté o no
relacionado con el giro de empresa (se utilizan contenedores de muebles metalicos para introducir droga
en Espafia). Tampoco se debera excluir el enriquecimiento -sostiene Bacigalupo Saggese- si el hecho que
da lugar al enriquecimiento genera la responsabilidad de la persona juridica frente a terceros, es decir, si la
persona juridica incurre debido al hecho antijuridico en responsabilidad civil frente a terceros -aunque
algunos autores proponen en estos supuestos la posibilidad de que ello sea tenido en cuenta en el momento
de la determinacion de la pena.

El requisito se cumple con tal de que la accion tienda a la obtencion del beneficio,
siendo a este respecto irrelevante que el beneficio se haya obtenido o no
efectivamente.

B. La vertiente subjetiva del tipo penal.

La exigencia de dolo o imprudencia por parte de la persona juridica se deriva del principio de responsabilidad
subjetiva (art. 5 CP). La regla debe ser que la persona juridica respondera dolosamente o imprudentemente
segun el conocimiento (dolo) o desconocimiento evitable (imprudencia) de quien realiza el hecho de referencia
(art. 14, 1 CP). En el sistema del delito de la persona juridica, el dolo y la imprudencia son también problemas
de ilicito, no de culpabilidad y deben ser analizados con relacion al hecho de referencia realizado por la
persona fisica, ya que referir el dolo o la imprudencia a la persona juridica en si es ontoldogicamente imposible
(Bacigalupo Zapater).

La exigencia de dolo o imprudencia debe vincularse también al sistema de numerus
clausus en la punicion de la imprudencia (art. 12 CP). Si la persona fisica realiza un
hecho de referencia que lesiona de forma imprudente un bien juridico y el delito en
cuestion no es punible en su modalidad imprudente, aunque haya existido, ademas,
culpa in eligendo o in vigilando, el hecho debe permanecer impune para la persona
juridica. Con ello se evita tratar a la persona juridica peor que a la persona fisica.

2. En segundo lugar, es necesario comprobar la imputacion como culpabilidad. La culpabilidad de la
persona juridica requiere la comprobacién de que la persona juridica ha omitido -de forma contraria al
deber- la adopcion de alguna de las medidas de precaucion y de control (defecto de organizacién) que eran
exigibles para garantizar el desarrollo legal (y no delictivo) de la actividad de empresa. Se trata de que
alguien no ha prestado la debida y razonable diligencia, conforme a las circunstancias del caso, para aplicar las
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medidas técnicas, organizativas y personales fundamentales para impedir la realizacion de los hechos (tanto de
los superiores como de los subordinados).

Ni de la Exposicion de Motivos de la LO. 5/2010, ni del tenor del art. 31 bis CP, se
deduce —ni se podria deducir constitucionalmente- que el sistema de doble via o de doble
entrada previsto en el precepto (segun se trate de personas que tienen poder de
representacion en la persona juridica o de los empleados) tiene por finalidad establecer
una responsabilidad objetiva, en el primer caso, y otra responsabilidad culpabilistica, en el
segundo. En realidad, como veremos, esa doble via tiene por finalidad (en las Decisiones
Marco) establecer para la persona juridica una responsabilidad mas grave para los casos
en los que el hecho de referencia ha sido realizado por directivos de la persona juridica y
menos grave cuando los han realizado los empleados. Por ello, la culpabilidad de la
persona juridica (“el no haber ejercido la persona juridica el debido control” en términos
legales) es un elemento comiin aplicable y exigible a en las dos vias: tanto en los casos en
los que el hecho de referencia lo realiza un empleado, como en aquellos otros en los que el
hecho de referencia lo realiza una persona que ostenta en la persona juridica un poder de
representacion o de direccion (ya que éstos también deben estar sometidos al debido
control). Dicho de otra forma: la culpabilidad de la persona juridica exige también que no
se hayan previstos mecanismos de control para controlar a los controladores.

No puede considerarse que ha existido un déficit organizativo en los casos en los que el deber de vigilar el
funcionamiento y la observacion de los modelos de diligencia ha sido confiado a una empresa cualificada
externa o a un organismo de la persona juridica dotado de poderes autonomos de iniciativa y control; cuando no
ha habido omision del deber de vigilancia ni ésta ha sido insuficiente por parte de los encargados de controlar la
legalidad de la actividad de la empresa; cuando el hecho se ha llevado a cabo burlando fraudulentamente el
control de legalidad llevado a cabo por los superiores; cuando los 6rganos de direccion de la persona juridica
han actuando ilicitamente pero con error de prohibicion invencible (por haber sido mal asesorados tras solicitar
un informe juridico sobre sus posibilidades de actuacion); cuando quien realiza el hecho de referencia no ha sido
elegido por la persona juridica sino impuesto por un tercero (v. gr. en el curso de una intervencion judicial);
cuando el hecho se ha llevada a cabo en contra de las ordenes de respetar la legalidad impartidas por los
superiores o cuando la persona juridica no es tal y si s6lo una organizacion ilicita o un grupo criminal (Nieto
Martin). Naturalmente, la gravedad de la culpabilidad es graduable por lo que no es lo mismo, en lo que a la
falta de adopcion de medidas de precaucion se refiere, no haber sido conscientes de su necesidad, no haberlas
adoptado por considerarlas equivocadamente innecesaria, que las adoptadas hayan resultado insuficientes o no
haber ejercido las previstas para hacer posible la comision del delito.

No obstante, no existiria culpabilidad de la persona juridica cuando las medidas de
precaucion se han evitado intencionadamente con caracter general para hacer posible o
facilitar la comision de hechos delictivos. En estos casos, que NietoMartin ha considerado
como de inimputabilidad de la persona juridica, en realidad, no estamos ante auténticas
personas juridicas (o empresas) que delincan, sino ante asociaciones ilicitas que deben
simplemente disueltas (art. 520 CP).

Significa esto que el dominio del hecho o la infraccion del deber (respecto del tipo objetivo) y el dolo y la
imprudencia (respecto del tipo subjetivo) son cuestiones que tiene que analizarse respecto de la accion de la
persona fisica que realiza el "hecho de referencia" (o de conexion). Por el contrario, la culpabilidad (de la
persona juridica) se refiere siempre al momento en el que dejaron de adoptarse de forma contraria al deber
las medidas tendentes a garantizar la legalidad de la actividad de la persona juridica. Solo en este sentido se
puede decir que la persona juridica sea garante -estaba obligada a conjurar peligros- y solo en este sentido
puede decirse que la persona juridica infringié un deber -no hizo lo que estaba obligada a hacer. Pero de ello
no puede deducirse ni que los delitos de empresa sean delitos de infraccion de deber ni que respondan a la
estructura tipica de los impropios delitos de omision, con todas las consecuencias dogmaticas que de ello
derivarian.

En la medida en que la culpabilidad de la organizacién sea un presupuesto para la responsabilidad criminal de la
persona juridica, la cuestion estard vinculada a los protocolos de minimizacién de riesgos delictivos, a los
codigos de ética y conducta empresariales, a los modelos de organizacién a los protocolos de evitacion de
desviaciones de riesgo (Paliero), a los codigos de prevencion (Nieto Martin) o a los programas de cumplimiento
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efectivo —en definitiva, a la denominada “responsabilidad social corporativa”. Y es que, en todo caso, para
prevenir los riesgos de imputacion, esto es, para prevenir la aplicacion del art. 31 bis CP se requerird, en opinion
de Bacigalupo Zapater, que las personas juridicas organicen un sistema/gabinete de control preventivo interno o
externo (tipo Ombudsmannn) de juridicidad de la actuacion de los 6rganos directivos y de las personas a ellos
subordinadas (programas de cumplimiento o “compliance programme”) dirigido por un responsable
(“compliance officer”) con funciones de vigilancia, asesoramiento, advertencia y evaluacion de los riesgos
legales de gestion seglin los standars de conducta nacionales e internacionales.

Y es que en la actualidad, el riesgo de negocio de la empresa no se limita a las
posibilidades de competir con éxito en el marcado, sino que se le agrega ahora el riesgo
de responsabilidades juridicas o normativas. Y esta nueva vision del riesgo da lugar a
la problematica a la que se refiere el conjunto de cuestiones sintetizado modernamente
bajo la rabrica de Compliance o de Hafungsvermeidung im Unternehmen, es decir,
prevencion de riesgos de responsabilidad empresarial por incumplimiento de
regulaciones legales altamente complejas en el ambito civil, administrativo y penal. La
cuestion puede incluso trascender los aspectos juridicos y alcanzar a los éticos, pues se
piensa que la vida economica y empresarial debe estar basada en valores morales y que
las empresas tiene una responsabilidad social y moral (Bacigalupo Zapater) y cuyo
incumplimiento ha sido en buena medida la causa de la crisis que actualmente vive la
economia global.

El Corporate Compliance es un protocolo o mecanismo integrado estatutaria, organica y jerarquicamente
en la sociedad para ejercer el “debido control” (evitar conductas indeseables) de sus directivos y
empleados, con la finalidad de aminorar los riesgos de que la empresa incurra en responsabilidad
criminal. Surge como respuesta a la cada vez mayor cantidad de exigencias éticas y legales que numerosas
entidades publicas o privadas imponen a los operadores del mercado, bien en forma de leyes bien en forma
de recomendaciones de buen gobierno. Con el Corporate Compliance, la empresa se autoimpone una serie
de obligaciones para dar satisfaccion a dichas normas. Hasta ahora, ya contdbamos con algunas normas
sectoriales que exigian formas parciales de compliance, por ejemplo, en materia de blanqueo de capitales.
Sin embargo, nunca en Derecho espafiol va a existir un deber de cumplimiento tan amplio como el que se
va a derivar del art. 31 bis CP, ya que va a abarcar practicamente todas las areas posibles de la actividad
empresarial. Existen dos modalidades de Corporate Compliance: el preventivo (para evitar que la empresa
incurra en responsabilidad criminal) y el reparativo (para, una vez cometido el delito, atenuar la pena que
le corresponde a la empresa)

Es licito y légico, desde luego, que las personas juridicas intenten no incurrir en
responsabilidad criminal evitando déficits organizativos. Pero en tanto esta labor se
delegue en un 6rgano interno de la persona juridica o externo (contratado por ella),
debe tenerse en cuenta que si bien es cierto que el acto de delegacion constituye una
nueva posicion de garantia sobre la persona en la que se delega, la delegacion en si
no cancela la posicion de garantia que ostentaba el delegante. Por el contrario, el
delegante mantiene una posicion de responsabilidad residual (resto de su posicion
originaria de responsabilidad) en la medida en que también retenga algunas
competencias. Ello dard lugar a la apreciacion de algunas hipotesis de
responsabilidad cumulativa del delegante y del delegado, éste ultimo en base a las
competencias asumidas (asuncion de funciones de control de riesgos) y el primero
con base en las competencias retenidas.

B. Caracteristicas del sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Derecho
Penal espaifiol

1. Se trata de un sistema de responsabilidad criminal acumulativa. Esto es, la responsabilidad criminal de
las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas que actuen en su seno, ni a la inversa, ya que la
responsabilidad criminal de las personas juridicas no tiene por finalidad, ni esta pensada, para evitar la
asignacion de responsabilidades individuales en estructuras jerarquicamente organizadas y complejas (como
es la empresa).

Légicamente, cuando se trate de delitos especiales, la autoria de la persona fisica que
actie como administrador o en representacion de la persona juridica exigird la
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aplicacion del art. 31CP.

2. Como hemos visto, se trata de un sistema de responsabilidad criminal directa. Por ello, la
responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se constate la comision de un
delito por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el art. 31 bis, 1, ain cuando la concreta persona
fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.
Ademas, 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 que excluyan su
culpabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la
justicia, no excluira la responsabilidad penal de las personas juridicas (arts. 31 bis, 2 y 3 CP).

Precisamente por ello, la persona juridica puede ser perseguida a través de una denuncia
o una querella dirigida s6lo contra ella, esto es, sin necesidad de dirigir dicha denuncia
o querella, al mismo tiempo, contra alguna de las personas fisicas a las que se refiere el
art. 31 bis CP.

3. El catalogo de posibles sujetos activos es limitado ya que las disposiciones relativas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e
institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los
partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras
que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles
Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdémico general. En estos
supuestos, los organos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad penal en el caso de
que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o
representantes con el propoésito de eludir una eventual responsabilidad penal (art. 31 bis, 5 CP).

En mi opinioén, y por lo que a partidos politicos y sindicatos se refiere, la exclusion no
abarcaria a las empresas participadas por ellos.

4. Es un sistema de numerus clausus. Desde luego el legislador pudo haber optado por permitir que cualquier
delito de nuestra legislacion penal pudiera ser cometido por una persona juridica, estableciendo al efecto
una tabla de equivalencia de penas (Rodriguez Ramos). Sin embargo se ha procedido justamente al
contrario, por lo que solamente se puede exigir responsabilidad criminal a las personas juridicas respecto de
un reducido numero de delitos (vinculados basicamente al Derecho Penal econdmico) previstos
expresamente en el Codigo Penal. Salvo error u omision, se trata de las siguientes figuras delictivas: trafico
ilegal de 6rganos humanos (156 bis); trata de seres humanos (177 bis); prostitucién y corrupcion de menores
(189 bis); descubrimiento y revelacion de secretos (197); estafa (251 bis); insolvencias punibles (261 bis);
dafios informaticos (264); delitos contra la propiedad intelectual, el mercado y los consumidores (288);
lavado de dinero (302); delitos contra la hacienda Publica y la Seguridad Social (310 bis) ; delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros (318 bis); delitos urbanisticos (319); delitos contra los recursos
naturales y medio ambiente (327 y 328); delitos relativos a la energia nuclear y las radiaciones ionizantes
(343); delitos relativos a las sustancias que pueden causar estragos (348); delitos contra la salud publica
(369 bis); falsificacion de tarjetas y cheques (399 bis); cohecho (427); trafico de influencias (430) y
corrupcion de funcionarios publicos extranjeros e internacionales (445). Respecto de las organizaciones
criminales (570 quater), se prevé su disolucion y, ademas, en su caso, se entiende que una vez disueltas, la
imposicion de cualquiera otra de las “consecuencias” del art. 31 bis (se entiende que de las penas del art. 33. 7
CP), lo que en algunos casos (suspension de actividades, clausura de locales, intervencion judicial) no parece
tener excesivo sentido. No se prevé la responsabilidad criminal de las organizaciones terroristas ya que
éstas, seglin la exposicion de Motivos de la LO. 5/2010, no son realmente «asociaciones» que delinquen,
sino agrupaciones de naturaleza originaria e intrinsecamente delictiva, carentes en muchos casos de forma o
apariencia juridica alguna, o dotadas de tal apariencia con el exclusivo proposito de ocultar su actividad y
buscar su impunidad.

Aunque no se prevea expresamente la aplicacion del art. 31 bis CP, la referencia a
“establecimientos” o “locales” en los delitos de venta de nifios (art. 221 CP) y
receptacion (arts. 298 y 299 CP) lleva a pensar que en ellos, siempre que se cumplan los
requisitos del mencionado precepto —que deben entenderse exigibles tdcitamente- es
posible exigir responsabilidad criminal a las personas juridicas. No ocurriria los mismo —
sin que se acierte a comprender la razon- en los delitos de manipulacion genética (art. 162
CP), alteracion de precios en concursos y subastas publicas (art. 262 CP), resistencia a
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entidades u organismos inspectores (art. 294 CP) y delitos contra los derechos de los
trabajadores (art. 318 CP), donde el Cddigo Penal s6lo contiene una referencia expresa al
art. 129 CP (reformado).

Se echa en falta también que no se haya hecho referencia al homicidio y las lesiones, al menos imprudentes (que
se pueden derivar de accidentes laborales); al aborto y la omision de socorro (por lo que se refiere a los posibles
comportamientos ilicitos de las sociedades médicas); a los delitos contra el honor (vinculados en muchas
ocasiones a las empresas de los medios de comunicacion); a la apropiacion indebida y, también a modo de
ejemplo, a los delitos de prevaricacion (en todas sus modalidades) ya que, aunque se trata de delitos especiales
en los que la autoria exige unos requisitos que nunca van a concurrir en una persona juridica, ésta si puede
responder en los mismos, a través de una extension de la tipicidad, como participe (v. gr. como inductora)
(Rodriguez Ramos).

5. El sistema cuenta con su propio catdilogo de penas. Se opta en este punto por el sistema claramente
predominante en el Derecho comparado y en los textos comunitarios objeto de transposicion, segun el cual
la multa es la pena comun y general para todos los supuestos de responsabilidad, reservandose la imposicion
adicional de otras medidas mas severas solo para los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas
fijadas en el articulo 66 bis. Debe tenerse en cuenta que cuando una persona juridica comete un delito, debe
ser castigada en todo caso con una pena. Aunque para la determinacion de dicha pena se admite cierto
arbitrio judicial (eleccion de la pena, duracion de la misma, etc.), el castigo en si de la persona juridica no es
facultativo. Por utilizar terminologia legal, la expresion “podra imponer” del antiguo art. 129 CP ha dejado
su lugar a la de “se le impondra” en los tipos de la Parte Especial.

En particular, el art. 33, 7 CP establece las penas que se pueden aplicar a las personas juridicas (penas todas
ellas graves y a las que, en un lapsus, el art. 570 quater llama “consecuencias”). La pena de multa puede ser
proporcional o impuesta por el sistema de dias multa. Cuando se impone con arreglo a este Gltimo sistema,
el maximo es de 5 afios-multa con cuotas diarias que oscilan entre los 30 y los 5.000 euros, lo que significa
que el maximo de pena que se puede imponer por el sistema de dias multa es de 9.000.000 de euros
(1.500.000 millones de las antiguas pesetas). Un maximo quizas demasiado bajo si se tiene en cuenta la
gravedad de las multas que puede imponer la Administracion Publica: por ejemplo, el art. 56 de la Ley
10/2010, de prevencion del Blanqueo de Capitales permite imponer multas cuyo importe maximo podra
ascender hasta el 5 % del patrimonio neto del sujeto obligado, el duplo del contenido econémico de la
operacion, o 1.500.000 euros.

Las restantes penas son para casos cualificados mas graves (la disolucion de la persona juridica, la
suspension de sus actividades, la clausura de sus locales y establecimientos, la prohibicion de realizar en el
futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito, la inhabilitacién
para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios
e incentivos fiscales o de la Seguridad Social y la intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores).

El art. 53, 5 CP establece que podra ser fraccionado el pago de la multa impuesta a una
persona juridica, durante un periodo de hasta cinco afios, cuando su cuantia ponga
probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o el mantenimiento de los puestos de
trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés general. Si la persona
juridica condenada no satisficiere, voluntariamente o por via de apremio, la multa impuesta
en el plazo que se hubiere sefialado, el Tribunal podré acordar su intervencion hasta el pago
total de la misma. Es decir: el legislador espafiol ha sido muy cuidadoso para evitar que la
responsabilidad criminal de las personas juridicas pueda afectar a terceros no implicados en
la actividad delictiva. 1. Los derechos de trabajadores y acreedores se salvaguardan con la
pena de intervencion de la empresa o el fraccionando el pago de la pena de multa cuando
su cuantia ponga en peligro la supervivencia de aquella o la estabilidad de los puestos de
trabajo. 2. Los derechos de los accionistas se protegen a través de la accion social o
individual de resarcimiento por el incumplimiento de los deberes de diligencia, fidelidad y
lealtad de los administradores respecto de la sociedad (art. 133 LSA). 3. Los derechos de
los terceristas (el propietario del local que se clausura a la empresa arrendataria) se
protegen (evitando la “sancién de local”) ya que, v. gr., se otorga al arrendador la facultad
de resolver de pleno derecho el contrato de arrendamiento (art. 35 LAU).

También se ha deslizado en la reforma alguna falta de coordinacion en el establecimiento de las penas. Por



14

ejemplo, respecto del delito fiscal, mientras que la pena que corresponde a la persona fisica que realiza el hecho
de referencia es de multa del tanto al séxtuplo de la cantidad defraudada (art. 305 CP), la pena que le
corresponde a la persona juridica por el mismo hecho es de multa del doble al cuadruple de la cuantia
defraudada (art. 310 bis CP). Esta disparidad penoldgica puede ser corregida en parte, de todos modos, a través
de la aplicacion de la clausula atenuatoria del art. 65, 3 CP.

Puede plantearse, por ultimo, la cuestion de hasta qué punto este sistema de sanciones (penales) es mas
grave que el que tradicionalmente se ha venido aplicado a las personas juridicas por el Derecho
Administrativo sancionador. Y la respuesta no es facil. Por una parte, hay penas, como la disolucién de la
persona juridica (la “pena de muerte” de la persona juridica), cuya aplicacion resultaba extraordinaria en el
ambito del Derecho Administrativo sancionador y sigue resultado extraordinaria en el ambito del Derecho
Penal; sin embargo, empeora la percepcion social (simbolica) de la gravedad y trascendencia de los actos
ilicitos de las personas juridicas, y que los mimos dejaran de ser simples infracciones administrativas para
pasar a constituir auténticos crimenes o delitos (y criminal o delincuente la empresa que los realiza); no
obstante, si cabe resefiar una menor gravedad de las penas de multa que pueden sufrir las personas
juridicas conforme al Codigo Penal (si se las compara con las administrativas) y un sistema sancionatorio
judicial, en principio, mas garantista que el procedimiento sancionador administrativo.

6. Para la individualizacion judicial de la pena, el art. 66 bis CP obliga a tomar en consideracion los
siguientes criterios: a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.
b) Sus consecuencias econémicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores. ¢) El
puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u drgano que incumplié el deber
de control. Agravan la responsabilidad criminal de la persona juridica las siguientes circunstancias: a) Que
la persona juridica sea reincidente. b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la
comision de ilicitos penales. Se entendera que se esta ante este ultimo supuesto siempre que la actividad
legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal. c) Que se esté ante el supuesto de
hecho previsto en la regla 5.* del primer nimero del articulo 66 (cuando concurra la circunstancia
agravante de reincidencia con la cualificacion de que el culpable al delinquir hubiera sido condenado
ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el mismo titulo de este Cdédigo, siempre que
sean de la misma naturaleza).

El hecho de que el legislador no haya hecho una remisioén expresa a la Seccion 1* del
Capitulo II del Libro I CP no significa que en los delitos de las personas juridicas no
quepan las formas imperfectas de ejecucion (tentativa) o la coautoria y la participacion
criminal. Ambas cosas seran posibles (la estafa no llega a consumarse o el vertido
contaminante lo llevan a cabo conjuntamente dos empresas) y se penaran conforme a
las reglas generales.

7. Al mismo tiempo, se prevé que en el delito de la persona juridica puedan concurrir circunstancias
atenuantes de la responsabilidad criminal. En este sentido, el art. 31 bis, 4 CP establece que sdlo podran
considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas el haber
confesado la infraccion, el haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas nuevas y
decisivas, el haber reparado o disminuido el dafio causado por el delito y el 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.

La referencia a que “solo podran considerarse” circunstancias atenuantes las previstas
en el art. 31 bis 4 debe interpretarse en el sentido de que solamente esas son las
circunstancias atenuantes que prevé expresamente el legislador para las personas
juridicas, pero sin que quede excluida la posibilidad de aplicar “otras” atenuantes. Y
es que, en primer lugar, no tiene sentido que para las personas juridicas se impida la
aplicacion de la analogia a favor del reo; en segundo término, seria discriminatorio
tratar peor a las personas juridicas que a las fisicas e impedir, por ejemplo, que se les
pudieran aplicar atenuantes como las de dilaciones indebidas o error de prohibicion
vencible; por ultimo, el legislador ordinario no tiene capacidad para derogar el
principio constitucional de culpabilidad para las personas juridicas: también respecto
de ellas la unica penal licita es la adecuada a la gravedad de su culpabilidad (y para su
medicion habra que valorar todas las circunstancias que concurran) .

8. Al objeto de evitar que la responsabilidad penal de las personas juridicas pueda ser burlada por una
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disolucion encubierta o aparente o por su transformacion, fusion, absorcion o escision, se contienen
previsiones especificas donde se presume que existe la referida disolucion aparente o encubierta cuando
aquélla contintie con su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores
y empleados, trasladandose en aquellos casos la responsabilidad penal a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida y extendiéndose a la entidad o entidades a que dé lugar la escision
(art. 130, 2 CP).

9. Respecto de la responsabilidad civil ex delicto, el art. 116, 3 CP establece que la responsabilidad penal de
una persona juridica llevara consigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el art. 110 CP
de forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos.

C. Funcionamiento practico del sistema

PROBADO Y ASi SE DECLARA: “Que la empresa FREM, S.A., dedicada a la elaboracién de productos
quimicos, venia atravesando desde mediados del afio ... una crisis econémica que se habia ido acentuando
a lo largo del afio .... Ante ello, el Consejo de Administracién de la empresa, en su reunién del dia .. de

.de ...... aprobo un plan de saneamiento y drastica reduccion del gasto que comprendia, entre otras
medldas la de dejar en suspenso la adquisicion de diez contenedores-cisterna de los que normalmente se
utilizaban para almacenar, en espera de su destruccion, determinados residuos toxicos producidos por la
empresa. En lugar de ello, se acord6 que cantidades importantes de dichos residuos (en cuya composicion
intervenia, junto a otros isoémeros, el lindano, producto cuya ingesta por aves y mamiferos produce la
muerte y, en cuanto a las personas, irrita la piel y los ojos y cuyo hipotético consumo puede producir
excitacion, posterior depresion y schock) fueran vertidos en un terreno préximo propiedad de la empresa.
Las caracteristicas del terreno en el que se realizoé el vertido —no analizadas previamente, y que era
permeable primero y después impermeable— determinaron que las filtraciones de los residuos toxicos
surgieran a modo de manantiales en el rio X, produciendo en el mismo una importante contaminacion y la
consiguiente y elevada mortandad de peces. Los vertidos fueron ordenados a mediados de ..... de .......
por Julian N. N., Director de la explotacion, siguiendo instrucciones recibidas de Mateo N. N., Consejero
Delegado y Director General de la empresa FREM, S.A. y fueron ejecutados materialmente por los
trabajadores de la empresa Javier N. N., Jesis N. N. (conductores), Prudencio N. N. y Rodolfo N. N.
(encargados de la manipulacion de residuos), conociendo todos ellos el dafio que de su forma de proceder
podia derivarse. El Consejo de Administracion de dicha empresa (del que surgi6 originariamente la orden
de realizar los vertidos) esta integrado por siete miembros que, en la reunion de ... de ...... de ....... ,
votaron del siguiente modo: Bruno N. N., Presidente del Consejo de Administraciéon, Simeén N. N.,
Rosario N. N. y Paulino N. N. votaron a favor del acuerdo; Antonio N. N. vot6é en contra del acuerdo
formalizando su disensioén por escrito en el libro de actas; José Luis N.N. se abstuvo. Manuel N. N. no
asisti6 a la reunién por encontrase enfermo. Ni Antonio N. N., ni José Luis N. N. denunciaron o
impugnaron el acuerdo del Consejo de Administracién del que formaban parte. Manuel N. N. tampoco lo
hizo ya que tuvo conocimiento del mismo una vez realizado el vertido”.

La responsabilidad criminal de los ejecutores materiales del hecho, de los mandos
intermedios que trasmitieron las 6rdenes y de los directivos que las dieron no
necesita ser fundamentada, en ningun caso, en el art. 31, 1 CP —actuacion en
nombre de otro- al ser el delito ecologico un delito comun. Se trata de un caso de
coautoria ya que cuando se aprovechan las estructuras jerarquicamente organizadas
para cometer delitos, con division de funciones, teniendo unos el papel de disefar el
hecho, otros de trasmitirlo y otros de ejecutarlo, cada uno cumpliendo su rol o
funcién dentro de la estructura organizada, con conocimiento de que con su conducta
se producira la lesion del bien juridico, es dificil negar, en cada una de esas fases, el
dominio del hecho y que el mismo se ha realizado “conjuntamente” (art. 28, 1 CP)
(Marin de Espinosa Ceballos). En la realizacion de delitos fraccionadamente, el
hombre de atras o dirigente que planifica y emite la orden domina el hecho porque
configura su ejecucion, igual que el que la trasmite, siempre que tenga mando de
decision o funciones directivas, porque ambos determinan el desarrollo del hecho
desde el inicio de la accion hasta su consumacion. Finalmente, el que ejecuta el
hecho, cumpliendo la orden emitida por el directivo y con conocimiento de su
ilicitud, también tiene el dominio del hecho. Por consiguiente, en las estructuras
jerarquicamente organizadas, si concurren las caracteristicas sefialadas, todos
deberan responder como coautores. En este caso concreto, y teniendo presente que
todos los consejeros tienen posicion de garante en virtud de la configuraciéon de su
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organizaciéon, hay que afirmar que los distintos miembros del Consejo de
Administracion deberian responder del siguiente modo: los miembros que votaron a
favor del acuerdo delictivo -Bruno (Presidente), Simeén, Rosario, Paulino-
responderan como coautores de un delito del art. 325 del CP. El miembro que vota en
contra —Antonio- pese a que lo haga constar en el acta, al tener posicion de garante
especifica, respondera (art. 11 CP) como autor de un delito de del art. 325 CP. El
miembro del Consejo de Administracion que se abstiene —Luis- respondera de la
misma forma, ya que el sentido del voto es irrelevante para imputar el acuerdo
colegiado porque éste representa una unica voluntad: la de la empresa. Esto es: solo
puede quedar exento de responsabilidad el consejero que impida la ejecucion del
acuerdo (porque es garante de la produccion del resultado). Finalmente, el consejero
ausente a la sesion —Manuel- al ausentarse por una causa justificada -estaba enfermo-
y teniendo presente que desconoce el contenido del acuerdo delictivo, estara exento
de responsabilidad criminal (Marin de Espinosa Ceballos).

Pero lo verdaderamente importante es que dichas responsabilidades individuales no impiden tener que
analizar —sobre la base del art. 31 bis CP— la posible responsabilidad penal en la que haya podido
incurrir la propia empresa (la Sociedad Anénima FREM) en cuyo seno se ha llevado a cabo la actividad
delictiva. Para ello deben comprobarse los criterios de imputacion de un delito a una persona juridica
analizando si concurren los requisitos del art. 31 bis CP. En el presente caso esta probado que diversas
personas fisicas competentes (directivos y trabajadores) vinculados a FREM S.A. han realizado como
hecho de referencia la vertiente objetiva del tipo penal del art. 325 CP en el ejercicio de actividades
sociales (giro de la empresa) y en interés de FREM S.A.; todos los intervinientes sabian que con su
comportamiento creaban un peligro concreto de realizacion de la vertiente objetiva del tipo penal del art.
325 CP; no concurren causas que justifi quen el comportamiento y todo ello ocurre como consecuencia de
haberse omitido la adopcion de las medidas de precaucion y control que son exigibles para garantizar el
desarrollo legal de la actividad de empresa, no constando que FREM S.A. dispusiera de protocolos de
minimizacion de riesgos delictivos o de codigos de ética y conducta empresariales. En atencion a ello,
FREM S.A. es criminalmente responsable de un delito contra el medio ambiente (art. 327 CP) y debe ser
castigada con la pena de multa de uno a tres afios (minimo 10.800 euros y maximo 5.400.000 euros). De
conformidad con las reglas del art. 66 bis CP, los jueces y tribunales podran asimismo imponer a la
empresa FREM S.A. las penas previstas en las letras b) a g) del art. 33, 7 CP (disolucion; suspension de
actividades; clausura de locales; prohibicion de realizar actividades; inhabilitacion para obtener
subvenciones y ayudas publicas e intervencion judicial).

D. Valoracion global de la reforma

La reforma del Codigo Penal, en lo que a la responsabilidad criminal de las personas juridicas se refiere, merece
una valoracion global positiva. Analizaremos por separado lo que consideramos sus puntos fuertes (sus aciertos)
y sus puntos débiles (errores en los que parece haber incurrido).

a. Puntos fuertes de la reforma

a’. Desde el punto de vista politico criminal, la admision de la responsabilidad criminal de las personas juridicas
era necesaria para llevar a cabo un intento serio de lucha contra la corrupcion y la criminalidad econémica
organizada, maxime si se tiene en cuenta que la actual crisis economica tiene su origen en el “vacio de Derecho”
o en la desregulacion de las entidades y las operaciones financieras a nivel nacional e internacional, y que una
empresa que delinque no crea riqueza (o no lo hace de una forma asumible y sostenible).

b". La reforma da satisfaccion a los compromisos internacionales contraidos por Espafia en esta materia
(Naciones Unidas, Consejo de Europa, Union Europea).

c’. Desde una optica constitucional, la persona juridica responde por su propia accién y por su propia
culpabilidad —respetandose asi los principios de personalidad de las penas y de culpabilidad. Ni se responde por
el hecho de otro, ni la responsabilidad es objetiva.

d’. También merece una valoracion positiva la derogacion del art. 31, 2 CP ya que en el contexto de una
reforma que admite la responsabilidad criminal directa de las personas juridicas, este precepto carece de sentido.
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Por todo ello es deseable que el nuevo art. 31 bis CP no constituya, como el antiguo
art. 129 CP, un absoluto y rotundo fracaso de aplicacion que, en buena parte, fue
debido: 1) a la falta de tradicion juridica en Espafia en la exigencia de
responsabilidad criminal a las personas juridicas; 2) a la ausencia de doctrina y
orientacion por parte del TS —factor que ahora se corrige, como veremos; 3) a las
dudas y a la confusion provocadas por un debate académico que no ha estado a la
altura; 4) a la oscuridad del propio precepto.

b. Puntos débiles de la reforma
a. Sistema de doble via sin consecuencias practicas adecuadas.

El art. 31 bis CP establece lo que se conoce con el nombre de un sistema de “doble via”. En efecto, el precepto
diferencia segun se trate de un hecho realizado por los representantes o administradores de la persona juridica
que, por ejemplo, realizan un delito fiscal o de lavado de dinero (art. 31 bis, 1, inciso 1) o de un hecho realizado
por un subordinado al que no se ha controlado y que, por ejemplo, ha podido planificar y llevar a cabo un
vertido toéxico a un rio (art. 31 bis, 1, inciso 2). Esta “propuesta dualista” tiene su origen en las Decisiones
Marco de la Unién Europea, porque en las mismas se quiere diferenciar dos regimenes sancionatorios
diferentes: uno mas grave, cuando el hecho se ha realizado por directivos de la persona juridica, y otro menos
grave, cuando el hecho se ha realizado por otros empleados. Pero el caso es que esta diferencia penologica no
aparece recogida en la reforma de un modo congruente. Asi, en las propuestas de “Sanciones contra las
personas juridicas”, las Decisiones Marco suelen referirse, en primer lugar, a que “cada Estado miembro
adoptara las medidas necesarias para garantizar que a las personas juridicas consideradas responsables en
virtud de lo dispuesto en el apartado 1 del articulo X (delitos cometidos por los directivos) les sean
impuestas sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias, que incluirdn multas de caracter penal o
administrativo y podran incluir otras sanciones, tales como: a) exclusion del disfrute de ventajas o ayudas
publicas; b) inhabilitacion temporal o permanente para el ejercicio de actividades comerciales; c)
sometimiento a vigilancia judicial; d) medida judicial de liquidacion; e) cierre temporal o definitivo de los
establecimientos utilizados en la comision de la infraccion”. En segundo término, las Decisiones Marco se
refieren también a que cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para garantizar que a la
persona juridica considerada responsable en virtud de lo dispuesto en el apartado 2 del articulo X (delitos
cometidos por los empleados) le sean impuestas sanciones o medidas efectivas, proporcionadas y
disuasorias (en principio, de menor gravedad que las previstas en el apartado anterior).

No alcanza a colmar esta exigencia la prevision del art. 66 bis, 1* ¢) CP en el que se
establece, como criterio para determinar la gravedad de la pena, “el puesto que en la
estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u 6rgano que incumpli6 el deber
de control”. En primer lugar, porque el sistema de doble via no esta pensado para que el
juez pueda atenuar facultativamente la pena de los subordinados con relacion a la de los
superiores, sino para que aquélla sea siempre menos grave que ésta; en segundo término,
porque las personas que incumplen el deber de control son siempre personas competentes
del art. 31 bis, 1, inciso 1° y no del inciso 2° del precepto (que se refiere a las personas
sobre las que no se ha ejercido el debido control).

b’. Defectuoso desarrollo del sistema de numerus clausus.

Como hemos tenido ocasion de ver, resulta dudosa la normativa aplicable a las personas juridicas en los
delitos de venta de nifios y de receptacion. Por otro lado, se ha excluido la aplicacion del art. 31 bis CP —sin
duda por error- en los delitos de manipulacion genética, alteracion de precios en concursos y subastas publicas,
resistencia a entidades u organismos inspectores y delitos contra los derechos de los trabajadores (j!).

La tUnica forma de considerar que en estos delitos también puede exigirse
responsabilidad criminal a las personas juridicas —aunque limitada en el catalogo de
penas a imponer, ya que nunca se podria imponer la pena de multa- es entender que la
referencia al (nuevo) art. 129 CP no es a sus presupuestos (que son los “entes sin
personalidad™) sino a sus consecuencias juridicas, esto es, a sus sanciones. En todo
caso, aunque no se exija expresamente, por razones constitucionales, tacitamente seria
exigible la concurrencia de los requisitos del art. 31 bis CP.
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Por lo demas, el legislador parece haber olvidado incluir en el catalogo de delitos de los
que puede ser autora una persona juridica, algunos delitos ciertamente relacionados con
el Derecho Penal econdmico, como pueden ser, por ejemplo, los delitos de contrabando.
Respecto de las asociaciones ilicitas (art. 520 CP) se prevé la disolucion y, ademas, en
su caso, se entiende que una vez disueltas, la imposicion de cualquiera otra de las
consecuencias accesorias del art. 129 CP (apartados c) a g) del art. 33. 7), lo que en
algunos casos (suspension de actividades, clausura de locales, intervencion judicial) no
parece tener excesivo sentido.

No se prevé expresamente la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el delito de
quebrantamiento de condena para los casos en los que, por ejemplo, el administrador de una persona juridica
rompe los precintos y abre sus locales pese a haber sido clausurados estos por sentencia firme. Ello no
significa que el legislador desee la impunidad de esta conducta —ni que haya olvidado su tipificacion. Si no se
prevé la responsabilidad criminal de las personas juridicas en ese delito es porque al tratarse de un delito que
no es “especifico” de la actividad “propia” de la empresa, el legislador no ha considerado necesario incluirlo
en el catdlogo de numerus clausus (que, como hemos visto, se refiere exclusivamente a delitos econdémicos).

¢’. No se prevé la creacion del delito de “testaferria” como garantia del funcionamiento del sistema.

La reforma no ha creado el delito de “testaferria” (que si se preveia en el Proyecto de Ley Orgéanica de Reforma
del Codigo Penal de 2007). Se trata de una figura en la que destaca prioritariamente, no la responsabilidad
criminal de la persona juridica, sino la que se establecia para las personas fisicas (administradores de hecho o de
derecho) que abusaran del Derecho creando sociedades, empresas, asociaciones o fundaciones “pantallas” o
“fantasmas” para encubrir actividades ilicitas. A través de esta figura delictiva se intentaba constituir una
garantia del funcionamiento del sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas (Quintero
Olivares), ya que la impunidad de la conducta hace perder fuerza a cualquier sanciéon penal que se amenace o se
adopte respecto de dichas sociedades.

d’. Erronea y contraproducente prevision del “ne bis in idem”.

Aunque siempre es plausible que el legislador se preocupe por el principio de proporcionalidad de las penas, en
el caso del art. 31 bis, 2, in fine CP, dicha preocupacion resulta innecesaria, errébnea y contraproducente ya que
la desproporcion del castigo de un hecho valorada sobre la base de la acumulacién dos sanciones, exige que
dichas sanciones hayan recaido por los mismos hechos, con idéntico fundamento y sobre la misma persona. Y
eso no ocurrira cuando por los mismos hechos e incluso con idéntico fundamento se imponga una pena (de
multa) a una persona fisica y otra pena (también de multa) a una persona juridica (aunque se trate de una
sociedad mercantil con un solo socio) ya que, por definicion, en estos supuestos no puede existir identidad de
sujetos (ni de bolsillos con los que proveer al pago de la multa, dado que se trata de patrimonios juridicamente
diferentes). A la misma conclusion llegé el Consejo General de Poder Judicial cuando -en su Informe al
Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal de 14 de julio de 2006, y ante la misma prevision legislativa- afirmé
que “parece que con esto se pretende evitar, mas que la desproporcion entre la pena y la gravedad del hecho, la
posibilidad de incurrir en el bis in idem. Siendo la pena individual y personal, su proporcionalidad no se pondera
en funcion de las penas que se impongan a otros sujetos, como sucede en los supuestos de coautoria o de
coparticipacion, sino en si misma considerada. Asi, es evidente que a la hora de individualizar las penas de
multa a imponer a cada uno de los acusados, no se tiene en cuenta si la suma de todas ellas da un resultado
desproporcionado”.

No puedo compartir, por consiguiente, la tesis de Nieto Martin quien, en aras de la
salvaguarda del principio ne bis in idem, propone considerar inimputables a las empresas
con menos de 50 trabajadores y un unico accionista. El problema solo surgiria respecto de
aquéllas situaciones en las que pudiera existir una comunicacion entre los patrimonios de
la persona juridica y de las personas fisicas que la integren (sociedades colectivas y socios
colectivos de la sociedades comanditarias -art. 127 del Coédigo de Comercio). Pero estas
situaciones excepcionales no justifican la prevision del legislador, que carece de
fundamento en la generalidad de los casos.

e’. Ausencia de circunstancias eximentes de la responsabilidad criminal.
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No se prevén causas de exclusion de la responsabilidad criminal especificas para las personas juridicas como
seria, por ejemplo, la posible virtualidad excluyente de la previa adopcion de normas eficaces de prevencion de
delitos, ya que al contemplarse como atenuante (art. 31 bis, 4, d) CP), nada impediria que dependiendo de su
intensidad pudiera tener efectos eximentes. Se trataria de potenciar la utilizacion de Protocolos de minimizacion
de riesgos delictivos o Codigos de Etica y Conducta en la empresa. Concretamente, el Decreto Legislativo que
Disciplina la responsabilidad administrativa de las personas juridicas en Italia, establece en su art. 6 que “si la
infraccion se ha cometido (por sujetos que no estan en posicion cuspide), el ente no responde si se prueba que el
organo dirigente ha adoptado, antes de la comision del hecho, modelos de organizacion y de gestion idoneos
para prevenir las infracciones penales de la clase que se han verificado”.

f". Pobreza del sistema de penas aplicables.

El catalogo de penas aplicables a las personas juridicas se podria haber ampliado con las penas de amonestacion
publica o privada o publicacion de la sentencia. No se ha decidido tampoco el legislador por la prevision de
otras penas como las de caucion de conducta, la vigilancia judicial o la obligacion de adoptar medidas
especificas para eliminar las consecuencias de la infraccion que ha originado la responsabilidad (algunas de las
cuales estan previstas en determinadas Decisiones Marco).

g’. Ausencia de sustitutivos penales.

Se echa en falta por parte del legislador penal espafiol la prevision de alglin tipo de sustitutivo penal o de
mecanismo (v. gr. revision condicionada de la sancién) que permita en determinados casos dejar total o
parcialmente en suspenso durante algin tiempo la ejecucion de la pena impuesta a la persona juridica (o
sustituirla por otra) -medida que podria ir acompafiada de o6rdenes o reglas de conducta (modelo de los
paragrafos 6 y ss. de la Ley austriaca sobre responsabilidad criminal de personas juridicas de 2006).

La prevision del fraccionamiento del pago de la multa impuesta a una persona juridica (art.
53,5 CP) es una modalidad de ejecucion de la pena que no alcanza a conseguir los fines de
los sustitutivos paneles.

h’. Ausencia de un estatuto procesal-penal de la persona juridica.

En el ambito del Derecho Procesal Penal, la admision de la responsabilidad criminal de las personas juridicas
abre unas perspectivas amplisimas relacionadas con temas capitales del proceso penal (representacion,
capacidad en juicio, garantias del debido proceso, etc.). Sin embargo, la reforma no contempla ningln tipo de
prevision procesal para llevar a la practica la responsabilidad criminal de las personas juridicas. Tal ausencia
explico que el Consejo General de Poder Judicial, en su Informe al Anteproyecto de Ley Orgénica de Reforma
del Codigo Penal de 2006, pusiera de manifiesto la inadaptacion del conjunto de las instituciones procesales
penales al fenémeno de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Una reforma del Codigo Penal de esta
importancia debiera ir acompaiiada, se afirmaba, de una modificacion de la LECrim. que adaptara los procesos
penales al fenébmeno de la responsabilidad penal de las personas juridicas, al presentar unas peculiaridades
propias que presumiblemente van a plantear problemas a los Tribunales para los que seran insuficientes las
previsiones de la LECrim. y del derecho supletorio -la LECivil, principalmente.

Es cierto que normalmente, en todos los paises, las reformas penales para admitir la responsabilidad
criminal de las personas juridicas han ido acompafiadas de paralelas reformas procesales para procurar que
el sistema ofrezca soluciones a los problemas que esa nueva realidad plantea. En algunos casos, las
reformas fueron tremendamente parcas (el Derecho Penal francés se limitd a sefalar que las personas
Jjuridicas deben ser tratadas procesalmente, en la medida de lo posible, como si se tratase de personas
fisicas). En el polo opuesto, mucho mas detallados fueron los modelos de las leyes austriaca (Ley Federal
de 1 de enero de 2006) ¢ italiana (Decreto Legislativo de 8 de junio de 2001). Pero aun asi, debe
reconocerse que, aunque no sea imprescindible, la citada reforma procesal seria muy conveniente para
poder aplicar la reforma que se ha llevado a cabo, como lo demuestra el hecho de que los Jueces y
Tribunales hayan podido aplicar -recurriendo a principios y reglas generales- las previsiones sobre
responsabilidad criminal de las personas juridicas establecidas en los antiguos arts. 129 y 31, 2 CP con
todas las garantias constitucionales ((la persona juridica debia ser parte en el proceso penal con todas las
garantias del imputado, para la adopcion de las consecuencias accesorias como medidas cautelares, se
exigid el respeto a los principios de necesidad y proporcionalidad, etc.).
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Ante el silencio legal, cabe concluir que para el conocimiento de las causas contra las personas juridicas
rigen las normas generales: 1) en algunos casos, sera competente el Tribunal del Jurado (LO. 5/1995, de 22
de mayo): v. gr. para el conocimiento de los delitos de cohecho; 2) en los casos en los que el delito esté
conminado s6lo con la pena de multa, serdn competentes los Juzgados de lo Penal; 3) en los demas casos,
sera competente la Audiencia Provincial respectiva (art. 14, 3 LECrim.). En este caso, contra la sentencia
dictada por la Audiencia Provincial podra interponerse —y esto es una buena noticia- el recurso de casacion
ante la Sala 2* del Tribunal Supremo. Este extremo debe subrayarse ya que, estando la teoria juridica del
delito dela persona juridica en buena medida todavia por hacer, y siendo la jurisprudencia fuente material
(que no formal) del Derecho, los pronunciamientos del Tribunal Supremo sobre el particular van a resultar
de trascendental importancia.

i". Olvido de la transnacionalidad del fendmeno.

La reforma omite considerar que la responsabilidad criminal de las personas juridicas estd intimamente
vinculada a la prevencion de la delincuencia econémica y la corrupcion que son, basicamente, fendémenos
transnacionales y multinacionales.

Si tendemos —en la linea preconizada por Fernando de los Rios- a una comunidad de
hombres libres en una sociedad economicamente disciplinada, resulta imprescindible
el control de las operaciones econdmicas y financieras para prevenir los riesgos que
genera evitando que los mercados desplacen a los poderes publicos. Esto se hace ya a
nivel nacional a través de autoridades administrativas (Ministerio de Hacienda, Banco
de Espafia, CNMYV, etc.) y judiciales (ahora con mayor intensidad gracias a la
admision de la responsabilidad criminal de las personas juridicas). Pero a nivel
internacional (global), el tema estd basicamente desregulado, esto es, falto de Derecho
y disciplina. El Banco Mundial es solo un banco; el FMI no tiene capacidad
sancionadora. Por eso, lo mas cercano a esta disciplina de lo que disponemos hoy en
dia es lo que se denomina la “gobernanza global”, que no equivale a un gobierno
mundial, sino que es el resultado de un sistema internacional en el que pervive el
modelo de los Estados soberanos pero combinado con un conjunto de instituciones
multilaterales cuya capacidad decisoria sobre los temas internacionales varia
significativamente. Es en este ambito en el que deben encuadrarse los acuerdos de la
Comision Europea sobre el control de los mercados financieros o las
Recomendaciones del Comité de Expertos que ha dado lugar al Basilea-3. El futuro
no debe excluir, ademas, la creacion de Tribunales Penales Internacionales también
para la criminalidad econémica internacional.

No podia ir nuestro Codigo Penal tan lejos. Pero si al menos, considerando que son espafiolas las personas
juridicas constituidas y domiciliadas en Espana (arts. 28 Cciv. Y 15 Cco.), ha debido adoptar reglas de
Derecho Internacional Penal que disciplinaran la aplicacion del art 31 bis en el espacio ante los problemas
especificos que se pudieran presentar (en el entendimiento de que para el conocimiento de los delitos
cometidos por personas juridicas extranjeras en Espafia o en el extranjero y de los delitos cometidos por
personas juridicas espafiolas en el extranjero serian de aplicacion las reglas generales del art. 23 LOPJ).

V. El nuevo art. 129 y las entidades o agrupaciones carentes de personalidad juridica

Establecido un nuevo sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas, hubiera sido previsible
la derogacion del art. 129 CP. Sin embargo, no ha sido asi, dada la importante presencia que tienen en la
economia determinados entes sin personalidad juridica. Por ello, en su nueva redaccidn, el precepto
establece que en caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de
empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que,
por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis de este Codigo, el Juez
o Tribunal podra imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o
agrupaciones una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el
contenido previsto en los apartados c¢) a g) del articulo 33, 7 CP. Podra también acordar la prohibicion
definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita. Las consecuencias accesorias, concluye el
precepto, podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion
de la causa.
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A esto se anade (sistema de numerus clausus) que dichas consecuencias accesorias s6lo podran aplicarse a
las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Codigo lo
prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos o faltas por los que el mismo permite
exigir responsabilidad penal a las personas juridicas. De esta forma, las “consecuencias accesorias” del art.
129 CP se pueden aplicar a mas delitos que aquéllos en los que cabe la responsabilidad criminal de las
personas juridicas, ya que a los casos en los que estd prevista la aplicacion del art. 31 bis CP, hay que
sumar los supuestos en los que esta prevista la aplicacion especifica del art. 129 CP.

El precepto se refiere a una pluralidad de figuras juridicas entre las que cabe destacar: a) Los Comités
Ciudadanos (que se constituyen normalmente con fines altruistas); b) Las asociaciones de hecho (v. gr.
pefias o agrupaciones deportivas, grupo de amigos de la buena mesa que ponen un fondo comin —
administrado por un “secretario”— para irse a comer a lugares seleccionados por un “presidente”). c¢) Las
sociedades irregulares o sociedades en formacion (que se gestan en escritura publica, pero no llegan a
nacer por no inscribirse). Si pese a ello actian, se les aplican las normas de la sociedad colectiva (art. 16
LSA), no porque lo sean, que no lo son al carecer de personalidad juridica, sino a efectos de asignarles un
régimen juridico. d) Las sociedades de hecho, que se constituyen con un vicio de nulidad que les impide
tener personalidad juridica, pero que intervienen en el trafico juridico hasta que son declaradas nulas (sus
actos son validos para la proteccion de terceros). e) Las comunidades de bienes. A diferencia de la
sociedad mercantil, la comunidad de bienes no tiene personalidad juridica propia, esto es, no tiene mas
personalidad que la de los comuneros. Su constitucion —para la que hacen falta, al memos, dos
comuneros— puede hacerse en documento privado, salvo que se aporten inmuebles. La comunidad de
bienes, a la que s6lo pueden obligar los comuneros (al no poder hacerlo ella misma), responde frente a
terceros no solo con los bienes que posea, sino con el patrimonio personal de los comuneros si los bienes
comunes no fueran suficientes. Es decir, que cada comunero tiene una responsabilidad ilimitada (art. 392 y
ss. Cciv). Esta es la gran “desventaja” de la comunidad de bienes, junto a la ventaja de la economia de su
constitucion.

En particular, el art. 35.4 LGT considera que son entes sin personalidad juridica: las comunidades de
bienes a las que se refiere el Titulo III del Libro II del Cédigo Civil; las comunidades de propietarios en
régimen de propiedad horizontal, reguladas por la Ley 49/1960, de 21 de julio; las comunidades titulares
de montes vecinales en mano comin, conforme a la Ley 55/1980, de 11 de noviembre o la normativa de
las Comunidades Autonomas que en cada caso les resulte aplicable; las sociedades civiles sin personalidad
juridica; las herencias yacentes; los fondos de inversion previstos en la Ley 35/2003, de 4 de noviembre,
de Instituciones de Inversion Colectiva; las uniones temporales de empresas, conforme a la Ley 18/1982,
de 26 de mayo; los fondos de capital-riesgo, regulados por la Ley 1/1999, de 5 de enero; los fondos de
pensiones, que se rigen por lo dispuesto en el Real Decreto Legislativo 1/2002, de 29 de noviembre; los
fondos de regulacion del mercado hipotecario previstos en la Ley 2/1981, de 25 de marzo; los fondos de
regulacion del mercado hipotecario previstos en la Ley 2/1981, de 25 de marzo; los fondos de titulacién
hipotecaria, regulados en la Ley 19/1992, de 7 de julio; los fondos de titulacion de activos a los que se
refiere la disposicion adicional quinta de la Ley 3/1994, de 14 de abril y los fondos de garantia de
inversiones previstos en el articulo 77 de la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores.

Un ejemplo de comunidades de bienes lo constituyen, en efecto, las UTE (Uniones
Temporales de Empresas). Una UTE puede alquilar un local donde organizar su
actividad o concurrir a un concurso para la adjudicacion de una obra publica. Eso si,
en ambos casos no puede obligarse por si misma y si solo a través del representante
legal (gerente) de las empresas que la integran.

Todas las figuras juridicas indicadas tienen en comun que una pluralidad de personas, con un fondo
comun, intentan alcanzar un fin también comun asociandose de forma mas o menos estable. Pero tienen en
comun también su incapacidad para realizar acciones juridicamente relevantes y para actuar
culpablemente ya que, salvo a efectos fiscales, no existen como tales formalmente. Prueba de ello es que a
los entes sin personalidad juridica no se les pueda imponer —por la via del art. 129 CP— las
“consecuencias accesorias” de las letras a) y b) del art. 33, 7 CP (ni se les puede multar, ya que carecen de
un patrimonio propio, ni se las puede disolver, ya que no se les puede hacer perder una personalidad
juridica de la que carecen). Por ello se admite generalizadamente, por ejemplo, que cuando una UTE debe
ser sancionada de conformidad con el Real Decreto Legislativo 5/2000, de infracciones y sanciones en el
orden social, la sanciéon debe recaer sobre los comuneros (téngase en cuenta que una UTE no se obliga
contractualmente, sino que acta a través de un representante que lo hace en nombre de las empresas que
la integran). Por otra parte, dado que los entes carentes de personalidad juridica carecen de un patrimonio
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propio (cada comunero es titular de su aportacion y se beneficia de la comunidad en proporcion a sus
cuotas), es facil comprender que para imponer a uno de estos entes una consecuencia accesoria por la via
del art. 129 CP, no se puede exigir que concurran los requisitos de imputacion previstos en el art. 31 bis
para las personas juridicas (v. gr. no es posible que un comunero actie en interés de la comunidad de
bienes).

De ambas cosas (incapacidad para realizar acciones juridicamente relevante e imposibilidad de
subordinar la aplicacion del art. 129 CP a la concurrencia de los requisitos previstos para el art. 31 bis
CP) se deduce que las consecuencias accesorias del art. 129 CP no pueden ser ni penas, ni medidas de
seguridad (ambas exigen la realizacion de un acto ilicito) y que se encuentran mas proximas a la categoria
de una modalidad especifica de comiso a través de la cual se priva al autor (persona fisica) del instrumento
(ente sin personalidad) con que cometid el delito (suspendiendo o prohibiendo sus actividades,
clausurando sus locales y establecimientos, inhabilitandolo para obtener subvenciones y ayudas publicas o
interviniéndolo). Piénsese que A y B constituyen una comunidad de bienes para la que A alquila un bajo
comercial donde piensan colocar unas mesas de billar para su uso publico. Si llega a probarse que
aprovechando esta actividad A vende droga en el local, aparte de castigar a A como autor responsable de
un delito del art. 368 CP, es posible, por la via del art. 129 CP, acordar motivadamente la clausura del
local. Que B no haya participado en el hecho no impediria dicha clausura.

Aunque no se diga expresamente, a la hora de motivar la imposiciéon o no de las
consecuencias accesorias, el Juez o Tribunal debera tener en cuenta, aunque ya no lo
diga el art. 129 CP, hasta qué punto ello resulta necesario para prevenir la continuidad
de la actividad delictiva y los efectos de la misma.

Puede ocurrir, de todos modos, que una unidad de produccién sin personalidad juridica (la seccion de
batidos de una empresa lactea o la sucursal de una entidad bancaria) realice un hecho penalmente ilicito en
beneficio de la empresa (persona juridica) a la que pertenece. Aplicarle el art. 129 CP a la seccion o
sucursal y el art. 31 bis a la empresa vulneraria el principio ne bis in idem. Lo mismo ocurriria en el caso
inverso. Supongamos un Holding (grupo de empresas) en el que una de ellas domina y controla a todas las
demas, pero sin que el conjunto tenga personalidad juridica (el hecho de que en virtud del art. 42 CCom. el
grupo deba rendir cuentas consolidadas —conjuntas- no denota personalidad juridica, sino que constituye
un simple mecanismo para evitar falsas apariencias y engafios en la dacion de cuentas). También en este
caso aplicar el art. 31 bis CP a la empresa que delinque y el art. 129 CP al Holding vulneraria el ne bis in
idem. Por ello en ambos casos pareceria claro que el art. 31 bis CP debia ser considerado norma principal
respecto del art. 129 CP (norma subsidiaria).



23



