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RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DELITO, ;BASE PARA LA
CONSTRUCCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS?

Maria Lidén Lara-Ortiz!

Profesor Asociado Derecho Administrativo, Universitat Jaume |

RESUMEN

La responsabilidad civil derivada de delitos o faltas, escasamente regulada en
nuestro derecho, pero muy desarrollada jurisprudencialmente, tiene una naturaleza
claramente civil, siendo sus presupuestos y elementos bien diferentes de los que sirven
al Derecho penal para la configuracion de sus instituciones. Esto no obstante, la
configuracién legal de la responsabilidad penal de las personas juridicas, permite que
nos planteemos si cabe hablar de una nueva categoria de Derecho penal, puesto que la
imputacién a las mismas de esta responsabilidad penal, se construye sobre los criterios
que tradicionalmente han servido para la atribucion de responsabilidad civil, alejandose
de los criterios y de los presupuestos penales clasicos. La particularidad de la
responsabilidad penal de las personas juridicas radica en que su atribucion parte de un
hecho delictivo cometido materialmente por una persona fisica, esto es, otra entidad
juridica diferente a la persona juridica responsable, y que se atribuye a la misma a través
de los criterios clasicos de atribucidn de responsabilidad civil por hecho de otro -como
son la responsabilidad por culpa in vigilando y la responsabilidad basada en un criterio
de atribucion vicarial que podemos considerar cuasi-objetivo-, que puede llevarnos a
pensar que estamos ante una nueva categoria de Derecho penal, dado que el elemento de
la culpabilidad tal y como se concibe en sentido clasico, no concurre en la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Se pretende, por tanto, estudiar en
profundidad como actda la culpabilidad en cada uno de estos criterios de atribucién,
analizar la adecuacion de la aplicacion de estos criterios de imputacion de origen

civilista para configurar la responsabilidad penal de las personas juridicas al Derecho
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penal clasico, asi como pensar en los problemas practicos que se pueden dar,

ofreciendo, si es posible, soluciones adecuadas a los mismos.

Palabras clave: responsabilidad penal, responsabilidad civil, persona juridica,

empresas, culpabilidad, imputacion.

Indicadores JEL: K13, K14.

ABSTRACT

The civil liability of crimes or offenses, poorly regulated in our law, but very
developed in case law, has a clearly civilian nature, with budgets and elements quite
different from those that serve criminal law for setting up institutions. However, legal
setup of criminal liability of companies, allows us to consider whether we are in front of
a new category of criminal law, since their imputation with criminal liability, it is built
on the criteria used traditionally for the attribution of civil liability, which are far away
from the criteria and budgets of classic criminal ones. The particularity of the criminal
liability of companies is that the crime has been committed by an individual person, i.e.,
a different legal entity of the other legal person, who becomes responsible, and that is
attributed to companies through the classical criteria of attribution of liability for acts of
someone else, such as liability for custodial culpability and responsibility based on a
vicarious award criterion than can be considered quasi-target, which can lead us to think
that we have a new category of criminal law, because the element of guilt, conceived in
the classical sense, is lacking in the criminal liability of companies. Therefore, this
essay intended, to study in depth, as guilt acts in each of these award criteria, to analyze
the adequacy of implementation of these criteria applied in civilian source in setting up
the criminal liability of companies, to the classic criminal law, and think of the practical

problems that can occur, providing, if possible, suitable solutions.
Keywords: Criminal liability, civil liability, corporate, companies, guilt, imputation.

JEL-codes: K13, K14.



1. INTRODUCCION: (LA RESPONSABILIDAD CIVIL ES LA BASE SOBRE
LA QUE SE HA CONFIGURADO LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS?

La responsabilidad civil derivada de delitos o faltas, escasamente regulada en
nuestro derecho, pero muy desarrollada jurisprudencialmente, tiene una configuracion
especial que, por participar su naturaleza de la de las normas civiles y no penales, la
aproximan a aquellas, siendo sus presupuestos y elementos bien diferentes del Derecho
penal. Esto no obstante, es necesario destacar que, a pesar de sus diferencias esenciales,
ante el reciente reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, se
plantea en la doctrina si cabe hablar de una nueva categoria de Derecho penal, puesto
que la imputacion a las mismas de responsabilidad penal, parece estar basada en
algunos de los criterios que tradicionalmente han servido para la atribucion de

responsabilidad civil alejandose de los criterios y de los presupuestos penales clasicos.

Esta idea ya se habia apuntado anteriormente a la reforma penal de 2010 que
introduce tal responsabilidad de forma expresa en el articulo 31 bis CP, con ocasion de
la redaccion dada por la L.O. 15/2003, al articulo 31 CP que introdujo un segundo
parrafo (ahora derogado, o si se prefiere, sustituido por el articulo 31 bis CP que regula
expresamente la responsabilidad penal de los entes morales) y que abria la puerta a la
admision de cierta responsabilidad para las personas juridicas en el &mbito penal; en
aquel 31.2 CP introducido en el afio 2003 lo que se incorpord a continuaciéon de la
regulacién de la responsabilidad penal de los administradores y representantes de una
persona juridica, fue una incipiente responsabilidad penal de estas ultimas, pues se
introducia la solidaridad en el pago de la multa del autor del delito (persona fisica) y de
la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta se actuaba, y con la imposicion de
una pena, al imponer el caracter solidario al pago de la multa presupone de cierta
responsabilidad penal propia, es decir, en concepto de autor. Ello hizo que, desde un
punto de vista doctrinal, se apreciara desde ese momento la posibilidad de imponer,
aunque de forma indirecta, una sancion penal a la persona juridica. Esta norma era para
algunos autores, como Mir Puig “extremadamente confusa en cuanto a la naturaleza de
la responsabilidad solidaria que impone a la persona juridica”?, y en el mismo sentido

Silva Sanchez y Ortiz de Urbina se planteaban si <<estamos ante una institucion de

2 MIR PUIG S., (2004) Derecho Penal, Parte General, Barcelona: Ed. Reppertor, p. 201.



naturaleza penal o si, por el contrario, tiene otra naturaleza”, puesto que “la condicion
de “responsable del pago” sugiere, de entrada, la figura de un “responsable civil”>>.
Otras posturas mantenidas en la doctrina al respecto son la de identificar esta
responsabilidad con una sancién administrativa o la de considerarlo una distinta forma
de sancion penal, pues para la admision de su naturaleza penal existen algunas

dificultades dogmaticas.

En mi opinion, a la vista no solo de esta norma, sino también del actual articulo
31 bis CP, debe considerarse que estamos ante una sancion penal puesto que se recoge
en una norma penal, y es consecuencia de una infraccion penal; ahora bien,
indudablemente su especial fisonomia nos hace volver la mirada sobre una buena parte
de normas civiles, mercantiles y administrativas sancionadoras; y dentro de todas ellas,
al tratar los criterios de imputacion, los problemas practicos que se pueden generar, y las
posibles soluciones, se hace necesario acudir a la construccion legal y doctrinal de la

responsabilidad civil, y mas concretamente, la responsabilidad civil derivada de delito.

Asi pues, el hecho de que las personas juridicas puedan incurrir en
responsabilidad penal obedece al fendmeno de que en los ultimos tiempos el Derecho
penal se estéd transformando, alejandose de los principios tradicionales que han regido
siempre el mismo, con la indudable finalidad de adaptarse a la realidad actual, y prueba
de ello es que con las Gltimas reformas se anticipa la barrera punitiva, habiendo crecido
el nimero de delitos de peligro que reciben respuesta penal, y desde el punto de vista
doctrinal se han elaborado algunas construcciones dogmaticas con las que también se
trata de anticipar la sancién penal en ciertos casos, y que han obtenido mucha
resonancia en los ultimos afios, como es la configuracién del derecho penal del

enemigo.

Centrando la cuestion que en este trabajo se pretende plantear, la reforma penal
de 2010 tiene por finalidad alcanzar mayor seguridad en el marco de los Derechos
Fundamentales, como uno de los pilares basicos del Estado de Derecho en el que nos

encontramos®, imponiendo responsabilidad penal a las personas juridicas, pero ello

3 SILVA SANCHEZ, JM. y ORTIZ DE URBINA 1., (2006) “El art. 31.2 del Cédigo penal,
¢Responsabilidad penal de las personas juridicas 0 mero aseguramiento del pago de la pena de multa?”,
INDRET 2/2006, p. 8-10, http://www.indret.com.

4 Predmbulo I, L.O. 5/2010 de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, p. 1.



supone alejarnos, de algin modo, del Derecho penal clasico. La particularidad de la
responsabilidad penal de las personas juridicas radica en que se parte de un hecho
delictivo cometido materialmente por una persona fisica, esto es, otra entidad juridica
diferente a la persona juridica, y ello en base a los criterios clasicos de atribucion de
responsabilidad civil por hecho de otro -como es la responsabilidad por culpa in
vigilando y la responsabilidad basada en un criterio de atribucion que podemos
considerar cuasi-objetivo-, siendo por ello conveniente efectuar un andlisis comparativo
de algunos aspectos, con la construccion legal y jurisprudencial de la responsabilidad
civil, todo ello con la finalidad de obtener una mejor configuracion de esta nueva
categoria de responsabilidad penal de las personas juridicas, y digo nueva categoria,
porque debemos compartir la idea propuesta por Garcia Aran®, quien al estudiar las
consecuencias accesorias de las penas que regula el articulo 129 CP en el Proyecto de
reforma de 2007, ya manifestaba que la particular fisonomia de las personas juridicas,
en caso de reconocerles o atribuirles responsabilidad penal, supone aceptar previamente
que estamos ante un nuevo Derecho penal, pues como ha sido puesto de manifiesto por
diversos autores® no puede existir el elemento de la culpabilidad tal y como se concibe
en sentido clasico. En consecuencia, la atribucion de responsabilidad penal a las
personas juridicas indudablemente supone un avance juridico, un avance en el sentido
de obtener ciertos efectos perseguidos a nivel de politica criminal, dado que ya se habia
destacado anteriormente que en cuanto a los delitos que podian cometerse en el marco
de la empresa existia una “ineficacia preventiva del sistema penal”, como destaca Mird
Llinares’, pero el reconocimiento de tal responsabilidad criminal era de dificil encaje en
el Derecho penal clésico; y ademas, presupone ciertos conceptos y mecanismos que
tradicionalmente se han utilizado en el Derecho civil, 0 mas ampliamente, en el Derecho

privado. Al estudiar esta nueva dimension y alcance del Derecho penal, y dado que las

5 GARCIA ARAN M., (2011) “Las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas en el
Codigo Penal vigente y en el Proyecto de reforma de 2007”, en Libro homenaje dedicado al Prof. Prats
Canut, p. 245, Universitat Barcelona.

6 Por ejemplo, GARCIA ARAN M., (2011) “Las consecuencias accesorias....”, Ob. cit., p. 254, cita a
FEIJOO SANCHEZ, para destacar que la culpabilidad de la empresa es dificilmente construible, de
acuerdo con el principio de culpabilidad clasico referido al sujeto individual, que se recoge en el articulo
5 CP, tanto si se trata de desplazar la culpabilidad individual de la persona juridica, como si se pretende
elaborar un concepto de culpabilidad propio de esta Gltima (En FEIJOO SANCHEZ, “Sanciones para la
empresa por delitos contra el medioambiente. Presupuestos dogmaticos y criterios de imputacion para la
intervencion del derecho penal contra las empresas”. Civitas, Madrid, 2002).

7 MIRO LLINARES F. (2007), “Reflexiones sobre el principio societas delinquere non potest y el articulo
129 del codigo penal” en Manual de Formacién Continuada, pags. 195, Madrid, Ed. CGPJ.



distintas materias del ordenamiento juridico no conforman compartimentos estancos,
sino materias interrelacionadas entre si, se hace necesario analizar la aplicaciéon de
ciertos aspectos que tradicionalmente pertenecen al Derecho privado, a esta nueva
dimensién del Derecho penal que es la responsabilidad penal de la persona juridica,
cuya configuracion, siempre ha sido parte del Derecho privado (esencialmente civil y
mercantil), con la finalidad de un mejor encaje en el &mbito penal, al que realmente

deben pertenecer como antes he indicado.

Responsabilidad civil y penal, comparten el elemento subjetivo, pues como
indican Ospina Sanchez y Delgado Pinzon® tradicionalmente se ha considerado que “la
culpa extracontractual es la proveniente de un cuasidelito, es decir, de una violacion
dafosa del derecho ajeno, cometida con libertad, pero sin malicia, por alguna causa que
debe y puede evitarse. Como se aprecia la culpabilidad es el hecho de haber incurrido en
culpa determinante de responsabilidad civil o de responsabilidad penal”. Este
denominador comuan, la culpabilidad, permite encontrar similitudes en la
responsabilidad civil y penal de las personas juridicas, que seran de utilidad para la
configuracién de esta Gltima, menos desarrollada por ser novedosa en nuestro derecho,
que la primera. De todos modos, algunos sectores doctrinales habian puesto de
manifiesto, incluso antes de la reforma de 2010, que la construccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se formula sobre bases que pertenecen
puramente al ambito de la responsabilidad civil®, y no sobre las bases del derecho
penal, y, segun la postura que adoptemos en algunos puntos, es bien cierto que aceptar
su existencia implica hacer verdaderos esfuerzos para pasar por alto conceptos
esenciales de la esfera del Derecho penal, como la culpabilidad, al menos entendida en
el sentido tradicional; todo ello a pesar de que en nuestro derecho encontramos algun
precedente que, de forma incipiente, ya pretendia su admision, como el articulo 499 bis

introducido en el entonces vigente Cadigo Penal por la Ley de 15 de noviembre de

8 OSPINA SANCHEZ y DELGADO PINZON (2010), “De la culpa a la responsabilidad objetiva:
Aplicacion de la culpa en los casos de Responsabilidad civil”,

http://www.fuac.edu.co/usr/derecho/mono/DE_LA_CULPA_A_LA_RESPONSABILIDAD_OBJETIVA
_APLICACION_DE_LA CULPA_EN_LOS_CASOS_DE_RESPONSABILIDAD_CIVIL.pdf, p. 78.

9 GOMEZ-JARA DIEZ C. (2005), “La culpabilidad penal de la empresa”, p. 73, Ed. Marcial Pons. Este
autor destaca que con el reconocimiento de responsabilidad penal de las personas juridicas “se plantea la
siguiente disyuntiva: si bien la intencion del legislador parece haber sido claramente la de abordar
definitivamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, la regulacion juridico-positiva
introduce un modelo de responsabilidad civil y no de responsabilidad penal.” El autor destaca también
que en el modelo estadounidense el punto de partida es puramente civilista.


http://www.fuac.edu.co/usr/derecho/mono/DE_LA_CULPA_A_LA_RESPONSABILIDAD_OBJETIVA_APLICACION_DE_LA_CULPA_EN_LOS_CASOS_DE_RESPONSABILIDAD_CIVIL.pdf
http://www.fuac.edu.co/usr/derecho/mono/DE_LA_CULPA_A_LA_RESPONSABILIDAD_OBJETIVA_APLICACION_DE_LA_CULPA_EN_LOS_CASOS_DE_RESPONSABILIDAD_CIVIL.pdf

1971 que describia el delito contra la libertad y seguridad en el trabajo, considerando

que “de aquellos hechos pudieran ser responsables las personas juridicas”.

En este trabajo se pretende, por tanto, analizar la adecuacion de la aplicacion de
estos criterios de imputacion de origen civilista para configurar la responsabilidad penal
de las personas juridicas, asi como pensar en los posibles problemas practicos que se

pueden dar, ofreciendo, si es posible, soluciones adecuadas a los mismos.

2. EXTENSION SUBJETIVA DE LAS RESPONSABILIDADES CIVIL y PENAL

2.1. Las personas fisicas y juridicas como responsables civiles y penales

En materia de responsabilidad civil no cabe duda de que es posible atribuir
responsabilidad civil por hechos propios, esto es, por los dafios causados por las propias
acciones y basado en la culpa propia del autor, a tenor del articulo 1902 CC —El que
por accion u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado
a reparar el dafio causado”%-, aunque también cabe la responsabilidad civil por hechos
propios en base a un criterio objetivo —en realidad, es cuasi-objetivo, dado que no opera
absolutamente al margen de la culpa del agente-, en base a la llamada teoria del riesgo*!
-en la que mas adelante profundizaré-, y responsabilidad civil derivada, es decir, por
hechos de otro, de modo que, en este Ultimo caso, los criterios de atribucion de
responsabilidad realmente, amplian las posibilidades, pues cabe la atribucion de
responsabilidad de forma cuasi-objetiva, y también por culpa, admitiéndose que los

responsables lo sean de forma directa o subsidiaria.

Desde el punto de vista de la responsabilidad civil, las personas juridicas, por su
parte, nunca ha cabido duda de que pueden ser civilmente responsables, dado que tienen
capacidad de accidn, y por tanto capacidad de obrar en el &mbito civil y mercantil. Asi

10 Este precepto se basa en la concurrencia de culpa o negligencia en el responsable para que se le pueda
imponer la obligacion de reparar el dafio causado.

11 A pesar de valorarse el riesgo como elemento que concurre para que exista nexo causal entre la
actuacion del sujeto y el resultado, esta teoria no elimina el factor subjetivo por completo; asi, en dltima
instancia es necesaria cierta culpa o negligencia, cabe destacar que la responsabilidad civil configurada
sobre una base cuasi-objetiva la encontramos en nuestro derecho en distintas normas: la Ley de caza de 4
de abril de 1974, articulos 139 y ss. Ley 30/1992, y otras normas concordantes, en relacion con la
responsabilidad de las Administraciones Publicas, Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por
dafios causados por productos defectuosos, articulos 17 y ss. de la Ley de Ordenacion de la edificacion de
5 de noviembre de 1999, entre otras.



se recoge expresamente en el sistema espafiol en el articulo 38.1° CC*2 y en otras
normas especificas que regulan cada uno de los tipos sociales admitidos (1669 CC a
sensu contrario, respecto a sociedades civiles; articulo 4.1° Ley 50/2002, de 26 de
diciembre, respecto a fundaciones; articulo 5.2 Ley Organica 1/2002 respecto a
asociaciones; articulo 33 del Real Decreto Legislativo de 2 de julio de 2010, que
aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, respecto a las mismas -
sociedades anonimas, sociedades de responsabilidad limitada, sociedad comanditaria
por acciones-; articulo 7 de la ley 27/1999 de 16 de julio, respecto a las cooperativas,

etc.).

Frente a ello, tradicionalmente se ha venido aplicando en nuestro sistema
juridico penal el principio “Societas delinquere non potest” por el cual se les negaba
capacidad de infraccion penal a las personas juridicas; precisamente, en el Derecho
penal tradicional se concebia a la persona fisica o natural como Unica posible
responsable penal, por obvias razones, puesto que la responsabilidad penal ha requerido
siempre que el sujeto actle con dolo o imprudencia, es decir, se exige una manifestacion
culpabilistica, siendo este elemento subjetivo esencial para la configuracién del tipo.
Por ello, la doctrina tradicionalmente se ha manifestado en contra de la admision de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, y en este sentido destacar
manifestaciones como la de Bajo Fernandez®?, que sefialaba en relacion con el principio
“Societas delinquere non potest” que ello es asi porque “tal y como se concibe la accion,
la culpabilidad y la pena, la persona juridica no tiene capacidad de accion, de
culpabilidad ni de pena”. Por su parte Mufioz Conde* sostenia que “desde el punto de
vista penal, la capacidad de accion, de responsabilidad y de pena exige la presencia de
una voluntad, entendida como facultad psiquica de la persona individual, que no existe
en la persona juridica, mero ente ficticio al que el Derecho atribuye capacidad a otros
efectos distintos a los penales”. En estas citas doctrinales se resumen las razones por las
que la dogmatica juridico-penal, se oponia a la posibilidad de exigir responsabilidad

penal a las personas juridicas.

12 Se reconoce en general capacidad de obrar, al indicar el precepto: “Las personas juridicas pueden
adquirir y poseer bienes de todas clases, asi como contraer obligaciones y ejercitar acciones civiles o
criminales, conforme a las leyes y reglas de su constitucion”.

13 BAJO FERNANDEZ, M.; “De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas”,
Anuario de Derecho Penal; pg. 371.

14 MUNOZ CONDE, F. (1991), Teoria General Del Delito, Valencia Ed. Tirant Lo Blanch, P4g. 28.
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Este principio, no obstante, ha sido derogado por la reforma penal efectuada por
la L.O. 5/2010 que introduce en el Codigo Penal el articulo 31 bis al regular la
responsabilidad penal de las personas juridicas. El reconocimiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas es consecuencia, en gran medida, de la influencia de
normas de la Union Europea®® y otras normas internacionales®®, asi como de la
normativa de otros paises®’, y desde luego, es consecuencia de la demanda internacional
que desde hace afios venia marcando la tendencia de la regulacion de la capacidad de
infraccién penal, y por tanto de responsabilidad penal de las personas juridicas.
Precisamente, para venir a fundamentar la admision de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, una linea doctrinal, que en los ultimos afios ha devenido en
mayoritaria es la seguida, entre otros autores por Hirsch, Tiedemann, Brender,
Stratenwerth, Y Schinemann®®, que coinciden en considerar que la dogmatica
tradicional debe quedar circunscrita al Derecho penal de la persona fisica, y que se hace
necesario que se elaboren nuevos conceptos de accion aplicables a las personas
juridicas. Por ello, para poder introducir la responsabilidad penal de las personas

15 Asi, podemos mencionar entre otros, el Convenio europeo de 4 de noviembre de 1998 para la
proteccion del medio ambiente a través del Derecho penal, la Recomendacién 18/88 de 20 de octubre, del
Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de Europa, la Decision Marco
2005/667/JAl, 12-7-05 en relacidn con la represion penal de la contaminacion procedente de buques, la
Decisién Marco 2005/222/JAl, 24-2-05, sobre ataques a los sistemas de informacion, la Decision Marco
2005/757/JAl, 25-10-04 sobre disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delito y penas
aplicables al delito de trafico de drogas, Decisién Marco 2004/68/JAl, 22-12-03, en relacién con la lucha
contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, la Decision Marco 2003/568/JAl 22-7-
03 contra la corrupcién en el sector privado, la Decisién Marco 2002/475/JAl 13-6-02 sobre lucha
contra el terrorismo, la Directiva 2005/60/CE de 26 de octubre de 2005 relativa a la prevencion de la
utilizacion del sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacion del terrorismo, la
Decisién Marco 2001/413/JAl, sobre lucha contra el fraude y falsificacion e medios de pago, Decisién
marco 2002/629/JAl del Consejo, actualmente sustituida por la Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 5 abril de 2011 relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres humanos
y a la proteccidn de las victimas, la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
noviembre de 2008 relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal y las
Decisiones Marco de la Unién Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas informaticos, entre otras
normas.

16 Asi, la Convencion de Nueva York de 9 de diciembre de 1999 sobre terrorismo, y la Convencidon y los
Protocolos de Naciones Unidas contra el crimen organizado transnacional, entre otras.

7 Tradicionalmente algunos paises han admitido la responsabilidad penal de las personas juridicas,
fundamentalmente los paises de cultura anglosajona. Otros paises, sin embargo, han venido a regularla
mas recientemente, como ha ocurrido con Espafia, y en tal situacién encontramos Alemania, Suecia,
Noruega, Finlandia, Islandia, Bélgica, Holanda, Suiza, Dinamarca, Eslovenia, Austria, Luxemburgo,
Francia, Italia, Portugal, Letonia, Lituania, Estonia, Turquia y Croacia.

18 LOPEZ WONG, R.S., “Acerca de la de responsabilidad penal de las personas juridicas. Determinacion
de la naturaleza juridica de las consecuencias accesorias: ;sancion penal o medida administrativa?”, p.7,
disponible en

http://www.alfonsozambrano.com/doctrina_penal/respo_pjuridicas.doc, Ultima entrada 6 de septiembre de
2012.
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juridicas estos autores apoyan la elaboracion dogmatica de nuevas bases sobre las que
construir la responsabilidad penal de estos entes morales; Asi Tiedemann considera que
“...es unicamente un dogma la afirmacion de que, en el Derecho penal, las acciones son
solamente acciones humanas. La accién de una empresa también es accién en la

b

realidad juridica...”. Partiendo de ello Quintero Olivares concluye que si la
responsabilidad penal es un concepto juridico, y no un concepto social o material de la
realidad, no hay inconveniente en, también mediante una ficcion legal, atribuir esa
responsabilidad penal a las personas juridicas'®. Ciertamente, hay que tener presente que
el reconocimiento de capacidad de obrar a las personas juridicas se basa en la teoria de

la ficcidn elaborada por Savigny?®.

En este sentido, para afirmar la capacidad de accion de las personas juridicas, se
han aplicado por algunos autores, los principios inspiradores y las reglas generales de la
coautoria y de la autoria mediata ya utilizadas en el &ambito penal. Asi, un sector de la
doctrina acude a la teoria del autor detras del autor, elaborada por Roxin?!, que es una
variante de la autoria mediata y estd basada en el denominado "dominio de la
organizacion”. Siguiendo esta teoria el ejecutor material puede -calificarse de
instrumento, aunque responsable, y es posible considerar autor al sujeto que sea el
superior jerarquico??. Pero fundamentalmente se argumenta que las personas juridicas
son destinatarias de obligaciones, de modo que pueden cometer una lesion a ese deber,
cuando no cumplen las 6rdenes normativas que se les dirigen, considerandose que son
las acciones u omisiones de sus administradores y representantes quienes configuran la
actuacion de la entidad. Al ser destinatarias de obligaciones, pueden infringirlas, y ello
hace necesaria la previsidn normativa que les reconozca que tengan una voluntad
propia, individual y distinta de los miembros que la integran. Se acoge, por tanto, la
teoria civilista del érgano, entendiendo que las personas juridicas que asumen el cargo

de administrador o representante, actian por la persona juridica como un instrumento,

19 QUINTERO OLIVARES G. (2007), “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y la
transferencia de responsabilidad por las personas fisicas”, Estudios de Derecho Judicial, p.181, CGPJ n°®
115.

20 L OPEZ WONG, R.S., ob. cit. “Acerca de la de responsabilidad ....”, p.4.

2l Roxin publicé esta teoria originariamente en la revista Goltdammer’s Archiv (1963) para luego
plasmarla en “Téterschaft und Tatherrschaft”, 6° edicion 1994. En version espaiiola: “Autoria y dominio
del hecho en derecho penal” trad. por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo,
Marcial Pons, Madrid, 1998.

22 Asi lo recoge GRANADOS PEREZ C. (2007), en “Analisis jurisprudencial de la responsabilidad de las
personas juridicas en el &mbito penal” pag. 131, Madrid, Estudios de derecho judicial, n° 115.
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sirviendo esta idea como explicacion de la imputacion de la voluntad humana a la
persona juridica. Esta idea fue adoptada por la jurisprudencia al sostener: “La teoria del
organo, admitida generalmente por la moderna doctrina juridica Ileva como insito
presupuesto la negacion de todo tipo de diferenciacidn de sujetos juridicos en la relacion
funcional o6rgano sociedad. En virtud de ella, el dérgano de administracion y
representacion no es mandatario del ente social, sino que es la sociedad misma la que

actlla mediante la actividad concreta de una persona fisica”?3.

2.2. Los entes sin personalidad juridica, ¢pueden considerarse responsables de

algun modo?

La extension de la responsabilidad penal a las personas juridicas, nos lleva a
plantearnos que ocurre con los entes sin personalidad juridica, ya que, si bien, los
mismos civilmente no tienen reconocida capacidad de obrar, al no constituir por si
mismos una personalidad juridica diferente a la de sus integrantes o participes, y
ademas, tampoco cabe atribuir a los mismos como tales responsabilidad civil, sino que
en su caso, tal responsabilidad se soportaria por los integrantes del mismo en que fuera
posible individualizar como responsables (personas fisicas), o en su defecto, por todos
los integrantes de forma solidaria®*, sin embargo, administrativamente si que tienen

reconocimiento y capacidad de infraccién con anterioridad al reconocimiento de la

23 GIRON TENA, J. (1975); Derecho de Sociedades, p. 303, Madrid Ed. T.I.

24 El caracter solidario de la responsabilidad civil, se impone en diversas normas, en los casos en los que
no es posible individualizar la culpa. Hay que tener en cuenta que se contempla de forma diferente en
cada caso, ya que, existen supuestos en los que primero se trata de individualizar la responsabilidad, y en
caso de que no sea posible se impone la solidaridad, asi, por ejemplo, el articulo 17.2 y 3 de la Ley de
Ordenacion de la edificacion de 5 de noviembre de 1999, si bien inicialmente disponen que “2. La
responsabilidad civil sera exigible en forma personal e individualizada, tanto por actos u omisiones
propios, como por actos u omisiones de personas por las que, con arreglo a esta Ley, se deba responder.”,
se tiene en cuenta que es posible que los responsables no puedan ser individualizados, y por ello dispone
la norma en su nimero 3 que “No obstante, cuando no pudiera individualizarse la causa de los dafios
materiales o0 quedase debidamente probada la concurrencia de culpas sin que pudiera precisarse el grado
de intervencién de cada agente en el dafio producido, la responsabilidad se exigira solidariamente. En
todo caso, el promotor respondera solidariamente con los deméas agentes intervinientes ante los posibles
adquirentes de los dafios materiales en el edificio ocasionados por vicios o defectos de construccion”.
Otros supuestos imponen la solidaridad siempre, en este sentido, la Ley 30/1992 contempla la solidaridad
cuando existe responsabilidad concurrente de varias Administraciones publicas, asi su articulo 140.1,
dispone que “Cuando de la gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacion entre varias
Administraciones publicas se derive responsabilidad en los términos previstos en la presente Ley, las
Administraciones intervinientes responderdn de forma solidaria”. Igualmente, la Ley de responsabilidad
civil por dafios causados por productos defectuosos, en su articulo 7 impone la solidaridad en todos los
casos, ya que establece que las “personas responsables del mismo dafio por aplicacion de la presente Ley
lo seran solidariamente”.
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responsabilidad penal de las personas juridicas, basta a tal efecto tener en cuenta
algunas normas fiscales, como por ejemplo el articulo 35.4 LGT -58/2003- que
considera obligados tributarios, en las leyes en que asi se establezca, las herencias
yacentes, comunidades de bienes y demas entidades que, carentes de personalidad
juridica, constituyan una unidad econdémica o un patrimonio separado susceptibles de
imposicion. Debemos, ademas tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Constitucional
246/1991 que viene a reconocer la capacidad de infraccion administrativa de las
personas juridicas; Todo lo anterior, podria servir para fundamentar el reconocimiento
de la responsabilidad penal de tales entes, pero claro, dada la especial configuracion de
la materia penal, y por aplicacién del principio de legalidad y tipicidad, no puede
aplicarse responsabilidad penal si no existe una norma expresa que asi lo disponga. Tal
vez seria necesario en este punto armonizar la legislacion penal con la administrativa-
fiscal para conseguir las finalidades que de politica criminal se persiguen con el
reconocimiento de la responsabilidad penal a las personas juridicas, ya que de lo
contrario hay un vacio, que se puede salvar, por el momento, del mismo modo que se
solucionaba la no atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas antes de la
reforma de 2010, es decir, tratando de atribuir la responsabilidad penal a los integrantes
en la medida que resultaran individualizables en base a los criterios tradicionales del
derecho penal, o en caso contrario, dejar impune la conducta delictiva si no se puede
atribuir a nadie en concreto, e imponer, sin embargo, la responsabilidad civil derivada
de delito por los dafios que se hubieran producido, atribuyendo esta ultima a todos los
integrantes de forma solidaria, en base a un criterio cuasi-objetivo, tomando en
consideracién los criterios jurisprudenciales arrojados cuando el responsable no puede

ser individualizado.

El reconocimiento de capacidad de infraccién administrativa a los entes sin
personalidad puede tener cierta relevancia penal por la interaccion con las normas sobre
el delito fiscal —articulo 305 CP-, ya que en este caso, penalmente no podriamos
considerar a tales entes como responsables penales, y sin embargo, en el expediente
administrativo si que serian parte, pues se consideran obligados tributarios. Ello hace
necesario, como apuntaba antes, armonizar la legislacién penal y la tributaria en este
ambito, pues, uno de los principales problemas que se plantean es el definir la posicion
procesal de tales entes, que en el expediente administrativo si que resultarian ser parte,

pero en el proceso penal no pueden intervenir como tales, sino que, en su caso,
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resultarian imputadas las personas fisicas que, formando parte de las mismas, sean los

destinatarios del beneficio que haya comportado la infraccion tributaria.

La diferencia de tratamiento en una legislacion y en otra no estd demasiado
justificada si atendemos al criterio mayoritario en la doctrina que, como sefiala Bajo
Fernandez?®, mantiene la inexistencia de diferencias sustanciales entre el injusto penal y
administrativo, destacando que la distincion entre injusto penal y administrativo no es
cualitativa, ni tampoco cuantitativa, sino puramente formal. Otra distincion de caracter
sustancial no es posible segin un amplio sector doctrinal, por lo que, se hace necesario
que esté armonizado, maxime si entre ellos existe cierta comunicacion, dada la
posibilidad de concurrencia de infracciones®® (aunque no de sanciones dado el principio

de “non bis in idem” o de no concurrencia).

Esto no obstante, sefiala Feijoo Sanchez?’ que existen diferencias, sobre todo
atendiendo a la finalidad de la pena, considerando que los fines del derecho
administrativo son estrictamente preventivo-instrumentales desde una perspectiva social
o global sin necesidad de justificar individualmente la lesividad social de la conducta (el
injusto material), siendo las infracciones de peligro abstracto perfectamente compatibles
con los fines del derecho sancionador. Sin embargo, para este autor la pena solo puede
cumplir los fines preventivos a traves de la retribucion de un hecho concreto que
consiste en una conducta que por si misma encierra una lesividad potencial. De este
modo el derecho penal solo puede prevenir riesgos futuros sobre la base de retribucion
de efectivos riesgos pasados de los que la sociedad tiene que aprender, mientras que el
derecho administrativo es el encargado de la prevencion de situaciones de riesgo o de
inseguridad. Esto sin embargo, esta idea no se refleja totalmente en el derecho positivo,
dado que, si bien la pena si que es retribucion de un hecho lesivo o peligroso, también

se persigue una finalidad preventiva, y ademas la sancion administrativa no solo es una

25 BAJO FERNANDEZ M. (2008), “Nuevas tendencias en la concepcion sustancial del injusto penal”, p.
2, INDRET, julio de 2008. Disponible en http://www.indret.com/pdf/551_es.pdf. Ultima consulta el 6 de
septiembre de 2012.

% Algunos de los delitos tipificados en el Codigo Penal se configuran en la legislacién administrativa
como infracciones en este Ultimo ambito también, asi ocurre con los delitos contra la ordenacion del
territorio, y la proteccion del patrimonio histérico y del medio ambiente, delitos contra la Hacienda
publica y la Seguridad Social, delitos contra la seguridad colectiva, delitos de falsedades, y delitos contra
la Administracion.

2T FEIJOO SANCHEZ, (2007) “Normativizacion del Derecho penal y realidad social”, p. 206, Bogota
Ed. Universidad Externado de Colombia.
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medida preventivo-instrumental (no retributiva) de prevencion de riesgos o de
inseguridad, sino que también juega un papel retributivo. Ademas, en las Ultimas
reformas penales se aprecia una tendencia a introducir tipos configurados en base al
peligro posible sobre ciertos bienes juridicos, anticipando la barrera punitiva, y
sancionando ciertas conductas que podrian llegar a lesionar a los mismos, por lo que las
diferencias entre el &mbito penal y administrativo sancionador estan en la actualidad
muy matizadas en relacion con la finalidad; Por ello, debemos concluir que la verdadera

diferencia, radica en las garantias procesales y materiales que se aplican en cada caso.

De todos modos, la necesidad de unificar la diferencia de tratamiento se pone
todavia mas de manifiesto si tenemos en cuenta que la L.O. 5/2010 de reforma del
Cadigo Penal introduce en el ambito de los delitos contra la Hacienda Pablica y contra
la Seguridad Social el auxilio de los servicios de la Administracion Tributaria para la
ejecucion de la pena de multa y la responsabilidad civil. Asi se introduce en el parrafo 5
del articulo 305 CP, la regla de que para la ejecucion de la pena de multa y la
responsabilidad civil, que comprendera el importe de la deuda tributaria que la
Administracion Tributaria no haya podido liquidar por prescripcion u otra causa legal en
los términos previstos en la Ley General Tributaria, Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
incluidos sus intereses de demora, los jueces y tribunales recabaran el auxilio de los
servicios de la Administracion Tributaria que las exigird por el procedimiento
administrativo de apremio en los términos establecidos en la citada ley, la cual en su
Disposiciéon Adicional décima, regula la exaccion de la responsabilidad civil por delito
contra la Hacienda Publica, de modo que, conforme a la misma, en estos casos, la
responsabilidad civil comprendera la totalidad de la deuda tributaria no ingresada,
incluidos sus intereses de demora, y se exigira por el procedimiento administrativo de
apremio®. Aqui la necesidad de unificar la diferencia de trato en ambas legislaciones es
todavia méas patente porque, por un lado, en esta ejecucion —en el supuesto que
contempla el articulo 305.5 CP-, estamos ante un procedimiento de apremio tributario,

vinculada con la ejecucion judicial contra quien resulte ser responsable civil (si se trata

28 Cabe tener en cuenta que, en estos casos, si que existe cierta relacion con la ejecucion judicial, a pesar
de todo, ya que en los casos en que se hubiera acordado el fraccionamiento de pago de la responsabilidad
civil, conforme al articulo 125 del Cédigo Penal, el juez o tribunal lo comunicara a la Administracion
tributaria. En este caso, el procedimiento de apremio se iniciara si el responsable civil del delito
incumpliera los términos del fraccionamiento. Esto sin embargo, la Administracién tributaria informara al
juez o tribunal sentenciador, a los efectos del articulo 117.3 de la Constitucién Espafiola, de la tramitacién
y, en su caso, de los incidentes relativos a la ejecucion encomendada.
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de indemnizacion) o penal (si se trata de multa) en el proceso judicial, y frente a ello,
por otro lado, encontramos los casos en los que se haya podido obtener en via de
apremio (administrativo) las cantidades debidas por el delito contra la Hacienda Publica,
antes de su prescripcion, y al margen del procedimiento judicial (que puede que no se
haya iniciado) de modo que, en este supuesto el apremio, podra dirigirse contra los
obligados tributarios infractores, aunque sean entes sin personalidad, haciéndose
efectiva, en primera instancia, sobre el patrimonio que pudiera pertenecer al ente como
comunidad de bienes formada por sus miembros, o, subsidiariamente, a titulo individual

de forma solidaria.

El principal problema que encontramos para el reconocimiento de la
responsabilidad penal a los mismos es que si a las personas juridicas se les considera
responsables penalmente por ser titulares de obligaciones y destinatarios de deberes
legalmente impuestos, deberiamos preguntarnos si a los entes sin personalidad juridica
se les imponen, como tales, también ciertos deberes u obligaciones; Ciertamente, si que
son titulares de algunas obligaciones y deberes legales; asi no sélo en materia tributaria
son responsables, sino que en el &mbito civil también son destinatarios de obligaciones
y responsables; basta para llegar a esta conclusion ver la regulacion de ciertas
comunidades, como por ejemplo, las comunidades de propietarios, puesto que la Ley de
Propiedad Horizontal regula una estructura organizada para el funcionamiento de las
mismas, les impone obligaciones como la llevanza y legalizacion de libros de la
comunidad, y de conformidad con las normas de la comunidad de bienes del Cddigo
Civil que rigen como supletorias en relacion con las normas reguladoras de la
responsabilidad civil, pueden ser responsables de los dafios que se ocasionen por la
falta de conservacién de los elementos comunes a la vista de lo previsto en el articulo
1907 y 1908 CC. Ademaés, no hay que olvidar que procesalmente los entes sin
personalidad tienen capacidad para ser parte de acuerdo con el articulo 6.5° LEC. Todo
ello, unido a la obligacion general de actuar sin causar dafio a otro, que debe trascender
el tipo de destinatario y la forma juridica que ostente, permite fundamentar que la

posibilidad de imponer a los mismos también responsabilidad penal.

Deberia de algin modo poderse equiparar, sobre todo a tales efectos, la situacion
con las personas juridicas, tanto a efectos de responsabilidad civil derivada de delito,
como a efectos de responsabilidad penal, asi como poderse aplicar las consecuencias
accesorias que prevé el articulo 129 CP a los entes sin personalidad. Esto Gltimo, es
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decir, la aplicacion a los mismos de las consecuencias accesorias previstas en el articulo
129 CP si que se considera viable en la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del
Estado?®.

La posibilidad de reconocer la responsabilidad tanto civil como penal de entes
sin personalidad juridica, permitiria armonizar y unificar, en materia de responsables,
los distintos supuestos de responsabilidad, ya sea civil, penal y administrativa (sobre
todo en el ambito fiscal, pero también en el ambito urbanistico, de proteccion del
medioambiente, de proteccion a los consumidores, etc., donde pueden coexistir las
responsabilidades civil, penal y administrativa con facilidad). En cualquier caso, ya
hemos visto que en el ambito fiscal si que se les considera responsables, en el &mbito
civil se admite que puedan realizar ciertos actos juridicos con eficacia, y en el ambito
penal ya hay un primer paso dado, puesto que se les pueden aplicar las consecuencias
accesorias del articulo 129 CC como recoge la Circular 1/2011 de la Fiscalia General
del Estado (relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Cddigo penal, efectuada por Ley Orgéanica nimero 5/2010), y el mismo
articulo 129 CP fue el precedente inmediato al reconocimiento de responsabilidad
criminal propia a las personas juridicas, de hecho, como bien sefiala Morales Prats®, el
art. 129 CP incluye un estatuto de responsabilidad penal accesoria, pero que, en todo
caso, exige una previa declaracion principal de responsabilidad criminal de la persona
fisica, por lo que la naturaleza de tales consecuencias accesorias, debemos concluir que

también tienen caracter penal.

A todo ello, cabe afadir que el Anteproyecto de reforma del Codigo Penal que
fue aprobado recientemente por el Consejo de Ministros en fecha 11 de octubre de
2012, da un paso en el sentido que aqui estamos defendiendo, puesto que se proyecta la
modificacion de los apartados 1 y 2 del articulo 129 CP, que, quedarian redactados del

siguiente modo: “1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a

2 Expresamente la Circular FGE 1/2011 recoge “En el caso de las 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 Cédigo, el Juez o Tribunal podrd imponer motivadamente
una o varias consecuencias accesorias del articulo 129 del Cédigo Penal, con el contenido previsto en los
apartados c) a g) del articulo 33.7 y acordar la prohibicién definitiva de llevar a cabo cualquier actividad,
aunque sea licita” (p. 73).

% MORALES PRATS F. (2009), “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, Estudios de
derecho judicial, N°. 155, p. 381 (Ejemplar dedicado a: Derecho penal europeo. Jurisprudencia del TEDH.
Sistemas penales europeos).
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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 podrd 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. Podra también acordar la
prohibicion definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea licita. 2. Las
consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior solo podran
aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en €l
mencionados cuando este Codigo lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno
de los delitos por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas

2

juridicas.” Lo que esta recogiéndose en este precepto es la posibilidad de aplicar a las
entidades sin personalidad juridica, las consecuencias accesorias a la pena que
corresponda al autor del delito, en los casos en los que esté prevista su aplicacion a las
personas juridicas; es decir que, a efectos de consecuencias accesorias, las entidades sin
personalidad juridica quedan equiparadas a las entidades que si que tiene personalidad
juridica propia. Si la reforma penal asi proyectada se aprueba en estos términos,
indudablemente se est4 dando un paso mas hacia el reconocimiento de responsabilidad
penal a las mismas, aunque con ello simplemente se recoge de forma expresa el criterio
que ya habia mantenido la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, no
suponiendo el reconocimiento directo de responsabilidad penal de las mismas, pero

indudablemente es un paso hacia ello.

3. LOS CRITERIOS DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL Y LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

3.1. El sistema de la doble via para la imputacion de responsabilidad penal a las

personas juridicas en relacion con el elemento subjetivo

Indudablemente, debemos comenzar sefialando que los criterios que se han
acogido por la reforma de 2010, para la imputacion de responsabilidad penal a las

personas juridicas se regulan el articulo 31.1 bis CP, y con ello se acoge el sistema de la
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doble via!, esto es, dos criterios de atribucion distintos: el primero es de caracter
objetivo —en mi opinidn, cuasi-objetivo, como veremos-, puesto que atribuye la
responsabilidad penal a la persona juridica una vez concurren los presupuestos legales,
y al margen de la culpabilidad -para algunos autores, aunque, en realidad, si que se tiene
en cuenta la culpabilidad, pero configurada de otro modo a como se toma en
consideracién en el Derecho penal clésico-; el segundo criterio se basa en la culpa in
vigilando, que toma, por tanto, en cuenta en mayor medida el elemento de indole
culpabilistica que el criterio cuasi-objetivo, siendo méas acorde con el principio clasico
del Derecho penal por el que no hay responsabilidad penal sin dolo o imprudencia —ex
articulos 5 y 10 CP-. Vemos ya, a simple vista, que de entrada, uno de los criterios, el
cuasi-objetivo, necesariamente por su propia configuracion requiere un Derecho penal
diferente al tradicional, sino que ademas, ambos criterios de atribucion son criterios ya
adoptados para la atribucion de la responsabilidad civil —tanto la que deriva de delito

como de otros hechos que no son delitos-.

En materia de responsabilidad civil, hay una gran variedad de modalidades de
responsabilidad por hechos ajenos, y en la mayoria de los mismos la diferencia se
encuentra en el criterio de atribucion, o méas concretamente, en la culpa (civil) del
responsable, diferenciando aquellos supuestos en los que concurre claramente la misma
y aquellos otros en los que el derecho atribuye la responsabilidad civil de forma
objetiva. Ademas, todavia cabe tener en cuenta otro dato, y es que en los casos en los
que se atribuye responsabilidad por hechos de otro, y sobre todo atendiendo a la
intervencion culpable del responsable o a su atribucién objetiva, la responsabilidad
civil puede ser subsidiaria o solidaria.

Los anteriores criterios y tipos de responsabilidad, de algin modo, se han
extrapolado (no queda claro si el proceso ha ocurrido de un modo consciente, o si de un
modo inconsciente, por parte del legislador) como criterios para la atribucion de
responsabilidad penal a las personas juridicas, dado que concurre en ambos casos un
elemento comin que es la actuacién de un tercero con el que pueda tener conexion la
persona juridica, no pareciendo adecuada simplemente la expresion “hecho de otro” al

tratar la responsabilidad penal de las personas juridicas, puesto que, en primer lugar, el

31 Asf lo denominan CORCOY BIDASOLO M. y MIR PUIG S. (dir.) (2011), Comentarios al Cédigo
Penal, Reforma L.O. 5/2010, Valencia: Tirant Lo Blanch, p. 132.
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articulo 31 bis CP la atribuye de forma directa, como responsabilidad independiente de
la persona juridica al margen de la de una persona fisica —cuyos actos, sin embargo,
seran necesarios para que se produzca el hecho delictivo-, y en segundo lugar, porque la
consideracion explicita de que es posible atribuir responsabilidad penal por “hecho de
otro”, entendiendo que ello supone, que no existe ni intervencion ni conexién alguna
con el responsable penal persona juridica, viene a contravenir las bases mismas del
Derecho penal tradicional —puesto que del articulo 5 CP resulta ser necesaria la
concurrencia del elemento culpabilistico para que pueda derivarse responsabilidad penal
respecto de una persona y también atendiendo al principio de personalidad de las
penas-. Precisamente, aunque no nos refiramos a la responsabilidad penal de la persona
juridica como una responsabilidad derivada de un hecho de otro, no puede dejarse de
reconocer que los criterios de imputacion de la misma en el articulo 31.1 bis CP,
recogen una responsabilidad que, aunque independiente, se vincula a la actuacion de
otra persona, utilizando criterios que pertenecen mas bien a la esfera de la
responsabilidad civil derivada o por hecho de otro y que nos llevan a pensar que,
estamos ante una nueva categoria de responsabilidad de naturaleza penal, pero
construida sobre la bases de la responsabilidad civil; o por el contrario, si pretendemos
encajar la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema clasico podemos
llegar a pensar que es contraria a las bases fundamentales del derecho penal, llegando
incluso a ser inconstitucional (dado que quiebran algunos principios como el de

presuncion de inocencia y el de igualdad).

Los defensores de la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas
salvan ambos obsticulos al entender que la diferencia de trato esta justificada por la
existencia de diferencias objetivas y, las mismas se admiten por el mismo Tribunal
Constitucional en el marco de la infraccion y sancidén administrativa, entendiendo en
Sentencia 246/1991, de 19 de diciembre que, dado que los principios inspiradores del
orden penal son de aplicacién, con ciertos matices, al Derecho Administrativo
sancionador, es aplicable el principio de culpabilidad en este Gltimo &mbito, y que, si
bien, la Constitucion espafiola consagra sin duda el principio de culpabilidad como
principio estructural basico del Derecho Penal, ello no implica en modo alguno que la
Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de entenderlo; por lo que
en base a ello admite la culpabilidad de las personas juridicas en materia administrativa.
Cabe destacar que las SSTC 76/1990 y 246/1991 matizan el principio de culpabilidad
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en materia de infracciones administrativas, de modo que resulta inadmisible en nuestro

ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva pura o sin culpa.

Todo ello, sin embargo, no impide que nuestro Derecho Administrativo
admitiese la responsabilidad directa de las personas juridicas antes que el Derecho
penal, reconociéndoles, pues, capacidad infractora. ElI Tribunal Constitucional ya
declard en las Sentencias mencionadas que esto no significa, en absoluto, que para el
caso de las infracciones administrativas cometidas por personas juridicas se haya
suprimido el elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio se ha
de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace respecto de las personas
fisicas. Esta construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a la
persona juridica nace de la propia naturaleza de ficcién juridica a la que responden
estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad
de infringir las normas a las que estan sometidos. Es de la responsabilidad de cumplir
las obligaciones que legalmente se les imponen, de donde se considera que emana la
capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que deriva del bien juridico
protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea

realmente eficaz®2

Un elemento que es de destacar para poder entender la responsabilidad tanto
civil como penal, asi atribuida, es el elemento del riesgo que es asumido por la persona
juridica que esta sujeta al cumplimiento de una norma. Es la asuncion de este riesgo,
que, segln de la Fuente Honrubia®, es asumido por las personas vinculadas directa o
indirectamente al ente (socios, directivos sin participacién directa, o trabajadores,
proveedores o terceros) como riesgo derivado de su relacidn estatutaria o contractual
con el ente, lo que lleva a asumir ciertas desviaciones que pueden producir
consecuencias negativas por la intervencion sancionadora del Estado; este riesgo se
deriva del simple hecho de actuar en un ambito material con eficacia juridica

sirviéndose para ello de una persona fisica que actia como 6rgano de la misma, lo que

32 En el caso que la sentencia trata, aunque referido al &mbito de la infraccién administrativa, se pone en
relacion con la obligacién legal del riguroso cumplimiento de las medidas de seguridad para prevenir la
comisién de actos delictivos.

3 DE LA FUENTE HONRUBIA F. (2008), “Garantias materiales y procesales en la imposicion de
sanciones penales a personas juridicas. Comentario a la Sentencia del Caso EKIN (sentencia de 19 de
diciembre de 2007, Seccion Tercera de Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional)”, La LEY, N° 6888, 21
Feb. 2008, Afio XXIX, Seccién Doctrina, p. 5.
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permite atribuir la responsabilidad por los dafios que surjan de dicha actividad, aunque
los realice un tercero conectado en la forma prevista en los articulos 31 bis CP para la
responsabilidad penal y 109 y ss CP para la responsabilidad civil. Se trata pues, de una
atribucion cuasi-objetiva de responsabilidad, en la que no se considera que el elemento
culpabilistico esta ausente, sino presente pero matizado, pues el hecho del que deriva es

la asuncidn del riesgo antes descrito.

Todo lo anterior nos lleva a la conclusion de que el incumplimiento de normas
por empleados, y la negligencia de quien deba dirigir la persona juridica, permite basar
el juicio de reprochabilidad de la persona juridica en la necesidad de estimular el
riguroso cumplimiento de las normas que se deben acatar, de modo que, el
incumplimiento de las mismas por quien realice el hecho de transferencia genera
responsabilidad a la entidad en base a esta obligacion. Asi, en el Tribunal Constitucional
califica de «correcto» el principio de la responsabilidad personal por hechos propios -
principio de la personalidad de la pena o sancién- (STC 219/1988), pero sin que ello
implique, en absoluto, que para el caso de las infracciones administrativas cometidas
por personas juridicas se deba suprimir el elemento subjetivo de la culpa, sino
simplemente que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a
como se hace respecto de las personas fisicas. Lo mismo debemos entender tratandose
de la responsabilidad penal, pues este criterio, extraido del &mbito administrativo
sancionador, puede servirnos para matizar también la culpabilidad en la responsabilidad
penal de las personas juridicas, configurandola en base a dos elementos que
tradicionalmente han formado parte de la responsabilidad civil y no penal, como son el
riesgo en el desarrollo de una actividad y la negligencia en el deber de velar por el

cumplimiento de las normas.

En consecuencia, respecto de la culpabilidad, para aceptar esta responsabilidad
penal de las personas juridicas, en base a un criterio cuasi-objetivo, y pasando por alto,
de algin modo, la necesidad de que concurra la culpabilidad en la misma forma que
tradicionalmente se exige que concurra, esto es, basandolo para estos casos en el riesgo
de la actividad junto con la inexistencia de la diligencia debida en el responsable,

debemos tomar en consideracion la finalidad perseguida por la imposicién de la pena.
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Al respecto, destacar que Sarrulle®* se refiere a ello en relacion con la tesis seguida por
Roxin®®. Destaca este autor la vinculacion del concepto dogmético de culpabilidad a la
necesidad preventiva del castigo, denominando a la categoria que sigue al injusto,
responsabilidad. Cabria hablar por tanto, de una especie de responsabilidad que siendo
penal por sus efectos (pues conlleva sancion penal) participa de la naturaleza de la
responsabilidad civil, en cuanto a los presupuestos para su atribucion, y que podria
considerarse como un tertium genus de responsabilidad diferente a las responsabilidades

civil o penal puras.

Podriamos afirmar en base a ello que, mas que la finalidad retributiva, la
responsabilidad penal de las personas juridicas pretende la atribucion de una especie de
responsabilidad que pertenece a la esfera del derecho penal, pero que es similar en
cuanto a su atribucién y reconocimiento a la responsabilidad civil, por configurarse en

base a un resultado y que persigue una finalidad mas preventiva que retributiva.

En base a todo ello, no parece que puedan desecharse los criterios utilizados por
el legislador para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas, toda vez que,
como Ya he anticipado, se alejan del Derecho penal clasico y se han tomado de la esfera
de la responsabilidad civil. En cualquier caso, la posibilidad de que ello pueda ocasionar
dificultades en su aplicacién practica exige un estudio especifico de cada uno de los

criterios utilizados.

3.2. El criterio de atribucion de la responsabilidad en base a la existencia de culpa

in vigilando

El criterio de atribucion de la responsabilidad penal en base a la existencia de
culpa in vigilando, permite atribuir responsabilidad penal a la persona juridica, en base

% En este sentido, SARRULLE O.E. (1998), “La crisis de legitimidad del sistema juridico penal
(abolicionismo o justificacion)”, Ed. Universidad Buenos Aires, p. 29 y ss. Disponible en
http://biblioteca.d2g.com.

% ROXIN, C. (1997), Derecho Penal Parte General ~Tomo I- Fundamentos. La Estructura de la Teoria
del Delito, Madrid Ed. CIVITAS. Para ROXIN la pena se justifica solamente a partir de una combinacién
de la culpabilidad con la necesidad de prevencion; de modo tal que la pena no debe servir como
retribucion en el sentido de una compensacion de la culpabilidad con fundamentos metafisicos. ROXIN
transfiere esta concepcion del fin de la pena a la teoria de la responsabilidad, exigiendo que junto a la
culpabilidad siempre haya una necesidad preventiva de castigo, porque en la categoria de la
responsabilidad se decide principalmente sobre la punibilidad del autor y para ello s6lo puede ser valido,
para que tenga sentido, lo que esta indicado por la teoria del fin de la pena.

24


http://biblioteca.d2g.com/

a un hecho que materialmente lo realiza un tercero persona fisica y que esta sometido a
la autoridad de personas fisicas que ostenten la condicién de representantes legales, y
administradores de hecho o de derecho, actlen en el ejercicio de actividades sociales, Y,
por cuenta y provecho de la persona juridica, habiéndose realizado tales actividades
delictivas sin el debido control, atendidas las circunstancias del caso. Este criterio

supone en la entidad una manifestacion culpabilistica, que es la falta del debido control.

Volviendo la mirada, como punto de partida, sobre la responsabilidad civil, los
criterios de imputacion basados en la culpa pueden dar lugar a una responsabilidad
directa, esto es por hechos propios, o bien a una culpa indirecta, en los casos en los que
el hecho lesivo lo realiza otro, pero en estos casos el responsable civil tiene obligacion
de control o vigilancia de la actuacién de aquel. De este modo, se exige en ambos casos
una clara culpa civil en quien debe responder derivada del resultado lesivo, que cuando
es un hecho delictivo se recoge en el articulo 116 CP (declarando responsabilidad civil
derivada de delito y por hechos propios), en el articulo 120 CP que recoge
responsabilidad civil subsidiaria para las personas naturales y las juridicas en defecto de
los que sean criminalmente responsables, y en el articulo 118.1° CP que impone la
obligacion de responder civilmente de forma derivada para quienes tengan bajo su
responsabilidad a un inimputable por los dafios causados por este —en el sentido que
recogen los articulos 20.1°, 2°, y 3° CP- , “siempre que haya mediado culpa o
negligencia por su parte” —por parte de los que lo tienen bajo su potestad o guarda legal
o de hecho-. En este ultimo caso la responsabilidad aunque es por hecho de otro, se hace
responder por ser negligente en el deber de vigilar a quien se tiene bajo potestad o
guarda, presumiéndose iruis tantum la negligencia, pues se admite que pueda probarse
que se puso la diligencia debida. Y en los supuestos del articulo 120 CP que estan
conectados con los previstos en el articulo 1903 CC también se exige que no hayan
puesto la diligencia debida en impedir el resultado dafioso, pero permitiendo ademas el
articulo 1904 CC que puedan ejercitar la accion de repeticién contra el responsable que

causo los dafios en el caso de que lleguen a responder de forma subsidiaria.

3.2.1. Interaccidn entre responsabilidad civil y responsabilidad penal

Considerando que existe entre la responsabilidad civil derivada de delito y la
responsabilidad penal cierta interaccion, es de destacar que, cuando el responsable es
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una persona juridica, dado que para la atribucion de ambas responsabilidades
individualmente analizadas, se utiliza el mismo criterio de imputacion, que es la
existencia de culpa in vigilando, no cabe duda de que existe entre la responsabilidad
civil derivada de delito y la responsabilidad penal de las personas juridicas una mayor
comunicacion, ya que, el hecho de que la persona juridica pueda ser responsable penal
puede alterar el caracter solidario o subsidiario de la responsabilidad civil por los
mismos hechos y en base al mismo criterio de imputacion. Por ejemplo, supongamos
que una entidad con personalidad juridica propia es legalmente el tutor de una persona
fisica incapacitada; y que la misma comete un delito. En este caso el autor material del
hecho lesivo seria un inimputable en los términos del articulo 20.1° CP (exento de
responsabilidad penal), pero si que seria responsable civil de los dafios derivados del
delito via 1902 CC y 120.1 CP (no via articulo 116 CP, ya que exige para que se
imponga responsabilidad civil al mismo que sea “criminalmente responsable”, si bien el
articulo 118.1.° CP da a entender que si responde el incapacitado y también quien los
tenga “bajo su potestad o guarda”, en este caso se trataria para el incapaz de una
responsabilidad civil por hechos propios por imposicion del articulo 1902 CC, quiero
decir que opera al margen de la responsabilidad penal para €l), ademas la entidad con
personalidad juridica independiente seria responsable civil subsidiaria. Ahora bien, en el
mismo supuesto, imaginemos que el inimputable comete un delito existiendo
participacion de otra persona fisica vinculada a la entidad que en la misma ostentara el
cargo de administrador o representante de la entidad, y que en este caso ademas de la
responsabilidad penal propia y civil solidaria de este Ultimo que participo como autor o
coautor (a través del inimputable) puede estimarse responsable a la persona juridica de
los hechos cometidos por quien actuo en calidad de administrador o representante de la
entidad, por existir culpa in vigilando, haciendo que la misma sea responsable
penalmente como autora de los hechos y su responsabilidad civil serd solidaria ex
articulo 116.3 CP. De este modo se puede afirmar que la consideracion de que la
persona juridica tiene responsabilidad penal en los hechos cambia el vinculo de esa
responsabilidad civil con respecto a la de los demas responsables, aunque el criterio de
imputacién siempre es la culpa in vigilando (tanto para determinar la responsabilidad

civil como la penal, ya concurra solo la civil o ambas).

Ademas, podria darse un problema practico en el caso de que la tutela la ostente

una entidad publica, ya que esta podra ser civilmente responsable, pero penalmente no

26



respondera en el caso expuesto —como resulta del numero 5 del articulo 31 bis CP-,
siendo el criterio de atribucion de responsabilidad el mismo, y sin embargo, si la entidad
fuese privada podria ser responsable, en base a este criterio, tanto en el aspecto civil
como en el penal —si se reunieran los demas presupuestos legales que recoge el articulo
31 bis CP-. Con la consecuencia practica de que si la entidad es pablica, de los dafios
causados, respondera civilmente de forma subsidiaria, y si es privada, previa

declaracion de su responsabilidad penal, respondera civilmente de forma solidaria.

3.2.2. La culpa in vigilando presunta, y el principio de presuncién de inocencia

Al margen de todo ello, en materia de responsabilidad civil, se admite sin ningun
problema la atribucion de la misma en base a una culpa presunta, la cual no solo supone
que el hecho que produce un resultado dafioso o lesivo se haya realizado por un tercero
por el que se debe responder, sino que ademas, tal culpa se presume, invirtiéndose la
carga de la prueba, pues la responsabilidad civil en base a una culpa presunta se
impondra mientras el presunto culpable no demuestre que puso toda la diligencia debida
para evitar el perjuicio®®. Desde el punto de vista penal, el problema que nos
encontramos es el principio de presuncion de inocencia (este problema concurre
también en relacién con la atribucion de responsabilidad penal en base al criterio cuasi-
objetivo). Lo que si que debemos destacar en este caso, es que la responsabilidad (tanto
civil como penal) por culpa in vigilando, es claramente de caracter subjetivo. El hecho
de que sea de tipo subjetivo, en mi opinion, debe permitir al responsable probar que
puso la diligencia debida para evitar el perjuicio, y ello no produce ningln problema
cuando estamos hablando de responsabilidad civil, esto sin embargo, al utilizar el
mismo criterio para imputar responsabilidad penal a una persona juridica, dado que se
produce la inversion de la carga de la prueba, nos deberiamos plantear la si con ello se
vulnera el principio de presuncion de inocencia. Precisamente, los Informes del Consejo

General del Poder Judicial referentes a los Anteproyectos de 2006 y de 2008 se referian

% |a idea de cudl es la “diligencia debida” para evitar el perjuicio nos remite necesariamente a normas de
Derecho civil, en concreto el articulo 1903 CC hace referencia a la diligencia que emplearia el buen padre
de familia para evitar el dafio causado, y también del articulo 1104 CC se deduce que la culpa o
negligencia consiste en la omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar —referido a las obligaciones, se
puede aplicar no solo a las obligaciones contractuales sino a las legales, es decir a cualquier caso en que
se deba actuar de un determinado modo-. Si la ley no determina la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento, se exigira la que corresponderia a un buen padre de familia —ex 1104.2 CC-
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a la posible inconstitucionalidad de este sistema de imputacion por este motivo. En el
mismo sentido, encontramos algunas criticas doctrinales, puesto que algunos autores
destacan que no puede desconocerse que con ello se estan pasando por alto algunos de
los principios méas elementales del derecho penal. Asi, en este sentido, Morales Prats,

Carbonell Mateu, Alvarez y Gonzalez Cussac, entre otros.

El principio de presuncién de inocencia, en el derecho penal tradicional no
permite atribuir la culpabilidad ab initio y de forma presunta, si no a la inversa, se
presume que el sujeto es inocente, y por tanto no puede recaer en él tal responsabilidad
penal sin cumplida prueba que lo acredite como responsable. Esto sin embargo, para
imputar la responsabilidad penal a las personas juridicas se invierte la carga de la
prueba, y para ver como opera la culpabilidad en estos casos hay que acudir a la teoria

del riesgo configurada para la responsabilidad civil.

3.2.3. La teoria del riesgo y la presuncion de inocencia

La teoria del riesgo, construida en relacion con la responsabilidad civil, y
admitida por la Sala Primera del Tribunal Supremo, viene aceptando soluciones cuasi-
objetivas en actividades de riesgo, que en el plano procesal se traducen en la inversién
de la carga de la prueba con presuncion "iuris tantum" de la culpabilidad del agente del
evento dafioso, en tanto este no acredite que obrd con la diligencia debida para evitar o
prevenir el dafo. Pero sin que pueda fundarse la responsabilidad exclusivamente en el
riesgo®’. En consecuencia, la inversion de la carga de la prueba se produce porque en
situaciones de riesgo, se han de agotar los medios y evitar todas las circunstancias que
transformen el peligro potencial en un dafio efectivo. Esto es, existe una exigencia de
mayor diligencia, pero no elimina absolutamente el elemento subjetivo de la culpa (es
decir, es una responsabilidad cuasi-objetiva, y no objetiva absolutamente), ya que no
implica una responsabilidad objetiva fundada en el resultado o en el propio riesgo
creado (que no tiene en encaje en el articulo 1902 CC , como declara, entre otras, la STS
de 25 de marzo de 2010, RC n.° 1018/2006 ), sino que, sin prescindir del elemento
esencial de la culpa, a lo méas que llega es a aceptar la aplicacion del principio de la

proximidad o facilidad probatoria o una induccién basada en la evidencia a dafio

37 En este sentido, las SSTS de 25 de abril de 1983, 9 de marzo de 1984, 1 de octubre de 1985, y la STS
de 12 de abril de 2002.
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desproporcionado o falta de colaboracion del causante del dafio, cuando éste esta
especialmente obligado a facilitar la explicacion del dafio por sus circunstancias
profesionales o de otra indole. Asi, al margen de como se distribuya la carga de la
prueba, la doctrina del riesgo no elimina la necesidad de acreditar la existencia de una
accion u omision culposa a la que se pueda causalmente imputar el resultado lesivo, sin
perjuicio, eso si, de que, en orden a apreciar la concurrencia del elemento subjetivo o
culpabilistico, deba de tenerse en cuenta que un riesgo mayor conlleva un deber de
prevision mayor por parte de quien lo crea o aumenta. En esta linea, la STS de 21 de
mayo de 2009, RC n.° 2005/2004, afirma que ni siquiera la obligatoriedad del
aseguramiento —cuando una determinada norma impone con caracter obligatorio que se
concierte un seguro de responsabilidad civil por quien realice alguna actividad con
cierto riesgo- determina la presencia de un sistema de responsabilidad civil objetivo
puro que permita fundarla exclusivamente en el resultado o en el riesgo creado al
margen del elemento culpabilistico, siendo necesario la acreditacion de la culpa o
negligencia del asegurado, por lo que en el fondo no se aleja tanto del sistema

tradicional y subjetivo de responsabilidad.

En cualquier caso, desde el momento en que aplicamos el mismo criterio para
imputar responsabilidad penal a las personas juridicas, se hace necesario que,
precisamente, en base a la misma teoria del riesgo, se introduzca la posibilidad de
quedar exenta la persona juridica de la responsabilidad penal de que se trate,
acreditando haber puesto toda la diligencia debida en evitar la infraccion, actuando
como se exige en el ambito civil al “buen padre de familia”. Es cierto que el mundo
evoluciona muy deprisa, especialmente a nivel tecnoldgico, y que al surgir nuevos
bienes juridicos que puedan ser lesionados y nuevas formas de lesionarlos, se hace
necesario adoptar medidas juridicas que tal vez nos alejen de los principios juridicos
que siempre han servido de base, como ocurre en el caso de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, en la que se matiza el elemento de la culpabilidad hasta
presumirlo por entender que la culpa se vincula con el riesgo asumido por el simple
hecho de ser persona juridica, y tener que actuar a través de personas fisicas que la
representan, o asumen ciertas funciones en la misma, pero ello, no puede justificar que
no se regule como causa de exencion la actuacion con toda la diligencia exigible a la
actividad realizada, permitiendo acreditar que el resultado lesivo se produjo a pesar de

haber adoptado la persona juridica todas las medidas que razonablemente permitirian
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evitar aquel. Lo contrario no es que vulnere el principio de presuncion de inocencia,
sino que obvia la inocencia para imponer responsabilidad en los casos en los que por no
existir realmente culpa la entidad es inocente. La idea de que alguien pueda ser
responsable penalmente siendo inocente es inaceptable por injusta, y no es posible
admitirla ni aun considerando que estamos ante un Derecho Penal nuevo y distinto al

clasico.

Més acorde con la idea de justicia y con la finalidad de obtener la verdad
material que persigue el proceso penal seria acudir, en su caso, a hacer responder a la
persona fisica que actu6é en contra de la norma penal, y, en su caso, a los
administradores y representantes via articulo 31 CP*® -antes 15 bis CP*°-, que realiza
una extensién del tipo o de la autoria en dichas infracciones al asignar al representante
persona fisica las especificas condiciones personales exigidas para ser autor de la
infraccién, aun cuando dichas condiciones no se den en él y si en la persona fisica o
juridica a la que representa. Y que permite que nos planteemos si también vulnera la
presuncién de inocencia, por la inversion de la carga de la prueba, pero claramente la
jurisprudencia matiza su aplicacién exigiendo que concurra culpa o imprudencia
acreditadas en el administrador o representante responsable. Al respecto, debemos
destacar la Sentencia del Tribunal Supremo numero 816/2006, de 26 de junio, que
sintetiza la interpretacion actual de la cuestion, cuando se expresa en los términos
siguientes: “... su incorporacion al Cadigo [se refiere a la del anterior articulo 15 bis] no
vino en modo alguno a introducir una regla de responsabilidad objetiva” de modo que
“no cabe inferir que no hayan de quedar probadas, en cada caso concreto, tanto la real
participacion en los hechos de referencia como la culpabilidad en relacion con los
mismos”. En base a las criticas y reflexiones anteriores podemos plantearnos si no
estaremos realmente ante un nuevo derecho penal estructurado sobre otros principios.

En este sentido, al tratar las consecuencias accesorias del articulo 129 CP en relacion

3 El articulo 31 CP atribuye responsabilidad penal a quien actGe como administrador de hecho o de
derecho de una persona juridica, o en nombre o representacién legal o voluntaria de otro, aunque no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en
cuyo nombre o representacién obre.

% La inclusion del articulo 31 bis en el Cédigo Penal de 1995 se acoge una solucion practicamente
coincidente con la del pre-vigente articulo 15 bis del Cédigo Penal de 1973 introducido en dicho texto
legal por medio de la Ley Orgéanica 8/1983 de 25 de junio de Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal
-inspirado a su vez en el § 14 del St.G.B. aleman- si bien el vigente articulo 31 de nuestro Cédigo afiade
la alusion a la representacion de personas fisicas, no prevista en el antiguo articulo 15 bis, que solo se
referia a la representacion de personas juridicas.
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con las personas juridicas, Codoba Roda y Garcia Aran, entre otros, diferencian la
responsabilidad por hecho de otro, de la responsabilidad propia asumida a través de un
criterio objetivo, valorando que, en el primer caso se pasan por alto los principios
elementales del derecho penal, y en el segundo caso, los problemas que se generan
pueden salvarse acudiendo a los principios del derecho administrativo sancionador (los
principios del derecho sancionador y del derecho penal deben ser los mismos, puesto
que comparten naturaleza sancionadora, y en este sentido se ha pronunciado

reiteradamente el Tribunal Constitucional).

El Tribunal Constitucional en su Sentencia 246/1991, de 19 de diciembre,
reconoce a las personas juridicas capacidad de infraccion. A pesar de ello, el Consejo
General del Poder Judicial, considera que la jurisprudencia del mismo Tribunal
Constitucional no permite la elaboracion de un concepto de culpabilidad de la empresa,
pues la referida Sentencia incurre en algunos errores conceptuales®.
Fundamentalmente, se destaca que el error en el que incurre es el de atribuir
culpabilidad cuando al mismo tiempo se recoge que “falta el elemento volitivo en
sentido estricto pero no la capacidad para infringir las normas a las que estan sometidos.
Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa que deriva de un bien
juridico protegido por la norma que se infringe y de la necesidad que dicha proteccion
sea eficaz”. Todo ello no obstante, este criterio se ha recogido como criterio para
atribuir tal responsabilidad penal a las personas juridicas, por lo que teniendo en cuenta
los puntos en los que se aleja del derecho penal tradicional, podemos afirmar que

estamos ante un derecho penal distinto al tradicional.

3.2.4. La culpa in vigilando y el cumplimiento del deber impuesto

El criterio de imputacion basado en la existencia de culpa in vigilando permite
imponer responsabilidad penal en base a un criterio culpabilistico basado en la
inexistencia del debido control, aproximandose asi, mas a los delitos por omision que a
los delitos por accidn, pues si bien se hace necesario un hecho o accién positiva de un
tercero, persona fisica, la responsabilidad penal de la persona juridica deriva de su

omision del deber de control. Asi, destacan algunos autores como Corcoy Bidasolo y

40 GARCIA GARCIA M.A. (dir.) (2007), CGPJ, Estudios de Derecho Judicial n® 115 —Centro de
Documentacion Judicial-, p. 262.
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Mir Puig que esta omision supone un defecto de organizacion, y sucederd cuando no se
hayan implementado por la persona juridica los mecanismos idéneos de prevencién de
los delitos que puedan cometer los representantes legales o administradores de las

mismas en su nombre y en su representacion®..

Si consideramos que siguiendo este criterio de atribucion de responsabilidad
penal por culpa in vigilando, se basa en la omision de un deber de vigilancia de la
propia entidad, salvamos la dificultad de configurarlo Unicamente sobre la idea de que
la responsabilidad derive de un hecho de otro, y respetamos asi los criterios
generalmente admitidos por la doctrina®?, que exigen para derivar responsabilidad penal
la imputacion del hecho a persona determinada por sus propios actos, eliminando no
solo la casualidad en la producciéon del mismo, sino también la posibilidad de que el
acaecimiento obedezca solamente a la conducta de otro, o, aun realizada por el sujeto,
que éste no posea capacidad de culpabilidad. De todos modos, debemos pensar que la
omisién, también es atribuible, en la practica a una o varias personas, ya sean
administradores o directivos de la persona juridica, que son en Gltima instancia quienes

toman las decisiones referentes a la gestion.

Para la adecuada configuracion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas queda por delimitar la extension de este deber de control o vigilancia que a la
inversa supone la delimitacion de la omisién de la implementacion de los mecanismos
que sirvan para prevenir la comision de delitos por los representantes legales y
administradores de la entidad, ya que no delimitarlo supone extender esta
responsabilidad de un modo cuasi-objetivo, y deberia quedar acotada a la adopcién de
las medidas que previsiblemente sirvan para impedir las infracciones que pueda
preverse se pueden cometer. El legislador si ha delimitado estas Gltimas, puesto que
establece un numerus clausus de delitos de los que se puede derivar responsabilidad
penal para las personas juridicas, de modo que sélo es exigible cuando asi lo establece
expresamente el tipo penal®. Respecto de los mecanismos a adoptar para evitarlos, es

41 CORCOY BIDASOLO M. y MIR PUIG S. (dir.), “Comentarios al Cédigo Penal...” ob. cit., p.132.
42 Asi lo destaca SARRULLE O.E., ob. cit. “La crisis....”, p. 70 y ss.

43 Esta especial responsabilidad penal de las personas juridicas solo es exigible por contemplarlo
expresamente el tipo penal, entre otros, en los delitos econdémicos, en relacion con las insolvencias y
concursos punibles —articulo 261 bis CP-, en los delitos de receptacion y delito de blanqueo de capitales —
articulo 302.2-, en los delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social —articulo 310 bis CP-,
delitos contra el medioambiente —articulos 327 y 328.2 CP-, en el delito de trafico de drganos —articulo
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mas dificil hacer una delimitacion ya que no debe ser taxativa, pues existen infinitas
posibilidades que permiten proceder de una forma u otra, y cuya configuracion sera
casuistica, y que ademas los avances tecnoldgicos futuros permitirdn sin duda, seguir
aumentando la lista de posibilidades. En cierto modo, del tenor literal del mismo
articulo 31 bis CP, en su namero 1, in fine, viene a reconocer que ello es asi, al recoger
la expresion “...por no haberse ejercido sobre ellos el debido control, atendidas las

circunstancias del caso”.

Esto no obstante, Feijoo Sanchez considera que el defecto de organizacion, y en
definitiva, la existencia de culpa in vigilando o in eligendo, es un concepto objetivo que
permite imputar los hechos cuando realmente ha existido este defecto de organizacion, y
sin atender a otros elementos que pudieran moralizar la culpa existente segun las
circunstancias que pudieran concurrir en cada caso; yo personalmente discrepo respecto
a esta idea, pues si bien, es cierto que la buena organizacién existe o no existe y esta es
una obligacion legal de quien administre la empresa (asi se deduce para las sociedades
de capital del articulo 225 del RD-Legislativo 1/2010 de 2 de julio que impone el de
deber de llevar una diligente administracion, exigiendo en consecuencia que los
administradores desempefien su cargo con la diligencia de un ordenado empresario,
debiendo informarse diligentemente de la marcha de la sociedad), no es menos cierto
que el articulo 31.1 bis CP se refiere a “no haberse ejercido sobre ellos el debido
control, atendidas las circunstancias del caso”, y no hay que olvidar que seguimos
estando ante una norma de Derecho penal, por lo que hay que estar a lo que legalmente
recoja la norma, atendiendo asi al principio de legalidad y de tipicidad; pues lo contrario
supondria alejarnos todavia mas del Derecho penal como siempre se ha entendido, y lo
cierto es que, al reconocer responsabilidad penal a las personas juridicas, matizando el
elemento subjetivo, ya nos estamos alejando en demasia de las exigencias basicas de
aquel. Por tanto, es necesario que se elabore el concepto de defecto de organizacion, y

de que se pueda oponer la “buena organizacion” como circunstancia exculpante, de

156 bis-, en el delito de trata de seres humanos —articulo 177 bis CP-, en los delitos relativos a la
prostitucion y corrupcion de menores -articulo 189 bis CP-. Claramente se pueden diferenciar dos grupos
diferentes de tipos delictivos en los que cabe responsabilidad penal de la empresa, por un lado aquellos
que tradicionalmente se han cometido en la esfera de la empresa, es decir, que se cometen de forma
eventual y colateral a otras actividades de la empresa persona juridica, y por otro lado aquellos que se
desarrollan de forma ajena a una empresa que se considere legal, por su finalidad, puesto que la finalidad
es la misma comision del delito, por lo que tengan o no estructura legal que atribuya personalidad
juridica; en estos casos, también concurren los requisitos para entender que sus miembros forman una
organizacion criminal, siendo destacable exista una apariencia legal o no, el elemento tendencial relativo
a la finalidad delictiva.
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modo similar a como se aplican las eximentes y atenuantes de los articulos 20 y 21 CP
(que estemos ante una u otra dependerd del grado de diligencia adoptada en el caso
concreto). Lo contrario supondria obviar por completo el elemento subjetivo, y es mas
actuar en contra incluso, de la buena voluntad del sujeto, en este caso persona juridica,
por lo que si realmente la persona juridica va a responder como consecuencia de una
especie de transferencia de responsabilidad por el defecto de organizacion de las
personas fisicas que ostentan los cargos indicados, el imponer esta responsabilidad de
forma absolutamente objetiva, sin poder probar lo contrario, nos lleva a la situacién
injusta de que la responsabilidad sera objetiva para la persona juridica mientras que la
responsabilidad de los administradores y representantes que son personas fisicas, de las
que se transfiere la responsabilidad a aquella, si se acogen a las normas generales, si que
podran acreditar que pusieron la diligencia debida que les exime de responsabilidad; o
bien, si esta distorsion nos parece inaceptable, y aplicamos el mismo régimen objetivo
de responsabilidad penal a las personas fisicas (administradores y representantes de la
entidad) y a las personas juridicas lo que ocurrird es todavia peor, pues se vulnera el
principio de igualdad, ya que para otros delitos cometidos por personas fisicas sin
conexion con una persona juridica se podran oponer mayores causas de exencion de
responsabilidad penal y de atenuacién, que en aquellos casos en que la persona fisica
que ostente los cargos indicados en una entidad, la cual va a transferir a la misma, la
responsabilidad por el defecto de organizacion, sin atender si ello ocurri6 como
consecuencia de un supuesto que excede de la debida organizacion y control, de modo
que, siendo de todo punto imprevisible la necesidad de extender la organizacion mas
alla de lo que se hizo, el resultado fue lesivo para un bien juridico, pero no querido, ni
asumido aun en concepto de falta de culpa, por el sujeto responsable (en este caso la
persona juridica), pues se puso la diligencia debida. Este ultimo caso, no solo obvia el
principio de presuncion de inocencia, sino que ademas trata con desigualdad segun el
tipo de delito en que nos encontremos; y en materia penal, esto no es aceptable por la
gravedad de las consecuencias de la sancion penal —aunque en otros ambitos del

derecho también seria inconstitucional un trato desigual, atendido el articulo 14 CE-.

Se hace necesario, de lege ferenda, que se delimite que es omision o defecto de
organizacion en el ambito de la persona juridica, asi como la inclusion entre las
atenuantes, o incluso, su configuracion como eximente, la adecuada organizacion y

observancia de los deberes de control legalmente impuestos, porque ¢Qué tipo de
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culpabilidad hay en los casos en que si que se ha cumplido suficientemente el deber de

control? Debemos concluir que ninguna.
3.2.5. La comision por omision del deber de control y la teoria de las funciones

El deber de control, su observancia y su incumplimiento, daran lugar a que en
algunas ocasiones la conducta sea sancionable penalmente y otras no. Es por ello
importante a efectos de delimitar la responsabilidad penal de las personas juridicas,
cuando el incumplimiento del mismo da lugar a la conducta penalmente reprochable y
cuando no. A tal efecto debemos destacar la STS, Sala Segunda, de 11 de marzo de
2010 (Roj: STS 1303/2010) que viene a interpretar la comisioén por omisién en relacion
con la responsabilidad de los administradores y representantes, y asi, partiendo del
articulo 11 del Codigo Penal dispone que "Los delitos o faltas que consistan en la
produccién de un resultado s6lo se entenderan cometidos por omision cuando la no
evitacion del mismo, al infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el
sentido del texto de la Ley, a su causacion. A tal efecto se equipararé la omision a la
accion cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar, o cuando el
omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente protegido
mediante una accion u omision precedente. El tipo objetivo de la comision por omision
requiere, pues, la produccion de un resultado propio de un delito de accidn; la posicion
de garante en el omitente; que la omision equivalga en el caso a la produccion del

resultado; la capacidad del omitente para realizar la accion y la causalidad hipotética.

Una parte de la doctrina entiende, segun la teoria de las funciones, que la
posicion de garante existe cuando el sujeto tiene una especifica funcién de proteccion
del bien juridico afectado o le corresponde una funcion de control de una fuente de
peligro en determinadas condiciones. En la regulacién legal, inclinada a la teoria formal
del deber juridico, la posicidn de garante depende de la existencia de un deber juridico
del autor, que puede derivar de la ley, del contrato o de una injerencia anterior, que le
obligue a actuar para evitar el resultado tipico. La responsabilidad en los casos de
comision por omision depende ademas, de que la omision sea equivalente a la accion.
Asi como el origen del deber juridico se explica, aun cuando solo sea mediante la cita
explicita de casos en los que existe, que no excluyen otros, (obligacion legal o
contractual de actuar y situaciones de previa injerencia), el precepto no aporta criterios

expresos para establecer la equivalencia entre la accion y la omision. Segun parte de la
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doctrina la cuestion no podria resolverse afirmando que siempre que se infrinja un deber
especifico de actuar, la equivalencia serd apreciable, a pesar de que ese podria ser el
sentido literal del texto. Y no solo en su inciso segundo, sino también en el primero,
cuando exige que la no evitacion del resultado equivalga a su causacion "al infringir un
especial deber juridico del autor”. Esa doctrina sostiene, sin embargo, que el segundo
inciso debe interpretarse como una precisién del primero, y que la exigencia de
equivalencia entre la accidn y la omisién subsiste como exigencia independiente. Si se
entiende que la equivalencia es un elemento distinto a la existencia del deber, se
derivara, mas bien, de la posibilidad de actuar, determinada en relacion con la posicion
de dominio sobre la fuente de peligro (capacidad de ordenar una conducta o de
impedirla), y de la posibilidad de que la accion impuesta por el deber sea capaz de evitar
el resultado, en una causalidad hipotética. Parte de la doctrina entiende que para
determinar cuando se da la equivalencia material serd preciso acudir a la teoria de las

funciones.

En la STS, Sala Segunda n°® 257/2009, se examinaba la comision por omision en
relacién con la responsabilidad por la conducta de terceros subordinados al omitente o,
al menos, terceros sobre los que el omitente tuviera la posibilidad de ejercer una
vigilancia y ejerciera una cierta autoridad que le permitiera evitar el resultado, cuando la
actividad de aquellos fuera considerada como una fuente de peligros para intereses
ajenos. La cuestion de la responsabilidad penal de los dirigentes por las acciones
delictivas cometidas por sus subordinados se examina doctrinalmente, segin esta
sentencia, en el marco de la comisién por omision del articulo 11 del Cédigo Penal,
"analizando, en particular, la posible existencia de un deber de garante que incumbiria a
quienes tienen una determinada autoridad y la posibilidad de vigilancia sobre otras
personas, de cuya conducta pueden derivarse peligros para intereses juridicos ajenos. En
este sentido se ha considerado que "también las personas, cuyas conductas estan bajo
control de quien ejerce una vigilancia sobre ellas, pueden ser una fuente de peligros™ y
el cuidado y control de la misma puede ser objeto de un deber de garante que imponga
al sujeto evitar que tales peligros se concreten en el resultado del tipo de un delito. En
tales casos, se ha sostenido incluso, que el fundamento del deber de garante derivado de
la autoridad tiene una significacion independiente, tanto respecto de un hecho anterior
peligroso como de una libre aceptacion de la posicion de garante, pues se entiende que

se trata del dominio sobre una determinada fuente de peligros, analogo al que rige para
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los peligros provenientes de cosas, pero que, en este caso, estd referido a peligros
emergentes de personas"”. La posicion de garante, pues, concurre cuando existe un deber
juridico de actuar, derivado de la ley, del contrato o de una previa injerencia creadora
de riesgo, lo que incluiria los casos en los que el deber consiste en el control sobre una
fuente de peligro. La responsabilidad por la omision de la conducta que el deber
demanda exige ademaés la posibilidad de actuar y la eficacia hipotética de la accion que
se omite. La cuestion relativa a los supuestos de control sobre una fuente de peligros,
dejando a un lado ahora las dificultades para establecer que el cumplimiento de esas
obligaciones de vigilancia habrian conducido, sin duda, al conocimiento de la conducta
peligrosa y por lo tanto a la posibilidad de evitarla, no puede resolverse sin una
referencia al alcance de la obligacion de vigilar o controlar, en relacion, de un lado, con

las potestades del superior y de otro con las caracteristicas de la actividad.

Respecto a la primera cuestion, no puede imputarse incumplimiento de una
obligacion de vigilancia cuando la conducta delictiva no se encuentra entre aquellas que
estan bajo la potestad del superior, pues resulta excesivo extender la responsabilidad
penal del vigilante a todas las posibles acciones delictivas que pudiera cometer el
vigilado, cuando presenten alguna clase de relacion con la conducta que debe ser
controlada. En cuanto a la segunda cuestion, la vigilancia de actividades ordinarias que
en si mismas son peligrosas puede requerir mayores exigencias que cuando tal cosa no
ocurre. En otras palabras, las actividades peligrosas pueden exigir de los superiores una
mayor vigilancia respecto al cumplimiento de las normas y de las 6rdenes emitidas para
evitar el dafio manteniendo el riesgo dentro de los limites permitidos, que aquellas otras
que ordinariamente, es decir, en su ejecucion ordinaria, no son creadoras de riesgo para
intereses ajenos. Aun en estos casos, puede establecerse una excepcion cuando existan
datos que indiquen al superior un incremento del peligro que lo sitte en el marco de lo
no permitido. En el aspecto subjetivo, mantiene el Tribunal Supremo que es preciso que
el autor conozca la situaciéon de peligro que le obliga a actuar y la obligacion que le

incumbe.

Por tanto, en la aplicacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
teniendo en cuenta el criterio de imputacion basado en la falta de control —culpa in
vigilando- si que debera valorarse el elemento subjetivo, del mismo modo que se valora
en nuestra jurisprudencia este elemento para imputar la responsabilidad penal a quien
asume el cargo de administrador o representante via articulo 31 CP, ya que en
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definitiva, los criterios de imputacion son los mismos en ambos casos, y también el
hecho delictivo de referencia se realiza materialmente por otra persona. Todo ello, sin
embargo, debe hacer necesario que se acredite la concurrencia de los elementos del tipo
subjetivo de la comision por omision. La doctrina ha sefialado que es preciso el
conocimiento en el imputado de la situacion que genera el deber de actuar, de las
circunstancias que fundamentan la posicion de garante y de las que fundamentan la
posibilidad de actuar. Basta fijarnos en la regulacion mercantil de la responsabilidad
societaria del articulo 236 y 237 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital de 2 de julio de 2010 que (similarmente a lo que antes recogia el articulo 133 de
la Ley de Sociedades Anonimas) dispone que los administradores de derecho o de
hecho como tales, responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente a los
acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones contrarios a la ley o a
los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempefio del
cargo, no quedando exonerados, en ningln caso, por la circunstancia de que el acto o
acuerdo lesivo haya sido adoptado, autorizado o ratificado por la junta general. Ahora
bien, el articulo 237 recoge de forma expresa la causa de exencion de esta
responsabilidad social al indicar que “Todos los miembros del 6rgano de administracion
que hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderan solidariamente,
salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su adopcion y ejecucion,
desconocian su existencia o0, conociéndola, hicieron todo lo conveniente para evitar el
dafio o, al menos, se opusieron expresamente a aquél”. Si resulta claro que en el ambito
societario, que es el que configura el deber legal de control, del que derivan tanto la
responsabilidad social, civil, y administrativa, como la responsabilidad penal, la
responsabilidad queda excluida por el desconocimiento del acto lesivo, deberiamos
extender el desconocimiento como causa de exclusion de la responsabilidad penal al
ambito penal. Ahora bien, el mismo Tribunal Supremo, al tratar la responsabilidad penal
de los administradores y representantes en estos casos, cuando el hecho delictivo lo ha
realizado otra persona en nombre de la empresa, se plantea si es posible hacer
equivalente al conocimiento seguido de la omisién, la situacion de quien no sabe a
consecuencia del incumplimiento consciente de su obligacion, o de su negligencia, pues
estaba obligado a saber, o al menos a realizar los actos de vigilancia que conducirian a
saber, esto es, si quien omite los deberes de vigilancia sobre la actividad de terceros
respecto de los que tenga alguna autoridad (para ordenar una conducta o impedirla), que

le permitirian conocer el riesgo y actuar para evitar el resultado, es responsable de éste
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por omision. La cuestion nuevamente se remite, segun el Tribunal Supremo, al
contenido y alcance de la obligacion de vigilancia en relacion con las caracteristicas de
la actividad en cuanto creadora de riesgos para terceros, por lo que se configura de
forma cuasi-objetiva y no puramente objetiva, y queda delimitada a los actos
comprendidos en el objeto social no pudiendo extender la obligacion de vigilar, tan
ampliamente que comprenda cualquier actividad delictiva que pudieran cometer quienes

también estén vinculados a la entidad.

A pesar de todo ello, existen posiciones diferentes, como la de Bacigalupo* que,
respecto al alcance del deber de garantia de los miembros de un consejo de
administracion, considera en base a los deberes de actuacion diligente y de estar
informado sobre la marcha de la actividad social (ahora recogidos en el articulo 225 del
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital) que hay que valorar que el
articulo 11 CP es una norma en blanco, dado que no establece los deberes de garante
particulares, por lo que se hace necesario un complemento juridico-normativo que
procede del tipo penal que en cada caso se deba valorar y de la norma que impone el
deber de control o vigilancia y del que deriva la posiciones de garante (en estos casos el
Texto Refundido de la Ley de Sociedades de capital). Este autor, ademas considera que
esta Ultima norma es un elemento normativo de los que en la teoria se denominan
"empirico-culturales”, pues se relacionan con una realidad cultural existente.
Consecuentemente, es preciso definir su contenido sobre la base los valores culturales
vigentes en una determinada sociedad. Para Bacigalupo la posiciéon de garante puede
surgir de deberes de proteccién o de deberes de vigilancia: Los primeros imponen al
garante el cuidado de determinados bienes juridicos frente a los eventuales peligros que
pudieran amenazarlos. Los deberes de vigilancia, por el contrario, tienen la funcion de
cuidar una posible fuente de peligros para evitar que se lesionen bienes juridicos ajenos.
No cabe duda que un ordenado empresario tiene el deber de vigilar la legalidad de la
actuacion de la sociedad de cuyo consejo de administracion es miembro y, en tanto las
sociedades sélo actian mediante acciones de sus representantes y directivos, esa
vigilancia tiene que extenderse a las acciones de los representantes y directivos
realizadas dentro de sus competencias sociales. Es obvio, también, que quienes tienen
un deber de vigilancia no pueden invocar respecto de los vigilados el principio de

confianza, que autoriza a suponer que se comportaran de acuerdo a derecho, ya que ello

4 STS nm. 234/2010 (Sala de lo Penal), de 11 de marzo.
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supondria eliminar el deber de vigilancia del garante. Es por ello que este autor
considera que la diligencia debida s6lo se alcanza cuando el obligado se informa
suficientemente sobre la marcha de la sociedad y, sobre todo, de la legalidad de esa
marcha, por lo que considera que es dificil admitir que un miembro del consejo de
administracion desempefia su cargo diligentemente cuando se le exime de comprobar la
legalidad de la actuacion de los representantes o de otros miembros del consejo de
administracion, aunque aun asi en el ambito mercantil, la responsabilidad se entiende
excluida cuando los administradores no conocian los actos o conociéndolos prueben
que "hicieron todo lo conveniente para evitar el dafio”. Ahora bien, entiende que el nivel
de exigencia respecto del deber de vigilancia es alto para poder ajustarnos al concepto
de “ordenado empresario” que recogen las normas mercantiles para considerarlo
diligente, requiriéndose para aplicar la causa de exclusion de la responsabilidad social
que se actle por los mismos de forma activa para evitar la actividad delictiva. Ambas
posturas difieren en el nivel de vigilancia que se debe exigir para ser un ordenado
comerciante y representante legal que exigen las normas mercantiles, y ello afecta
directamente a la delimitacion de la culpa in vigilando en un caso y otro, ya que a
menor deber de vigilar exigido menor posibilidad existe de incurrir en culpa in
vigilando o si se prefiere, mayor margen para acreditar el empleo de la diligencia
debida, y a la inversa, siguiendo la segunda de las tesis, a mayor deber de vigilancia
exigido, con mas facilidad se incurre en culpa in vigilando, y mas dificil es probar que
se empled la diligencia exigida, indudablemente seguir una u otra tesis afecta a la
configuracién del elemento subjetivo; a pesar de ello, y de la diferencia en cuanto a su
extension, siguiendo cada una de las dos posturas, se acepta en mayor o0 menor medida
la existencia de una causa de exclusion que es haber puesto la diligencia debida para

evitarlo.

Todo ello viene referido a la responsabilidad social y penal de los
administradores y representantes de sociedades mercantiles, pero debemos entender
que es predicable igualmente a todos los casos en los que se trate de imputar
responsabilidad de cualquier tipo en base al criterio de culpa in vigilando, ya sea
responsabilidad civil imputable a personas fisicas o juridicas, responsabilidad
administrativa sancionadora, o responsabilidad penal imputable a personas juridicas en

base a este criterio.
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3.3. El criterio objetivo
3.3.1. El criterio objetivo y la responsabilidad vicaria

El criterio de atribucion de la responsabilidad penal a las personas juridicas en
base a un criterio objetivo, requiere que se retnan los presupuestos que la ley
contempla, esto es, que se trate de delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
personas juridicas, y en su provecho, por quienes sean sus representantes legales y
administradores de hecho o de derecho (primer inciso del articulo 31 bis CP). Tiene, por
tanto, este criterio de imputacion un caracter objetivo, méas bien cuasi-objetivo, como
veremos, y se configura como responsabilidad vicaria*, pues se soporta, aunque derive

de hechos de otro, como si se tratara de una responsabilidad por hechos propios.

En el &mbito de la responsabilidad civil, este criterio se acoge en el articulo
120.4 CP, que impone responsabilidad civil a las personas, tanto fisicas como juridicas,
dedicadas a cualquier género de industria, de modo que los mismos son responsables
civilmente por los dafios causados por quienes sean sus empleados o dependientes,
representantes o gestores en el ejercicio de las funciones que tengan atribuidas —en el
mismo sentido el articulo 1903 CC*-. Para que tenga lugar la responsabilidad civil en
base a este criterio objetivo es necesario que la persona juridica o fisica sea un
empresario que se dedique a cualquier género de industria o comercio, que el
responsable esté bajo su dependencia, y que cause dafio en el desempefio de sus
funciones; no se exige, sin embargo, que haya ninguna ventaja o beneficio para el
empresario. Por su parte, para que se atribuya responsabilidad penal a una persona
juridica en base a este criterio objetivo ex 31 bis CP, serd necesario que se haya
realizado un delito de los que pueden ser cometidos por las mismas, a través de un
hecho realizado por una o varias personas que tengan asumida la cualidad de
representante legal o administrador de hecho o de derecho, y exista un provecho para la

persona juridica.

4 La transferencia de la responsabilidad si que se contempla en otros sistemas, como los sistemas
anglosajones, donde se admite la atribucion de responsabilidad a través de un criterio vicarial en las
llamadas “vicarious liability” que recoge el sistema britanico, o las “guidelines” del sistema
norteamericano. También mas préximos a nuestro derecho se admite la traslacion de la responsabilidad
juridica de la persona fisica a la juridica en los sistemas francés e italiano.

46 Este precepto impone responsabilidad civil a los duefios o directores de un establecimiento o empresa
respecto de los perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los tuvieran
empleados, o con ocasién de sus funciones.
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A la vista de lo indicado, son similares en gran medida, aunque con algunas
diferencias, los presupuestos exigidos para que exista responsabilidad civil y/o
responsabilidad penal de la persona juridica, pudiendo ocurrir que existan casos en los
que concurra una de ellas y no la otra, como consecuencia de los mismos hechos, dado
que los criterios de atribucion no son exactamente los mismos. Concretamente, puede
que una entidad con personalidad juridica independiente resulte responsable civil, via
responsabilidad objetiva (art. 120.4 CP y 1903 CC), por hechos delictivos de sus
empleados en el ejercicio de sus funciones, y que sin embargo no resulte responsable
penal por no concurrir uno de los presupuestos que permitan imputar la responsabilidad
penal a la misma, como ocurre en el caso de que no exista beneficio o provecho para la
misma, 0 no haya actuado un representante o administrador, sino quien no esté
legitimado ni de hecho ni de derecho para actuar en nombre de la empresa, 0 que
actuando los mismos se hayan extralimitado (en via objetiva), o porque se hayan
adoptado todas las prevenciones necesarias que impiden acudir al criterio de imputacién
subjetivo, antes expuesto, por culpa in vigilando o in eligendo. También podemos
encontrar el supuesto inverso, que no se retinan los requisitos para la imputacion
derivada de responsabilidad civil por hechos de tercero, pero sin embargo en este caso,
si la persona juridica resulta responsable en via penal, poco importara que no se reunan
los presupuestos para la imputacion de responsabilidad civil derivada de los articulos
120.4 CP y 1903 CC pues si resulta que la persona juridica es responsable penal ex 31
bis CP, igualmente sera responsable civil por hechos propios y no de otro, al ser
considerada autora de los mismos, de conformidad con el articulo 116.3 CP,
respondiendo civilmente de forma solidaria con las personas fisicas que, en su caso,

fueran condenadas por los mismos hechos.

Esto sin embargo, la diferencia esencial entre la responsabilidad civil atribuida
de forma objetiva, y la responsabilidad penal atribuida mediante este criterio objetivo,
viene dada por las consecuencias practicas derivadas de la posibilidad de repercutir la
responsabilidad civil soportada por el empresario o empleador a quien, actuando como
empleado, agente, o representante de aquel, realmente causé el dafio objeto de la

reparacion, mediante el ejercicio de una accion*’ contra este Gltimo que permita

47 Es la accion de regreso o de repeticion que se recoge en el articulo 1904 CC para la responsabilidad
civil del empresario y que permite al que paga el dafio causado por sus dependientes repetir a éstos lo que
hubiese satisfecho (también “Cuando se trate de centros docentes de enseflanza no superior, sus titulares
podran exigir de los profesores las cantidades satisfechas, si hubiesen incurrido en dolo o culpa grave en
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reestablecer su situacion patrimonial, garantizando al mismo tiempo al perjudicado la
pronta y efectiva reparacion; Ello es aplicable a la responsabilidad civil en general, y
respecto a la que se deriva de delito, también de modo que la persona juridica, que
responde civilmente por hechos de sus dependientes, administradores o representantes,
pero que no ha sido condenada a titulo propio penalmente, dado que tiene una
responsabilidad subsidiaria ejercitara la accion de regreso frente al autor o autores
condenados penalmente por el importe total de la indemnizacion que se haya visto
obligado a abonar; frente a ello si la persona juridica fue también condenada
penalmente, dado que la responsabilidad es propia y, en su caso solidaria (si concurre
con otros autores), en el caso de que haya abonado totalmente indemnizacion debida a
los perjudicados, podré ejercitar la accion de regreso los términos del articulo 1145 CC,
pudiendo reclamar de los demas penados, como codeudores, la parte que a cada uno le
corresponde con los intereses del anticipo, pero en la parte que, como autora, le
corresponde en las relaciones internas entre los codeudores, debe sufrirla a titulo
personal, dado que es coautor penal. Precisamente, como bien destacan Silva Sanchez y
Ortiz De Urbina, la jurisprudencia del TS en materia civil tiene establecido que en el
proceso en el que el deudor solidario que efectud el pago ejercita la accion de regreso
desaparece la solidaridad para pasar a regir la mancomunidad (v., por todas, STS, 18,
16.7.2001 (MP: Marin Castan, FD 6°))*.

3.3.2. El criterio objetivo en el derecho comparado

No es la nuestra la Unica legislacion que acude a bases puramente civilistas para

tratar de construir la responsabilidad penal de las personas juridicas, y tampoco ello es

el ejercicio de sus funciones que fuesen causa del dafo™). La STS Sala 1%, 20 de octubre de 2010 (Roj:
STS 6359/2010), trata el ejercicio de la accion de regreso ente los deudores solidarios de la
responsabilidad civil derivada de delito, tratando la interpretacion conjunta de los articulos 116 y 117 del
Cadigo Penal que regulan la responsabilidad civil nacida del delito o la falta, en relacién con lo dispuesto
en los articulos 1092 y 1145 del Codigo Civil. Pues bien, la Sala declara que el segundo parrafo del
articulo 1145 del Codigo Civil dispone que "EI que hizo el pago s6lo puede reclamar de sus codeudores la
parte que a cada uno corresponda, con los intereses del anticipo”, por lo que como afirma la sentencia
770/2001, 16 de julio "los condenados solidariamente en un proceso anterior puedan acudir a otro
posterior, en ejercicio de la accién de regreso, distinta de la subrogacion, para debatir la distribucion entre
ellos del contenido de la obligacién, desapareciendo entonces la solidaridad para pasar a regir la
mancomunidad ", de tal forma que el codeudor solidario que paga o cumple en su totalidad con el
acreedor extingue el vinculo obligatorio, adquiriendo por ministerio de la Ley un derecho a repetir en la
esfera interna, exclusivamente contra el conjunto de obligados unidos por vinculos de solidaridad, y tan
solo lo que pag6 mas los intereses del anticipo, siendo este un crédito ajeno por completo al que ostentaba
el acreedor primigenio y desprovisto ademas de las garantias que tenia el crédito extinguido (en este
sentido también la Sentencia 274/2010, de 5 de mayo).

48 SILVA J.M. y ORTIZ DE URBINA I, “El art. 31.2 del Cédigo penal...”, ob. cit. p. 28.
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reciente, debemos fijarnos, de entrada, en el derecho estadounidense, en donde se
origina la construccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y asi por
ejemplo, podemos hacer referencia a la Sentencia recaida en 1909, en relacion con el
caso Hudson, de la Corte Suprema norteamericana, que a falta de un desarrollo
suficiente de la dogmatica juridico-penal, tomé del Derecho civil la doctrina del
“superior responsable” o “superior que responde”*°. En el derecho norteamericano, esta
Sentencia es importante porque, mas alla de ser un precedente, sienta el principio basico
para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas, en base a un criterio
objetivo, pues permite atribuir responsabilidad penal a la persona juridica, sin necesidad
de que exista omision o acto de la persona juridica, y bastando que el resultado lesivo
que supone infraccion penal se haya cometido por cualquier persona fisica que trabaja
en el seno o para la persona juridica. Esto sin embargo, el derecho norteamericano
también contempla el otro criterio de imputacion, por negligencia, basado en la omisién
de deberes, o culpa in vigilando, como bien se pone de manifiesto en otra Sentencia de
la Corte Suprema norteamericana de 1975 recaida en el caso Park®.

Resulta claro que la tradicion juridica norteamericana es distinta de la nuestra,
pues si bien, el origen de aquella es el derecho anglosajon, esto es el Ilamado Common
Law, con diferencias claras en aspectos fundamentales con el Continental Law, que
inspira y es origen de la mayoria de Codigos europeos, y también del nuestro, tal vez
resulte contraproducente fijarse en un Derecho inspirado en principios y configurado
sobre elementos tan diferentes a los propios. Por este motivo, podemos analizar esta
cuestion en otros sistemas penales, como por ejemplo, el holandés, que durante el siglo
XIX acepto la punibilidad de las personas juridicas en el derecho penal fiscal; nuestro
derecho, recordemos que, como antes he comentado, también reconocio la capacidad de
infraccién administrativa fiscal de las personas juridicas, antes de considerarlas
responsables penales, parece ser este un paso inicial adoptado cominmente en ambos
sistemas. En el Derecho holandés, siguiendo su evolucion, la responsabilidad penal se
extendié también a otros delitos vinculados con infracciones administrativas, como es el
fraude aduanero en materia de exportacion, muy vinculado con el fraude fiscal. Si bien,
inicialmente, la responsabilidad penal de las persona juridicas en Holanda no tiene

caracter objetivo, segun algunos autores, ya que es necesario que el Ministerio publico

4% New York Central & Hudson River Railroad Company v. United States, 212, US, 481.
% U.S. v. Park. 421 U.S. 658 (1975)
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pruebe la existencia de culpa personal en el director, administrador, etc., que realiza el
acto de transferencia; esto no obstante debemos concluir que el caracter objetivo para la
entidad si que concurre porque la culpa se valora en el administrador o representante y
se transfiere a la persona juridica, por lo que para ella es objetiva. Posteriormente,
durante la primera mitad del siglo XX, se va configurando la teoria de la
responsabilidad funcional, de indole objetiva o vicarial (vicarious liability), de modo
que se puede atribuir responsabilidad funcional a un autor indirecto, a través de la
accion de un autor directo. En nuestro derecho, también de algun modo se ha venido a
configurar la responsabilidad de los administradores, directores, etc., en definitiva

responsables funcionales, en el articulo 31 CP, anterior 15 bis CP 1973.

Un paso mas se da en el derecho holandés, a principios de los afios 50, con la
entrada en vigor de la “Wet op de Economische Delicten”, referida a delitos
econdmicos, en la que se contemplan penas a imponer al infractor persona fisica, pero
también penas accesorias para la empresa, y en la que admite el ejercicio de acciones
judiciales contra la persona juridica, en el ambito del delito econémico, actuando en el
proceso a través del administrador de la entidad, como representante de la misma. La
responsabilidad penal de la empresa se reconoce pero vinculada a la del infractor
persona fisica que realiza el hecho de transferencia, de modo que se reconoce la
punibilidad de la persona juridica sobre la base de un hecho de otro de forma vicarial,
pero la responsabilidad penal de las mismas, en el sentido de concebirseles como
posibles autores de infracciones penales se introdujo en 1976, en el articulo 51.3 del
Caodigo Penal Holandés, que equiparé a las personas juridicas con las fisicas en cuanto a
responsabilidad penal, e incluso equipara a ambos a la “sociedad que no tenga
personalidad juridica”. Se trata de extender la punibilidad que antes sea aplicaba
unicamente a la responsabilidad penal de las personas fisicas, no solo a las personas
juridicas legalmente constituidas sino también, a lo que en nuestro derecho mercantil

conocemos como sociedad en formacion o sociedad irregular®®. Todo ello es argumento

51 En la Ley de Sociedades de Capital, partiendo de que el articulo 33 atribuye personalidad juridica
independiente desde la inscripcion registral de la sociedad y es desde ese momento desde cuando puede
adquirir derechos y obligaciones, tratandose de evitar posibles fraudes amparados en la todavia no
adquisicion de la personalidad juridica, se considera sociedad en formacién a la sociedad todavia no
inscrita, y de acuerdo con los articulos 36 y ss, se imponen diferentes responsabilidades. Asi: Por los
actos y contratos celebrados en nombre de la sociedad antes de su inscripcion en el Registro Mercantil,
responderan solidariamente quienes los hubiesen celebrado, a no ser que su eficacia hubiese quedado
condicionada a la inscripcion y, en su caso, posterior asuncion de los mismos por parte de la sociedad.
Ademas, por los actos y contratos indispensables para la inscripcion de la sociedad, por los realizados por
los administradores dentro de las facultades que les confiere la escritura para la fase anterior a la
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para extender el mismo régimen juridico a entes sin personalidad juridica que no sean
sociedades, ya que indudablemente la finalidad es evitar que haya &mbitos en los que
no se pueda sancionar a nadie por los actos realizados en una situacion no regularizada,
dado que la entidad todavia no ha adquirido su personalidad juridica, y por tanto, ello

podria permitir que se eludan ciertas responsabilidades.

A pesar de que, como hemos visto en el derecho de origen anglosajon, se admite
con mas facilidad la responsabilidad penal de los entes morales, y que en los de base
continental su admisién ha sido posterior, hay que tener en cuenta que en la doctrina
moderna, como sefiala Sanchez-Ostiz®?, no son pocas las voces que proponen abatir las
barreras de las tradiciones de pensamiento juridico y aproximar las posiciones; entre
esas voces, la de Duff pretende tender puentes entre las doctrinas continentales y anglo-
americanas, filosoficas y juridico-penales. No cabe duda de que en ocasiones sea dificil
de conseguir, pero indudablemente, ante la tendencia actual a la globalizacién ello
conlleva numerosas ventajas, desde unificar, dando similares soluciones en todos los
paises a las mismas conductas, hasta importar y exportar las mejores soluciones, para
conseguir mayor avance juridico en todas las legislaciones. Pero, el principal
inconveniente radica en que no se pueden importar soluciones de sistemas
estructuralmente distintos al nuestro, tal cual se conocen en su pais de origen, ya que es

necesario, que lo que se importe se adapte, primero, a nuestro propio sistema.

inscripcion y por los estipulados en virtud de mandato especifico por las personas a tal fin designadas por
todos los socios, respondera la sociedad en formacién con el patrimonio que tuviere. En este caso, los
socios responderan personalmente hasta el limite de lo que se hubieran obligado a aportar. Una vez
inscrita, la sociedad quedard obligada por aquellos actos y contratos indicados asi como por los que
acepte dentro del plazo de tres meses desde su inscripcion. En ambos supuestos cesara la responsabilidad
solidaria de socios, administradores y representantes mencionada. En el caso de que el valor del
patrimonio social, sumado al importe de los gastos indispensables para la inscripcién de la sociedad fuese
inferior a la cifra del capital, los socios estaran obligados a cubrir la diferencia. Del mismo modo, se
regula con la misma finalidad la sociedad irregular en el articulo 39 de la Ley de Sociedades de Capital,
considerando como tales los casos en que una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad vy, en
cualquier caso, transcurrido un afio desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su
inscripcion, y en estos casos se aplicaran las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la
sociedad civil si la sociedad en formacidn hubiera iniciado o continuado sus operaciones. La aplicacion
de las normas de la sociedad colectiva y de la responsabilidad civil implican la atribucién de
responsabilidad societaria a todos los socios de forma solidaria y personal.

52 SANCHEZ-0OSTIZ GUTIERREZ P. (2008), “Resefia a Raymond Antony Duff, Answering for Crime.
Responsability and Liability in the Criminal Law, Oxford and Portland, Oregon (Hart Publishing), 322
pags”. Indret 4/2008, octubre, p. 4.

Disponible en http://www.indret.com/pdf/575_es.pdf, Gltima entrada el 6 de septiembre de 2012.
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3.3.3. El criterio objetivo y el principio de presuncion de inocencia

Dado que la responsabilidad objetiva asumida de modo vicarial se basa en el
hecho de una persona fisica que tenga asumido el cargo de administrador o
representante, debe destacarse que el Tribunal Constitucional, en el Fundamento
Juridico Tercero de su Sentencia de 20 de julio de 1993, [RTC 1993\253], en referencia
al antiguo articulo 15 bis CP sefald que: “Su incorporacion al Cdodigo Penal, en efecto,
no vino en modo alguno a introducir una regla de responsabilidad objetiva que hubiera
de actuar indiscriminada y automaticamente, siempre que, probada la existencia de una
conducta delictiva cometida al amparo de una persona juridica, no resulte posible
averiguar quiénes, de entre sus miembros, han sido los auténticos responsables de la
misma, pues ello seria contrario al derecho a la presuncién de inocencia y al propio
tenor del precepto. Lo que el mismo persigue, por el contrario, es obviar la impunidad
en que quedarian las actuaciones delictivas perpetradas bajo el manto de una persona
juridica por miembros de la misma perfectamente individualizables, cuando, por tratarse
de un delito especial propio, es decir, de un delito cuya autoria exige necesariamente la
presencia de ciertas caracteristicas, éstas Unicamente concurrieren en la persona juridica
y no en sus miembros integrantes. La introduccion del art. 15 bis CP tuvo el sentido de
conceder cobertura legal a la extensién de la responsabilidad penal en tales casos, y sélo
en ellos, a los 6rganos directivos y representantes legales o voluntarios de la persona
juridica, pese a no concurrir en ellos, y si en la entidad en cuyo nombre obraren, las
especiales caracteristicas de autor requeridas por la concreta figura delictiva. Mas, una
vez superado asi el escollo inicialmente existente para poderles considerar autores de la
conducta tipica, del citado precepto no cabe inferir que no hayan de quedar probadas, en
cada caso concreto, tanto la real participacion en los hechos de referencia como la
culpabilidad en relacion con los mismos™. Por tanto a pesar de todo, se hace necesario
que concurra el elemento culpabilistico, por lo que no podemos hablar en este caso de
responsabilidad objetiva en puridad, sino méas bien cuasi-objetiva, ya que no podemos
entender que opere al margen absolutamente del elemento subjetivo. Del mismo modo,
al tratar la responsabilidad de la persona juridica, que es atribuida en base a similares
criterios, tampoco actla del todo al margen del elemento culpabilistico, pero ademas,
deberia quedar limitada la atribucion de responsabilidad penal en base al mismo, al
igual que ocurre en materia de responsabilidad civil cuando se aplica el criterio objetivo

de imputacién de responsabilidad ya sea por hechos propios o de otro, en base a la
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teoria del riesgo; esto es, debemos pensar en la conveniencia de que la teoria del riesgo
referida a la responsabilidad civil se tome en consideracion en la delimitacion del
alcance de este criterio aplicado a la responsabilidad penal de las personas juridicas,
tomando por tanto, en cada caso en consideracion el riesgo creado y al deber de
extremar su cuidado que incumbe al que tiene u ostenta el control de la fuente que lo
origina 0 incrementa. En base a esta teoria es como se pueden configurar
adecuadamente algunas causas de exencion, ya sea por haberse empleado toda la
diligencia necesaria para impedir el hecho dafioso, o bien por concurrir fuerza mayor o
caso fortuito. En materia de responsabilidad civil la teoria del riesgo® impone la carga
de la prueba a quien soporta el riesgo de realizar cierta actividad, exigiéndole que
demuestre que actud extremando la diligencia para evitar el evento dafioso. Por tanto en
el ambito de la responsabilidad civil la aplicacién de este criterio no opera al margen
del elemento subjetivo, pero se invierte la carga de la prueba; En el &mbito de la
responsabilidad penal el inconveniente para seguir el mismo criterio no es la minoracion
del elemento subjetivo, ya que este si que concurre en la falta de diligencia, sino que el
mayor inconveniente lo encontramos, en la inversion de la carga de la prueba, dado que
puede entenderse que es contraria al principio de presuncion de inocencia. Ocurre aqui
lo mismo que en el criterio de imputacién basado en la culpa in vigilando; igualmente,
los obstaculos sobre su admisién se superan si entendemos que estamos ante un derecho
penal diferente, aunque en ningun caso debe obviarse la posibilidad de que el presunto
responsable pueda acreditar su inocencia, probando que el resultado ocurrié a pesar de

concurrir una causa de exencion o de atenuacion de su responsabilidad.

Asi, la diligencia exigible, por su parte, serd, en cada caso, la necesaria para
evitar el resultado a tenor de las circunstancias de personas, tiempo y lugar y del mayor
0 menor riesgo creado, pues un riesgo mayor conlleva un deber de prevision mayor por
parte de quien lo crea 0 aumenta. Desde la perspectiva causal, la imputacion objetiva del
dafio al comportamiento negligente del agente, la existencia de un riesgo superior al
normal que se traduce en un mayor esfuerzo de prevision, en una diligencia extrema
adecuada a las circunstancias, y por ende, en la necesidad de que se adopten las medidas
necesarias, de tal manera que no hacerlo permite atribuir el resultado producido a dicho

agente, y tener por existente el nexo causal tanto desde el punto de vista fisico como

%3 SSTS de 9 noviembre de 1993, 29 de enero de 1996, 13 de junio de 1998, 11 de febrero de 2000, 12 de
febrero de 2001.
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desde el juridico. La imputacion objetiva en relacion con la responsabilidad civil se
considera por el Tribunal Supremo> como una cuestion juridica en que se valora la
posibilidad de imputar al agente el dafio causado, apreciando la proximidad con la
conducta realizada, el ambito de proteccion de la norma infringida, y la frecuencia o
normalidad del riesgo creado frente a la existencia de los riesgos generales de la vida,
entre otras circunstancias. De este modo, valorando todo esto, si en el caso concreto se
concluye que se puso la diligencia debida, ello rompe el nexo causal entre el acto lesivo
y la responsabilidad del agente (o en definitiva posible responsable). La construccién
teodrica de la doctrina del riesgo comporta una presuncion de culpa (que corresponde
destruir al agente por encontrarse cercano a la fuente de peligro), y que hace que sea
relevante el nexo causal o relacion de causalidad entre su actuacion y el resultado. En
este sentido el Tribunal Supremo se ha referido tanto a la causalidad fisica que se
desarrolla en el plano fenomenoldgico, como a la causalidad juridica que se refiere al
plano juridico. En el dmbito de la responsabilidad penal de las personas juridicas la
causalidad vendréa referida especialmente al plano juridico, dado que la entidad es una
ficcion legal, y el riesgo asumido viene determinado por el ejercicio de su actividad a la
que el derecho reconoce efectos juridicos, también como ficcion legal, derivando,

ademas, su deber de control, o vigilancia, de la ley.

3.3.4. Posibles causas de exencion y atenuacion de la responsabilidad en relacién con

el criterio objetivo

En materia de responsabilidad civil, la aplicaciéon del criterio objetivo tiene en
cuenta la culpa, y se considera que en estos casos viene determinada, como indicaba la
STS de 30 de marzo de 2010 (Roj: STS 1866/2010), por la omision de la necesaria
actividad para evitar el hecho delictivo vinculado con la misma, siendo la previsibilidad
y evitabilidad del dafio presupuestos de la culpa y, ésta, unico fundamento posible de la
responsabilidad, en que la jurisprudencia descarta cualquier clase de objetivacion
entendida en sentido absoluto®, pues en materia de responsabilidad civil, que es el
ambito en el que se ha tratado en profundidad esta materia, no cabria exigir

responsabilidad civil en los casos en los que concurren circunstancias o consecuencias

54 Asi el TS (Sala Primera) en SSTS 30 de abril de 1998 , 2 de marzo de 2001 , 29 de abril y 22 de julio
de 2003, 17 de abril de 2007, RC n.® 1007/2007 y 21 de abril de 2008, RC n.° 442/2001, entre otras.

%5 STS 6 noviembre 1990, 12 marzo 1999 y 10 abril 2001, del Tribunal Supremo y 24 noviembre 1995 y
6 marzo 1996 de este Tribunal Superior de Justicia.
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imprevisibles, ni en aquellos en los que siendo previsibles fueran inevitables pese a
haber empleado la diligencia debida segln las circunstancias del caso®®. De este modo,
cuando el resultado lesivo es causa de algo insolito, atipico o anormal que escapa a una
comdun, prudente y razonable prevision de los riesgos asociados a la actividad se excluye
la responsabilidad. Su misma imprevisibilidad, es excluyente de la culpa por su falta de
prevencion, y hace disculpable la omision en la actuacion. Ocurre asi claramente en la
responsabilidad civil, y deberia al extenderse el mismo criterio y la misma doctrina a la
configuracién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y del mismo modo a
la responsabilidad societaria, civil, administrativa (sancionadora) y penal de los
administradores y representantes de la entidad; la base de todo ello es que lo
imprevisible es desconocido por el sujeto, y el desconocimiento excluye la culpa y la
posibilidad de actuar en prevencion. Esta imprevisibilidad es la base de la fuerza mayor
y del caso fortuito, y por ello deberian configurarse como causas de exclusion de la
responsabilidad penal, ya que, si bien para la responsabilidad civil y para la
responsabilidad societaria si que actian como excluyentes; con mas razon en el &ambito
administrativo (sancionador) y en el penal, dado que en estos ultimos es esencial la

concurrencia del elemento subjetivo.

El articulo 1902 CC se basa fundamentalmente en la existencia de cualquier tipo
de culpa o negligencia del responsable para que se pueda imponer la obligacién de
reparar el dafio causado. En relacién con ello, cabe destacar que tradicionalmente se han
considerado como causas de exclusion de la responsabilidad civil aquellos casos en los
que concurre un supuesto de fuerza mayor o de caso fortuito, habiéndose considerado
las mismas como causas excluyentes de tal responsabilidad. En este sentido la Sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de julio de 2010 (Roj: STS 4717/2010), aunque referida a
la responsabilidad contractual, recoge expresamente la siguiente idea: “La excepcion a
la responsabilidad contractual contemplada en el articulo 1101 del Codigo Civil se
ubica en el articulo 1105 del Cédigo Civil: la concurrencia de caso fortuito o de fuerza
mayor. El articulo 1105 del Codigo Civil hay que interpretarlo en el sentido de que
excluye del ambito de la responsabilidad aquellos acontecimientos totalmente insolitos

y extraordinarios, no previsibles por una conducta prudente y atenta a las eventualidades

% Para la responsabilidad civil, la diligencia debida es la que depende de las circunstancias de las
personas, del tiempo y del lugar —ex articulo 1105 CC-, y para la responsabilidad penal de las personas
juridicas, la que depende de las circunstancias del caso —ex 31.1 bis in fine CP-.
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que el curso de los acontecimientos se puede esperar.” Si se recoge para la
responsabilidad contractual, con mas razén resulta aplicable si la responsabilidad es
extracontractual y la responsabilidad deriva de la obligacién de actuar de modo que no
se perjudique a otro; en este sentido destacar la STS de 6 de febrero de 2012 (ROJ n°
1581/2012) en la que el concepto de caso fortuito al que se refiere el articulo 1105 CC
se pone en relacion con el articulo 1902 y 1903 CC. Esto sin embargo, cabe destacar
una linea cuasi-objetiva innovadora del culpabilismo subjetivo que lleva a sentar que
quien se lucra u obtiene un beneficio por una actividad esta obligado a extremar todas
las precauciones, a fin de que no se traduzca en dafio lo que no pasa de riesgo potencial.
En supuestos de actividad de riesgo, la culpa se presume en tanto no se demuestre que el
agente obrd con prudencia y diligencia. Pero no basta la culpa; es preciso acreditar la
existencia de una relacion de causalidad entre dicha conducta susceptible de crear el
riesgo y el dafio producido. La doctrina no ha llegado al extremo de erigir el riesgo en
criterio de imputacion, prescindiendo de la culpa. Esta debe concurrir siempre y estar
causalmente vinculada con el resultado dafioso. Solo cuando se trata de riesgos
extraordinarios es posible invertir la carga de la prueba, en este sentido se pronuncian
las SSTS de 27 de febrero de 2003 y 3 de febrero de 2005. En cualquier caso, el
Tribunal Supremo tiene declarado que no hay inconveniente en imponer un acento
cuasi-objetivo a la responsabilidad en ciertos casos, no pretendiéndose, sin mas, seguir
un criterio absolutamente objetivista en la estimacion de la culpa, ni de afirmar la
responsabilidad por riesgo, sino de sentar los pilares que fundamenten, cuando menos,
la inversion de la carga de la prueba, de tal suerte que haya de ser el que causo el dafio,
y el que puede resultar responsable, quien haya de acreditar que adopt6 todas las
cautelas precisas, y que quedd agotada la diligencia que era exigible (SSTS 31 de enero
de 2000 y 6 de mayo de 2004). En los casos en los que existe riesgo cualificado en la
actividad llevada a cabo, se viene a objetivizar la responsabilidad, pero no al margen de
toda culpa, sino que lo que ocurre es que en estos casos la misma se presume, y se
invierte la carga de la prueba, exigiéndose ademas una mayor diligencia debida, a la que
se refiere la STS de 5 de mayo de 1998 y en la que, haciéndose eco de la jurisprudencia
reiterada declara que la diligencia requerida corresponde no solo a las prevenciones y
cuidados legales y reglamentarios y los aconsejados por la técnica, sino ademas a todos
los que la prudencia imponga y sean necesarios para prevenir el evento dafioso,
afiadiendo que "si todas las medidas utilizadas se revelan insuficientes para la evitacion

del riesgo, se exige agotar las diligencias, hasta tanto ello no se haga, el suceso no se
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puede reputar sea imprevisible, insuperable o irresistible y, en definitiva, sea hecho
fortuito". Sélo en estos términos la fuerza mayor o el caso fortuito eximen de
responsabilidad civil, en los casos de responsabilidad cuasi-objetiva, pero en definitiva,

se sigue exigiendo cierto grado de culpa.

En definitiva, la apreciacion de la responsabilidad exige el concurso, entre otros
elementos de la relacién de causalidad que supone que el dafio o lesion sufrida sea
consecuencia del hecho u omision realizada, vinculado o ligado causalmente al mismo,
en el sentido de ser un riesgo tipico o asociado a aquel, lo que elimina los casos en que
ocurra un resultado imprevisible cuyo acaecimiento quedaria plenamente integrado en el
caso fortuito exonerador de responsabilidad (art. 1105 del Cddigo Civil ); ya que la

concurrencia de algo imprevisto rompe el nexo causal.

Todo ello supone que, de lege ferenda, sea aconsejable que se introdujera en la
regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, como causa eximente la
fuerza mayor y el caso fortuito, y, cuando concurren de modo relativo, como atenuantes.
El elemento subjetivo debe delimitarse de algin modo legalmente, en aras a lograr la
efectividad del principio de seguridad juridica, puesto que no queda claro, de entrada, si
se entiende que existe negligencia y por tanto culpabilidad, en no haber velado la
entidad porque se cumpla cualquier norma juridica, o si debe entenderse que sélo se
debe considerar negligente el hecho de que no se hayan adoptado las medidas necesarias
para hacer cumplir las normas que pertenezcan al &mbito de actuacion de la persona
juridica, lo cual conecta con el otro elemento, esto es, con el riesgo asumido. Parece
mas adecuado inclinarse por la ultima de las posibilidades, no s6lo porque en materia
de responsabilidad civil asi lo acoge la jurisprudencia, sino porque en caso contrario
estamos imponiendo un deber exorbitante de vigilancia a la entidad, dificil de cumplir y
que daria lugar a que, en Gltima instancia se estuviera configurando la responsabilidad
penal de las personas juridicas como puramente objetiva, y no cuasi-objetiva, ya que no
acotar el ambito en que la entidad debe actuar con diligencia, supone que siempre sera

responsable, sin contemplar la posibilidad de que concurran causas de exencion.

En este sentido, debemos seguir el mismo criterio que en relacion con la
responsabilidad civil recoge la STS, Sala 12 de 2 de enero de 2006 declara que el
articulo 1902 CC exige una actuacion negligente, bien claramente demostrable o que se

pueda presumir, sin que exista imprudencia cuando los hechos obedecen a fuerza mayor
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0 a culpa de un tercero. Por tanto, contempla también, como criterios de exencién de la
responsabilidad civil, ademéas de los casos de fuerza mayor (que se pueden hacer
extensivos al caso fortuito), las actuaciones culposas o negligentes de un tercero, lo que
nos lleva a tratar otra posible causa de limitacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, ya que en el &mbito de la responsabilidad civil es un criterio que
modera tal responsabilidad la concurrencia de culpas; que regula el articulo 114 CP en
relacion con la responsabilidad civil derivada de delito.

4. LA CONCURRENCIA DE CULPAS

Para apreciar la existencia de responsabilidad penal, deberia valorarse como
atenuante especifica la concausa o concurrencia de culpas, teniendo en cuenta la
conducta de terceros, titulares de los bienes juridicos lesionados o terceros, y al igual
que ocurre con la responsabilidad civil derivada de delito, apreciarse para matizar dicha
responsabilidad; puesto que, dado, que el articulo 114 CP dispone que “Si la victima
hubiere contribuido con su conducta a la produccion del dafio o perjuicio sufrido, los
Jueces o Tribunales podran moderar el importe de su reparaciéon o indemnizacion”, y
por la particular configuracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
deberia valorarse la intervencién de otras personas, ya sean terceros o el propio
perjudicado, en el resultado dafioso. Nuestra jurisprudencia ha tratado la concurrencia
de culpas como criterio para atenuar la responsabilidad civil, y por tanto, para moderar
equitativamente la suma de la indemnizacién. Asi, STS, Sala 12 de 6 septiembre de
2005 (Roj STS 5216/2005), considera que si existe también una actuacion culposa del
perjudicado, se produce una interferencia del nexo causal de la actuacion negligente de
la victima que ocasiona una concurrencia de culpas, lo que determina la moderacion de
la responsabilidad exigible y la consiguiente reduccion de la suma a satisfacer como

indemnizacion.

Asi, poniéndolo en relacion con la teoria del riesgo, la existencia de un riesgo
potencial no es suficiente para fundamentar la responsabilidad®’. Se requiere, ademas, lo

gue se ha venido llamado un reproche culpabilistico, de modo que la culpa es, ademas,

7 STS de 8 de octubre de 1996, de 19 de septiembre de 1996, 4 de febrero de 1997, 17 de octubre de
1997, 8 de junio de 1998 0 13 de marzo de 2002.
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criterio de imputacion y criterio de cuantificacion del dafio resarcible, como ensefian los

articulos 1101 y 1104 CC, por una parte, y el articulo 1107 CC, por otra.

Asi, cuando el responsable actta con la diligencia exigible o cuidado normal, la
concurrencia de la culpa de la victima debe tratarse, como un elemento imprevisible
para aquel, dado que, el Tribunal Supremo en materia de responsabilidad, permite
construir un tratamiento "“causal" de la cuestion, por la coincidencia de dos

comportamientos susceptibles de un juicio de reprobabilidad®®.

Como vemos en materia de responsabilidad civil la concurrencia de culpa en la
victima se ha tratado como elemento que rompe el nexo causal, o por lo menos afecta a
la causalidad entre la responsabilidad de aquel a quien se trata de imputar y sus actos; y
dado que los mismos criterios de imputacién se utilizan para atribuir responsabilidad
penal a las personas juridicas, deberiamos plantearnos la aplicacién de la concurrencia
de culpas como elemento de moderacién de la responsabilidad penal de las mismas
atendidos los elementos del riesgo existente en el caso concreto, de la diligencia —o
adecuado cumplimiento del deber de control- adoptada por la persona juridica a través
de sus administradores y representantes, entendidos como 6rganos de la misma, y de la
participacion del perjudicado en el resultado. A la vista de todo ello, deberiamos
valorar el hecho de que haya concurrido cierta culpa o negligencia en la victima o
perjudicado para determinar la existencia y la extension de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, y segun los casos podrd ocurrir que se aplique bien como
eximente de la responsabilidad penal, si la entidad ha actuado con toda la diligencia
debida, o bien como atenuante de su responsabilidad penal, en los casos en los que no
haya puesto toda la diligencia debida pero concurra culpa de la victima o perjudicado,

esto es, que concurran ambas causas.

8 STSS, Sala 12, de 22 de abril de 1987, de 11 de febrero de 1993, de 27 de septiembre de 1993, de 17 de
octubre de 2001, de 2 de diciembre de 2002, entre otras.
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5. LA CONFIGURACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS COMO RESPONSABILIDAD INDEPENDIENTE Y
DIRECTA

En materia de responsabilidad civil, se ha diferenciado si la vinculacion entre el
responsable civil y el tercero que cometid el hecho lesivo es directa y solidaria, o
subsidiaria. Debemos partir de que cuando la responsabilidad civil deriva de delito
siempre se considera vinculada a una infraccion penal, y ademés con caracter general
cuando se deriva de hechos ajenos, tiene en comun con la responsabilidad penal
atribuida a la persona juridica que de algin modo estd vinculada con el hecho de la
persona fisica que actda por cuenta y en el nombre de la persona juridica o, si es
administrador o representante legal, actia como elemento de la misma insertado en su

organizacion.

Todo ello, no obstante, cabe analizar el tipo de vinculacion que existe entre el
hecho de referencia® y la persona juridica. Pues en este caso, a diferencia de lo que
ocurre con la responsabilidad civil por hecho ajeno, la vinculacion se considera directa
entre la persona juridica y el hecho delictivo imputado, y ello determina que la
responsabilidad civil derivada de delito del que se considere autora o coautora a la
persona juridica se le atribuird con caracter directo y solidario (si existen mas autores),
mientras que si no se considera penalmente responsable, la persona juridica, en su caso
podra ser responsable civilmente de forma derivada y por tanto subsidiaria respecto al
responsable penal. Ello es consecuencia de que, para poder imputar a la persona juridica
la responsabilidad penal, a pesar de ser necesario un hecho de persona fisica que retna
las condiciones antes expuestas, de modo que el articulo 31.1 bis CP, configura una
responsabilidad penal para la persona juridica en concepto de autor, es decir, directa,
aungue se exige el hecho de referencia como presupuesto; su responsabilidad sera
independiente de la responsabilidad penal que pueda tener la persona fisica que actué

por la entidad®°.

% El “hecho de referencia” es el realizado por la persona fisica que acttia en nombre de la persona fisica y
por cuenta de la misma o bien que actia como administrador o representante legal de la misma,
cometiendo, en este caso, el delito en nombre de la misma.

8 En este sentido, MORALES PRATS (2010), “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
QUINTERO OLIVARES (dir.), La reforma penal de 2010, Ed. Cizur Menor, p.47.
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Es independiente la responsabilidad penal de la persona juridica y la civil que se
derive de tal responsabilidad penal, de la que pueda tener el autor del hecho de
referencia o de los administradores o representantes porque asi la configura el
legislador, al entender que se estan incumpliendo deberes propios impuestos
legalmente, y ello es una ficcion legal, es decir, tiene responsabilidad porque el derecho
se la atribuye, y ello es consecuencia de su capacidad de obrar, porque el derecho
también se la ha reconocido, pero no comparto que tal responsabilidad independiente
proceda del hecho de que la entidad actia con voluntad propia, como destaca Gémez
Jara; también Jakobs considera que la entidad tiene voluntad independiente de la de
los socios, y ello sirve de base a sus argumentos para entender que la responsabilidad
penal de la entidad excluye la de sus miembros, pues se transfiere la voluntad de los
mismos, y por tanto, con ello la responsabilidad de los mismos. No puedo compartir
esta tesis dado que la voluntad de la entidad realmente no existe —la formacion de la
voluntad social en Junta general de acuerdo con las normas reguladoras de cada una de
las personas juridicas que nuestro derecho regula, sigue siendo una ficcién legal y se
forma con las mayorias y con el quérum que exige la ley en cada caso-, y para vincular
tal voluntad al elemento subjetivo es necesario tener en cuenta la voluntad y posicién
dentro de la entidad de las personas fisicas que actdan, y aunque el mismo argumento se
adopta por algunos autores, como Silva Sanchez, al entender que la falta de libertad y
autoconciencia de la persona juridica impide que ésta sea destinataria de la norma de
determinacion, lo cierto es que basandonos en el derecho positivo, si que se hace
destinataria de obligaciones a la persona juridica, a pesar de ser esto una ficcion legal, y
por tanto, en la realidad material seran las personas fisicas que ostentan cierto cargo o
posicién en la entidad quienes las cumplan, pero no hay que olvidar que actian como
6rgano o instrumento. Es en este punto, en el que Jakobs®! se basa, para entender que su
responsabilidad penal excluye la de la persona fisica actuante, porque actla como
organo o instrumento de aquella, pero en realidad en el &mbito penal y teniendo en
cuenta la finalidad preventiva de la norma se hace necesario considerar que todos ellos
—persona fisica que realiza el hecho de transferencia, persona juridica, administradores o
representantes- son autores, mas bien coautores, porque todos ellos tienen el deber de
cumplir las leyes y las obligaciones que de las mismas se derivan a titulo individual.

Ademas, como se ha indicado antes, la responsabilidad penal se imputa a las personas

61 JAKOBS, G. (1995), Derecho Penal. Parte General: Fundamentos y Teorias de la Imputacion,
traduccioén de Joaquin Cuello Contreras, José L. Serrano Gonzalez de Murillo, Madrid.
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juridicas de forma culposa, por incumplir deberes legales de organizacion y vigilancia, y
ello, si bien se admite con facilidad en el ambito de la responsabilidad civil, solamente
se puede mantener en el ambito de la responsabilidad penal si somos conscientes de que
estamos ante un derecho penal diferente, en el que el elemento subjetivo no recibe el

mismo tratamiento que en Derecho penal clasico.

Por otro lado, se ha discutido doctrinalmente si la atribucion de responsabilidad
penal a las personas juridicas recoge un sistema de autoresponsabilidad o de
hetorresponsabilidad; Al respecto la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado se
pronuncia indicando que el legislador espafiol dibuja un sistema de
heterorresponsabilidad penal o de responsabilidad de las personas juridicas de
naturaleza indirecta o subsiguiente, en la medida en que se hace responder a la
corporacion de los delitos cometidos por las personas fisicas a las que el precepto se
refiere®. Asi, se considera que se prevé un sistema de heterorresponsabilidad construido
sobre la base de las especificas exigencias contenidas en el precepto que, en lo esencial,
obedecen a una construccidn juridica andloga en ambos parrafos del articulo 31.1 bis
CP, es decir, para los dos criterios de imputacion. Se trata, por tanto, de una
responsabilidad que si bien no es independiente, si es autonoma y susceptible de
apreciarse en exclusiva o de forma cumulativa respecto de la de la persona fisica,
posibilidad que minimiza notablemente los previsibles intentos de deslizamiento del
gravamen desde la persona fisica hacia la juridica y viceversa. Con la redaccion actual
del articulo 31 bis CP, se elimina asi la vinculacién de los anteriores articulos 31.2 y
129 del Cédigo Penal, sin que ello suponga, en modo alguno, que pueda prescindirse de
la existencia de un delito protagonizado por las personas fisicas para que el proceso
penal pueda dirigirse contra las corporaciones. Ciertamente se acoge en el precepto la
concepcidn de la responsabilidad de las personas juridicas propia del sistema vicarial o
de transferencia, segun la cual algunas personas fisicas, no en todo caso, pero si en
determinadas circunstancias, encarnan o constituyen el alter ego o el cerebro de la

persona juridica, de modo que se entiende que sus comportamientos son los de aquella,

62 En ese sentido, este primer parrafo presenta importantes similitudes con el tenor del articulo 121.1 del
Cadigo Penal francés conforme a su redaccion dada por Ley de 9 de marzo de 2004, en el que también se
hace responder a la corporacion por los hechos de sus gestores, en una construccion que se ha
denominado responsabilidad del hecho personal por representacion, que es a su vez el asumido, con
algunos matices, por uno de los dos supuestos de autoria caracteristicos de las Directivas de la Union
Europea en esta materia.
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y desde esa perspectiva, la corporacion debe responder por ellos, pero debe entenderse

matizado por su propia culpabilidad.

6. LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y PENAL DE LOS ADMINISTRADORES Y
DIRECTORES

A pesar de la configuracion como independiente de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, y a la vista de la redaccion del articulo 31.1 bis CP debemos
plantearnos si, de algin modo, se hace necesario que exista condena de alguna persona
fisica, puesto que para atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas, lo que es
necesario es un hecho de transferencia que sera realizado por quien sea administrador o
representante de la entidad o bien actuando en el nombre y derecho de aquella, realice
un acto del que resulte un beneficio material para la misma. Partiendo de como resulta
construida la responsabilidad civil derivada de un hecho de otro por el que se debe
responder, via articulo 1903 CC y 120 CP, podemos afirmar que serd necesaria la
declaracion previa de la responsabilidad de la persona fisica, cuando la responsabilidad
civil para las personas juridicas se configura como una responsabilidad subsidiaria a la
del autor persona fisica en la mayoria de los casos —existen algunos casos de
responsabilidad civil solidaria cuando la persona juridica es responsable civil directa,
como ocurre con las compafiias de seguros, pero en estos casos la responsabilidad viene
determinada por un contrato de seguro, y no por ley; de modo que en los casos en los
gue no exista tal contrato, el responsable persona juridica que lo es por ser empresario
respecto de las personas fisicas que incurren en responsabilidad en los términos
previstos en el articulo 1903 CC y 120.3 y 4 CP, la responsabilidad civil serd siempre
subsidiaria y no solidaria-. Frente a ello, la responsabilidad penal de las de las personas
juridicas, como hemos visto, se configura como una responsabilidad independiente de la
de la persona fisica que realiza el hecho de transferencia, prueba de ello es el contenido
de los péarrafos 2 y 3 del articulo 31 bis CP.

Podemos concluir, por tanto que, a diferencia de lo que ocurre con la atribucion
de responsabilidad civil derivada de hechos ajenos, en la responsabilidad penal de las
personas juridicas el hecho de transferencia de la persona fisica es un presupuesto o

elemento objetivo del tipo penal, que junto con otros elementos, especialmente el
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subjetivo de incurrir en culpa in vigilando o en la omisién del deber de control, permite
configurar una responsabilidad independiente de caracter penal para la entidad, y su
independencia no requiere que se condene también a las personas fisicas que realizan el
hecho de transferencia, pues serd necesario que en las mismas concurran los elementos
del tipo penal, o bien que se ajuste al articulo 31 CP tratandose de administradores o

representantes de la entidad.

Otra cuestion es en qué medida, en la practica, se impondrén también sanciones
penales a los autores materiales de los hechos; ello dependera, en gran medida, de que
se puedan individualizar los mismos y analizando el articulo 31 CP en relacién con los
tipos de la parte especial, que concurran los elementos necesarios en cada caso; aunque
sera frecuente que se deriven responsabilidades penales tanto para la persona fisica que
realiza el hecho de transferencia y la persona juridica. En estos casos la responsabilidad
penal serd independiente y no podra ser calificada como ni solidaria ni subsidiaria
respecto de la del otro responsable —excepto en el caso regulado en el articulo 30 CP
que recoge un supuesto de responsabilidad penal subsidiaria-, todo ello sin perjuicio de
que en estos casos, de la responsabilidad penal exista derivada responsabilidad civil, de
la que como coautores, deberan responder tanto persona fisica como persona juridica de
forma solidaria como apunta el articulo 116.2 CP, y particularmente, cuando sean
personas juridicas articulo 116.3 CP.

Algun problema practico podemos encontrar en los casos en los que, dado que
las causas de exencion y atenuacion de la responsabilidad penal de las personas fisicas y
juridicas no son las mismas, la persona fisica quede exenta de responsabilidad penal y
sin embargo, no sea posible aplicar causa semejante a la persona juridica; seria
adecuado para evitar distorsiones de este tipo, Yy la exigencia de un desmedido deber
de control en la entidad, que se extienda incluso a los casos en los que concurre una
causa de exencién en la persona fisica, deberia como ya se ha apuntado antes
configurarse como causa de exencion o de atenuacion —segin los casos- de
responsabilidad penal de la persona juridica, tanto la fuerza mayor y el caso fortuito,
como el cumplimiento escrupuloso del deber de control y la culpa exclusiva de un
tercero. Asi por ejemplo, en el caso de que el administrador de la entidad cometa un
delito implicando a la entidad y le sea aplicable una atenuante o eximente mas o menos
completa por trastorno psiquico, este Gltimo podrd evitar o ver limitada su
responsabilidad penal —segln estemos en el caso del articulo 20 6 del 21 CP-, sin
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embargo la persona juridica deberia poder evitar tal responsabilidad penal, o en su caso,
poder limitarla acogiéndose a que estamos ante un supuesto de caso fortuito o fuerza
mayor para ella, por imprevisto, ya que se sale de lo comun la situacion, habiendo
actuado el administrador fuera de las condiciones normales y previsibles para la
entidad. Y aun en el caso de que, en este supuesto, hubiera descuidado su obligacion de
control, deberia poderse atenuar la responsabilidad penal por concurrir diferentes
responsabilidades en el resultado, de forma analoga a como se contempla en el articulo
114 CP para la responsabilidad civil la concurrencia de culpas. Por todo ello, no me
parece del todo ajustado a Derecho el articulo 31 bis CP en sus parrafos 3 y 4, puesto
que si la responsabilidad penal de la entidad se vincula con un hecho de una o varias
personas fisicas, las circunstancias que rodean este hecho en las mismas deben de ser
valoradas, siendo incluso contradictorio que no se tengan en cuenta con el Gltimo inciso
del articulo 31.1 bis CP cuando recoge la expresion “atendidas las concretas

circunstancias del caso”.

Por su parte, en el Derecho Holandés existe una gran comunicacién de la
responsabilidad penal de la persona juridica con la de los dirigentes de la misma, puesto
gue una vez imputada la persona juridica como autora independiente de una infraccion
penal, se produce una comunicacién entre la esfera de la persona juridica y la de los
dirigentes de la misma personas fisicas, distinguiéndose en su doctrina la figura del
“autor propio”, como persona fisica que actia en su propio nombre participando en el
delito, de la figura del “autor funcional”, que es la persona fisica que actua ejerciendo
un especial cargo o funcién dentro de la entidad. La primera de las figuras no presenta
ningun problema de imputacion de la responsabilidad porque siendo imputado por
hechos propios no se aleja de las reglas tradicionales relativas al elemento subjetivo,
esto sin embargo, la segunda de las figuras a los efectos de conectar la responsabilidad
penal de las personas fisicas con la persona juridica, suponen construir la culpabilidad
sobre bases tedricas, concretamente, sobre la teoria de la cualidad funcional de autor o
sobre teorias organicas que, desde luego han sido tomadas del Derecho civil, en cuanto
que es en el ambito civil en el que se han desarrollado las teorias por las que se
considera que los actos de quienes actian como Organo en el ambito de sus
competencias, realmente actian como instrumento de la persona juridica transmitiendo
sus efectos a la misma, y haciéndola responsable (en principio en el ambito civil y en el

mercantil). En el &mbito penal, hasta la reforma de 2010, en nuestro derecho respondia
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la persona fisica que actuaba, pero también ahora responde la persona juridica,
precisamente por existir esa comunicacion, a pesar de configurarse la responsabilidad
penal de la entidad como independiente de la responsabilidad de la persona juridica.
Nuestro articulo 31.1 bis CP acoge el criterio de imputacion cuasi-objetiva sobre la base
civilista de la estructura organica o funcional, y en este sentido Vervaele®® lo considera
mas cercano al modelo tradicional de imputacion de la culpabilidad; sin embargo, el
problema de imputacion para la persona juridica lo encontrariamos en los casos en los
que la persona fisica que realiza el hecho de transferencia (que indudablemente podria
ser imputado via articulo 31 CP) no actla dentro del &mbito en el que se tiene poder de
representacion. A tal efecto debemos tener en cuenta desde el punto de vista de la
responsabilidad societaria, y ello implica la responsabilidad civil por los perjuicios que
se puedan haber causado, el articulo 234 Ley de Sociedades de Capital (anteriores
articulos 129 LSA y 63 LSRL, normas actualmente derogadas) dispone que la
representacion se extenderd a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los estatutos, no siendo efectiva cualquier limitacién de las facultades
representativas de los administradores, aunque se halle inscrita en el Registro Mercantil
frente a terceros, y quedando obligada frente a terceros que hayan obrado de buena fe y
sin culpa grave, ain cuando se desprenda de los estatutos inscritos en el Registro
Mercantil que el acto no esta comprendido en el objeto social, por lo que en el ambito
mercantil y civil se hace necesario que actten los administradores y representantes de la
entidad dentro de su ambito de representacion (ocurriria lo mismo teniendo en cuenta
las normas del mandato®) para que exista responsabilidad societaria objetiva respecto
de terceros. En consecuencia, si el modelo de imputacién parte de la responsabilidad
civil y se presuponen en la atribucion de responsabilidad penal conceptos de derecho
civil, la delimitacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas también debe
tomar esa limitacion, de modo que si no se actla dentro del ambito del poder de
representacion, ya no es posible aplicar la teoria del 6rgano para imputar la
responsabilidad penal a la persona juridica, tampoco la civil (asi articulo 1903 CC), y
por ello deberia responder, en estos casos, solamente la persona fisica que actlo

materialmente, aplicando el articulo 31 CP.

8 VERVAELE J. (2007), “Societas/Universitas delinquere ed puniri poest, ;La experiencia holandesa
como base para Espafia?”, CGPJ n° 115, p.31 y ss.

8 El articulo 1727 CC dispone que el mandante debe cumplir todas las obligaciones que el mandatario
haya contraido dentro de los limites del mandato, y en lo que el mandatario se haya excedido, no queda
obligado el mandante sino cuando lo ratifica expresa o tacitamente.
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Aunque la responsabilidad penal de las personas juridicas se configure como
independiente de la de las personas fisicas que realizan el hecho de transferencia, debe
existir cierta comunicacion de las circunstancias concurrentes tanto en la actuacion de la
persona fisica como de la persona juridica para valorar en qué medida esta es
responsable penal, al igual que se valora para determinar si existe responsabilidad civil
de la misma, y para determinar la cuantia de la indemnizacion, sobre todo porque, en
cierto modo, se tiene en cuenta en la redaccion del articulo 31.2 bis in fine, cuando
establece que si se impone pena de multa a la persona juridica y a aquel que realizé el
hecho de transferencia, el juez, al imponer tales multas debera atender al principio de
proporcionalidad y moderar su cuantia; El legislador recoge la idea que vengo
defendiendo en este punto, aunque se limita a moderar la responsabilidad penal cuando
impone un tipo de pena -multa- a dos responsables; por lo que recogiendo el mismo
fundamento la moderacion de las penas deberia tener lugar en la aplicacion de todas
ellas, cuando resulta acreditada la concurrencia de culpas y, en consecuencia, la
concurrencia de responsabilidades penales (y también civiles, pero para estas si que se
recoge expresamente). Es mas, es el propio Tribunal Supremo, Sala Segunda
(Sentencias de 3 de julio de 1992, 10 de noviembre de 1993 y 24 de marzo de 1997,
entre otras) y también el Tribunal Constitucional (Sentencia 253/1993) quien en
relacion con el anterior art. 15 bis, actual articulo 31 CP, declara que este precepto no
constituye merma alguna del principio de culpabilidad, en cuanto no se puede construir
una responsabilidad objetiva derivada del solo hecho de ser érgano o representante de
una persona juridica (o de una empresa o de una persona fisica): han de concurrir los
elementos exigidos en los arts. 12 a 14 CP de 1973 (0 en los arts. 27 a 30 CP actual)
para las respectivas conductas como autor, inductor, cooperador necesario o complice.
Conforme a tal doctrina, esta claro que no cabe condenar por el mero hecho de ostentar
un determinado cargo en la sociedad utilizada para delinquir: ha de existir una actuacion
concreta de cada uno de los acusados que pueda considerarse suficiente para que encaje
en alguna de las categorias de responsables antes referidas, como indica Granados®®. A
pesar de todo lo aqui apuntado, Quintero Olivares®® al respecto considera que no debe

haber problemas practicos como consecuencia de la limitacion de la responsabilidad de

% GRANADOS PEREZ C. (2007), “Analisis jurisprudencial de la responsabilidad de las personas
juridicas en el ambito penal”, CGPJ, Estudios de Derecho Judicial n° 115, pg. 137 y 138.

% QUINTERO OLIVARES G., “Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas...” ob. cit., p.
198.
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la persona fisica, por el hecho de concurrir en la misma, exenciones de responsabilidad
inconcebibles para la persona juridica, pues destaca este autor que si la eximente es una
causa de justificacion no habra responsabilidad para ninguna de las dos, pues el hecho
sera sustancialmente ajustado a derecho. Si se trata de una causa de exculpacion seria
exclusivamente apreciable en la persona fisica. Por ultimo, para este autor, si la persona
fisica es exculpable por estado de necesidad o miedo, es patente que no alcanzaria a la

persona juridica.

7. LA TEORIA DEL LEVANTAMIENTO DE VELO COMO SOLUCION

En aquellos casos en los que no es posible averiguar realmente quien actuoé en
nombre de la entidad en la actuacion delictiva y no sea posible imputar a la entidad; es
conveniente volver de nuevo al derecho civil para aplicar una de las teorias que
tradicionalmente se han utilizado en el mismo, como es la teoria del levantamiento de
velo®’; si la misma se ha utilizado para descartar a la persona juridica y poder atribuir
responsabilidad civil o societaria en los casos en los que era dificil la identificacion del
responsable, por haberse utilizado la entidad como sociedad pantalla de forma
intencional, procederd descartar la personalidad de la entidad para hacer responder
civilmente a quienes de algiin modo hayan intervenido, bien como 6rganos de la misma

en sentido funcional, bien como miembros o socios beneficiarios en ultima instancia;

67 La teoria del levantamiento de velo fue importada a nuestro derecho desde el derecho aleman por
FEDERICO DE CASTRO Yy aplicada por nuestro Tribunal Supremo en materia civil, por primera vez en
1959. Esta tecnica se considera de caracter excepcional (asi STS de 13 de octubre de 2011 - Roj: STS
7173/2011-). En ocasiones ha recurrido la jurisprudencia a levantar el velo de las sociedades, entre otras
razones, para corregir los usos fraudulentos de la personalidad juridica - la sentencia 457/2008, de 30 de
mayo, se refiere al abuso de la personalidad de la sociedad en dafio de tercero y la 439/2009, de 25 de
junio, al abuso de personalidad juridica como vehiculo del fraude-. En términos de la sentencia 670/2010,
de 4 de noviembre , el que en nuestro sistema se reconozca "la personalidad juridica de las sociedades,
como centro de imputacion de relaciones juridicas" y se entienda que "como regla, es la sociedad la que
debe responder de su propio actuar aunque instrumentalmente actie por medio de sus administradores" ,
ello no constituye "obstaculo para que, excepcionalmente, cuando concurren determinadas circunstancias
-son clésicos los supuestos de infracapitalizacion, confusion de personalidades, direccion externa y fraude
0 abuso- sea procedente el «levantamiento del velo» a fin de evitar que el respeto absoluto a la
personalidad provoque de forma injustificada el desconocimiento de legitimos derechos e intereses de
terceros. En tales supuestos, por entenderse que la personalidad juridica no fue utilizada como
instrumento adecuado al fin para el que ha sido reconocida por el ordenamiento, se elimina la separacion
entre la sociedad y el socio, a fin de vincular directamente a éste mediante una extension de la imputacion
o de la responsabilidad. Dicha técnica - que como sefialan las sentencias 475/2008, de 26 de mayo, y
422/2011, de 7 de junio, tiene que ser objeto de una aplicacion restrictiva. Como recoge la STS de 1 de
junio de 2011 - Roj: STS 4322/2011- es necesario que para que se aplique haya cumplida prueba de que
se utiliza la persona juridica para eludir el cumplimiento de obligaciones legales, contractuales o
extracontractuales.

63



Del mismo modo, en ambos casos, una vez descartada la personalidad juridica del ente
moral, los responsables penales resultardn imputados, si existe infraccion penal, de
acuerdo con las reglas generales, siempre que sea posible, por concurrir todos los
elementos del tipo penal en ellos, para hacerlos responder por los hechos delictivos
como autores 0 a traves de otro tipo de participacion admitido para imputar tal
responsabilidad (cooperadores, inductores, complices). Lo que estd claro es que, en
estos casos, el proceso penal sera decisivo para encontrar la verdad material que permite

averiguar quién es el responsable.

La teoria del levantamiento de velo precisamente, siguiendo a Granados®® se
utiliza para descartar a las sociedades pantalla que sirven para ocultar la actividad real
de quien las utiliza e instrumentaliza, y el mismo Tribunal Supremo se refiere a esta
teoria considerando en STS 986/2005, de 21 de julio, que la finalidad de la misma es
evitar el fraude de ley, que persiguen quienes se amparan en esta forma juridica, para
eludir el cumplimiento de obligaciones, o conseguir cualquier otra finalidad fraudulenta;
igualmente, la STS, Sala 22, 952/2006, de 10 de octubre, considero en el caso tratado en
la misma, que la aplicacion de la teoria del levantamiento de velo procede en los casos
en los que la sociedad es simple apariencia o pantalla, y con mas razén en el ambito del
proceso penal, deberia poderse aplicar, ya que, en él rige el principio de averiguacion de
la verdad material. Esta teoria originariamente surgida en el ambito de la
responsabilidad civil y societaria, en el Derecho aleméan, ha sido trasladada al ambito
penal por la jurisprudencia angloamericana. En la jurisprudencia espafiola se ha
utilizado en numerosas ocasiones, especialmente para atribuir responsabilidad civil
subsidiaria a la entidad, y para imponer responsabilidad penal a los socios 0 miembros
del ente que estaban utilizando su estructura para obtener algun beneficio con fraude a
la ley o a terceros, dado que, eliminada la sociedad pantalla, esto es, eliminada la ficcién
legal, los responsables penales son las personas fisicas indicadas que estaban

obteniendo un beneficio en su utilizacion.

68 GRANADOS PEREZ C. “Analisis jurisprudencial...”, ob. cit., pg. 153.
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8. PROBLEMAS DE SUPERVIVIENCIA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL Y
PENAL A LA EXTINCION DE PERSONALIDAD JURIDICA

En materia de responsabilidad civil derivada del delito, debemos entender que la
misma sobrevive al responsable —cuya responsabilidad penal, sin embargo, se extingue
por fallecimiento del reo en aplicacion del principio de personalidad de las penas y a la
vista de lo previsto en el articulo 130.1.1° CP-, ya que, de acuerdo con las normas
civiles en materia de sucesion, las obligaciones impuestas al fallecido forman parte de
su herencia. Ello supone que la responsabilidad civil derivada de un delito, una vez
declarada judicialmente, subsiste a la persona del deudor persona fisica aunque este
fallezca, siendo sus sucesores quienes asumen esta obligacion del causante y ello
porque se subrogan en la personalidad juridica del mismo, existiendo confusion
patrimonial de sus propios bienes y deudas con las del causante, siempre que no se
acepte la herencia a beneficio de inventario; y si la aceptaran a beneficio de inventario,
no existiria esta confusion patrimonial entre los patrimonios del causante responsable
civil y sus sucesores, no quedando estos por tanto, obligados a satisfacerla, pero
guedando abonada la responsabilidad civil del patrimonio del causante responsable civil
(si existieren bienes suficientes) antes de producirse la sucesion a favor de quien le
herede en lo que quede tras hacer la liquidacion de bienes y deudas. Estas reglas actdan
en los casos de fallecimiento del responsable civil persona fisica —fundamentalmente el
Cadigo civil se refiere a ellas en este punto-, y en los casos de extincion de la persona
juridica se contemplan en las normas reguladoras de cada forma social los procesos de
liquidacion y disolucion, debiendo ser abonada la responsabilidad civil como una deuda
mas, y si el patrimonio fuera insuficiente se tendrian en cuenta las reglas sobre prelacion
y preferencia de créditos que contempla el mismo Cadigo civil si no existe concurso de
acreedores y si lo hubiera, de acuerdo con las reglas de la Ley Concursal —ex articulo
1921 CC-.

Ahora bien, ello ocurriria en caso de extincion de la entidad, pero los casos de
transformacion, fusidn, absorcion, escisiéon son distintos y deben recibir un tratamiento
diferente, ya que si bien la sociedad inicialmente es una, con una personalidad juridica
determinada, no siempre se extingue, como consecuencia de tales operaciones, la
personalidad juridica inicial de la entidad, con la necesaria consecuencia de que, cuando
no se extingue tal personalidad, las deudas subsisten a cargo del mismo deudor, y no se
produce ninguna transferencia patrimonial, y respecto a la responsabilidad penal, la
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continuidad de la persona juridica supone la continuidad de la responsabilidad penal en
que se hubiera incurrido; Por tanto, en los casos en los que se extingue su personalidad,
si que se producen transferencias patrimoniales, y para verificar que entidad asume
tanto el activo como el pasivo de su patrimonio hay que estar a lo previsto en la Ley
3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.
Esta Ley en su articulo 3, respecto de la transformacion, prescribe que la sociedad en
este caso, conserva su personalidad juridica, por lo que en este caso la entidad es la
misma, aungue con otra forma juridica, y por ello debe continuar siendo responsable
civil y penalmente, por lo que no ofrece problemas de imputacion, y es innecesaria la

declaracién del articulo 130.2 CP en cuanto a la transformacién.

Respecto a los casos de fusion, el articulo 23 de la Ley 3/2009 recoge
implicitamente dos supuestos, por un lado el de fusién por nueva creacion, que
implicara la extincion de cada una de las sociedades que se fusionan y la transmisién en
bloque de los respectivos patrimonios sociales a la nueva entidad, que adquirird por
sucesion universal los derechos y obligaciones de aquéllas, y la fusion por absorcién de
una o0 mas sociedades por otra ya existente, de modo que ésta Gltima adquirird por
sucesion universal los patrimonios de las sociedades absorbidas, que se extinguiran,
aumentando, en su caso, el capital social de la sociedad absorbente en la cuantia que
proceda. Si la entidad que puede resultar responsable civil o penalmente es la que
adquiere por absorcion a las demas, no hay problema, dado que, al igual que ocurria con
la transformacion existe continuidad en su personalidad juridica; en caso de que la
posible responsable sea la que se absorbe, se extinguird, y tanto la responsabilidad civil
como la penal se asumirdn por la sociedad absorbente. Al respecto, se hace necesario
indicar que, en el primero de los casos, este precepto resulta innecesario por la misma
razon por la que lo es en los supuestos de transformacion social, mientras que en el
ultimo caso, se vulnera el principio de personalidad de las penas, y es contrario al
articulo 27 CP, por el que son responsables criminalmente los autores y los complices,
de modo que, extinguida la personalidad, no parece admisible que la responsabilidad

penal pueda ser objeto de sucesidn (al contrario que la responsabilidad civil).

Por su parte, la escision, puede ser de distintos tipos, de acuerdo con los articulos
68 y ss de la Ley 3/2009; de acuerdo con ellos, la escision total implica la extincion de
una sociedad, con division de todo su patrimonio en dos 0 mas partes, cada una de las
cuales se transmite en blogque por sucesion universal a una sociedad de nueva creacion o
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es absorbida por una sociedad ya existente, recibiendo los socios un numero de
acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias proporcional a su
respectiva participacion en la sociedad que se escinde, en este caso, lo previsto en el
articulo 130.2 CP vulnera el principio de personalidad de las penas, y es contrario al
articulo 27 CP; frente a ello, si la escision es parcial se produce el traspaso en bloque
por sucesion universal de una o varias partes del patrimonio de una sociedad, cada una
de las cuales forma una unidad econémica, a una o varias sociedades de nueva creacion
0 ya existentes, recibiendo los socios de la sociedad que se escinde un numero de
acciones, participaciones o cuotas sociales de las sociedades beneficiarias de la escision
proporcional a su respectiva participacion en la sociedad que se escinde y reduciendo
ésta el capital social en la cuantia necesaria; en ese caso la personalidad juridica de la
sociedad que se escinde subsiste, por lo que deberia ser solo ella la responsable penal, y
no las sociedades de nueva creacion o aquellas que, teniendo personalidad juridica
distinta, adquieren una parte del patrimonio; todo ello sin perjuicio de que, en este caso,
dado que se produce una sucesion patrimonial, estas Ultimas si que respondan
civilmente en la medida del patrimonio recibido por sucesion de aquella, pues existe una
sucesion patrimonial evidente, y en caso contrario se habria efectuado la operacion en

fraude de acreedores.

Por otro lado, el supuesto de segregacion, de acuerdo con los articulos 71 y ss
de la Ley 3/2009 suponen el traspaso en blogue, por sucesién universal de una o varias
partes del patrimonio de una sociedad, cada una de las cuales forma una unidad
econdmica, a una o varias sociedades, recibiendo a cambio la sociedad segregada
acciones, participaciones o cuotas de las sociedades beneficiarias; En este caso, los
efectos sobre la continuacién de la personalidad juridica y la obligacion de responder
penal y civilmente son los mismos que el caso de escision parcial, por lo que en ambos
la extension de la responsabilidad penal a la entidad resultante de la escisién en la parte
que se segrega, o en la segregaciéon total vulnera el principio de personalidad de las
penas, y es contrario al articulo 27 CP, porque la personalidad juridica no es la misma

que la de la entidad que result6 responsable.

A la vista de todo lo anterior, el articulo 130.2 CP confunde sucesion
patrimonial, y por ende continuacion de la responsabilidad civil, con continuacion de la
personalidad juridica, y por ende de la responsabilidad penal y civil. Es decir, asi como
la responsabilidad civil puede continuar mas alla de la existencia del causante, en los
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casos de fallecimiento de la persona fisica o de la extincion de la persona juridica,
incluso en los casos en los que solo existen transferencias patrimoniales que supongan
la sucesion patrimonial, la cual se da en los casos de transformacion, escision,
absorcion y fusion antes vistos, la responsabilidad penal debe extinguirse con la
extincion de la entidad, por lo que no en todos los casos de transformacion, escision,
absorcion y fusion se puede mantener tal responsabilidad sin vulnerar el principio de

personalidad de las penas y sin contravenir el articulo 27 CP.

Cuestion distinta es si, dado que lo que se pretende por el legislador en el
articulo 130.2 CP es evitar el fraude de ley en estos casos de transformacion, escision,
absorcion y fusion, como realmente parece, esta es la solucion adecuada; debemos
concluir que no lo es porque carece de técnica, ya que la solucién es contraria a los
principios y las normas penales. La solucion en estos casos es, para que la sociedad que
ha participado en la transformacidn, escision, absorcion y fusion sea responsable tanto
penal como civilmente, aplicar la teoria del levantamiento de velo, dejando sin efecto
las operaciones de transformacion estructural que se hayan efectuado en fraude de la ley
y de los perjudicados, de modo que queden sin efecto todas las transacciones
patrimoniales y las operaciones de extincién que se hubieren llevado a cabo. Nada
impide, por otro lado y ademas, aplicar medidas cautelares de inhabilitacion y otras
consecuencias accesorias que se estimen adecuadas al caso, via articulo 129 CP.

Del mismo modo, cabe destacar que el articulo 130.2 CP también es criticable
por no incluir un supuesto que si que deberia ser mencionado por conllevar la
disolucion de la entidad, como es la cesion global de activo y pasivo que, regulada en el
articulo 81 Ley 3/2009, supone la transmision en bloque de todo el patrimonio social
por sucesion universal, a uno 0 a varios socios o terceros, a cambio de una
contraprestacion que no podra consistir en acciones, participaciones o cuotas de socio
del cesionario, quedando con ello la sociedad cedente extinguida si la contraprestacion
fuese recibida total y directamente por los socios, aunque respetandose las normas
aplicables a la cuota de liquidacion. Manteniendo la misma tesis que hemos mantenido
en los casos que si se mencionan en el articulo 130.2 CP, tampoco en este supuesto
deberia aplicarse la extension de la responsabilidad penal mas alla de la existencia de la
persona juridica, pero desde luego, para evitar que tal operacion se realice en fraude de
terceros con exito, deberia aplicarse la teoria del levantamiento de velo para exigir las
responsabilidades tanto penales como civiles y societarias que procedan.
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La aplicacion de la teoria del levantamiento del velo en el sentido de descartar
las operaciones realizadas en fraude de ley o de acreedores (perjudicados) en los casos
antes indicados no es descabellada, ya que, implicitamente el articulo 130.2 CP declara
que no extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta 0 meramente aparente
de la persona juridica®. Asi, el descarte de la disolucion encubierta, es una
manifestacion de la aplicacion de la teoria de levantamiento de velo que, aplicada a la
inversa, permite mantener la personalidad juridica inicial, descartando la disolucién y
sus efectos sobre todo patrimoniales y de extincion de personalidad juridica, para evitar
operaciones fraudulentas. La misma solucién, acogida para la disolucién fraudulenta,
podria darse a los casos en los que como consecuencia de las operaciones de fusion,

escision, absorcion, o cesion global del patrimonio, exista posible fraude de ley.

Con la regulacion actual, se introduce una extension de la responsabilidad penal
mas alla de la existencia de la persona juridica, y a la vista de la regulacién mercantil,
seria conveniente que la norma penal delimitase que la subsistencia de la
responsabilidad penal debe ocurrir en los casos en los que como consecuencia de la
transformacion, fusidn, escision o absorcion, no se extingue la personalidad juridica en
todo o en parte, de la responsable penal inicial, y no en los casos, o en la parte, en que la
misma se extingue, ya que aceptar lo contrario (que es lo que, al no especificar, queda
regulado actualmente) es quebrantar o al menos, hacer inaplicable en estos casos, el

principio de personalidad de las penas y contravenir el articulo 27 CP.

Algunos autores’®, admiten que se pase por alto este principio de personalidad de
las penas, amparandose en la idea de que la culpabilidad de las personas juridicas se
basa en criterios diferentes a los criterios de imputacién de las personas fisicas, lo cual
es cierto, pero, estas tesis parten de una premisa equivocada que les conduce a este
resultado err6neo, y que no €s mas que suponer, como punto de partida, que en estos
casos de transformacion, fusién, escision, y absorcion, la nueva entidad resultante es

siempre continuadora de la personalidad juridica de las entidades que participan en tales

89 Se considerara, en todo caso, que existe disolucion encubierta o meramente aparente de la persona
juridica cuando se continle su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial de clientes,
proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

 En el mismo sentido, GOMEZ JARA C. (2011), se refiere a esta finalidad de “evitar que de alguna
manera se pueda burlar el ordenamiento penal amparandose en la formalidad de la persona juridica”.
GOMEZ-JARA y otros, “Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y
procesales”, Madrid, Ed. La Ley, p. 84.

. CORDOBA RODA y GARCIA ARAN, “Comentarios al Codigo Penal...”, ob. cit., p. 397
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modificaciones estructurales de las empresas; contemplada la normativa mercantil,
hemos visto que no es asi. Se hace necesario pues, armonizar y delimitar los casos de
continuidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas respecto a los casos en
que verdaderamente exista una continuidad juridica y material en la entidad resultante,
solo asi se respeta el principio de personalidad de las penas; y al mismo tiempo se
cumple con la finalidad perseguida con la introduccion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, pero desde luego haciendo responder a quien, de algin modo,
incurrid en el hecho delictivo y se favorecié con su perpetracion. Admitir lo contrario
seria excesivo, y podria darse el caso de que quien recibe parte del patrimonio de la
entidad en caso de escision, para su union a otra entidad o continuando con personalidad
juridica distinta, sin tener conocimiento de que se han producido con anterioridad
hechos delictivos por la entidad que se escinde, y sin haber participado, ni siquiera en la
omision del deber de control, pues los hechos son anteriores al surgimiento de esta
nueva entidad, fuese sancionado penalmente, sin haber participado en los hechos, ni

materialmente, ni juridicamente.

Teniendo todo ello en cuenta, el legislador permite en la redaccion actual que el
Juez modere el traslado de la pena a la persona juridica en funcion de la proporcion que
la persona juridica originaria guarde con la nueva; ello permite en cierto modo, cumplir
la finalidad retributiva y preventiva de la norma sin estar absolutamente la margen de la
equidad, pero deberia redactarse mas claramente que supuestos, de conformidad con la
legislacion mercantil, excluyen la continuacion de la personalidad juridica. En el mismo
sentido, GOMEZ JARA sefiala que deberian establecerse criterios adicionales para
determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas en los casos de sucesion
temporal’?2. Debemos compartir esta idea Yy, ademas, considerar necesaria la
modificacion de la redaccién articulo 130.2 CP, en gran medida desafortunada, en
cuanto a la expresion “el traslado de la pena a la persona juridica” porque, con ello,
vulnera nuevamente el principio de personalidad de las penas y contraviene el articulo
27 CP.

2 GOMEZ-JARA C. y otros, “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”, ob. cit., p. 86.
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9. CONCLUSIONES

Considerando a la persona juridica como una construccion ficticia del derecho,
esto es artificial, la imputacion de cualquier tipo de responsabilidad a la misma, también
es artificial, ya sea responsabilidad civil o responsabilidad penal. Ahora bien, por
muchas de las razones expuestas, frente al caracter artificial de la atribucion de
responsabilidad civil a la persona juridica, la atribucion a las mismas de responsabilidad
penal, mas que artificial es artificiosa, pues se fuerzan principios basicos de indole
constitucional (como el principio de igualdad, y el principio de presuncion de
inocencia), y también se obvian o minimizan en los mejores casos, conceptos o
elementos penales clasicos —como la culpabilidad-, para atribuir responsabilidad penal
a las personas juridicas en base a criterios civiles. Es cierto que, su admision pasa,
previamente, por considerar que estamos ante un nuevo Derecho penal, diferente al
clasico, y que supone la construccién de la culpabilidad de las mismas sobre bases
diferentes a las que sirven para la configuracién de la culpabilidad de las personas
fisicas; esto sin embargo, la culpabilidad no debe en ningin caso estar ausente, pues si
en materia de responsabilidad civil —cuyos criterios de imputacién han servido para
construir la responsabilidad criminal de las personas juridicas- la culpabilidad no esta
ausente, ni siquiera en aquellos casos en los que se considera que la responsabilidad es
objetiva (atendiendo a la teoria del riesgo) menos debe estarlo para la imputacion penal
de las personas juridicas. Ahora bien, como se ha sefialado, se pueden producir ciertos
problemas practicos para los que la solucién serd, segun los casos, acudir a las teorias
desarrolladas en materia de responsabilidad civil, perfeccionar la regulacion penal

existente y aplicar, en ciertos casos, la teoria del levantamiento de velo.

Asi, en primer lugar, respecto a la configuracion de la culpabilidad, resulta que
en el nuevo Derecho penal de las personas juridicas, la misma debe concurrir pero se
presume iuris tantum; es decir, no se aplica el principio de presuncién de inocencia si
concurren los elementos del tipo al margen del elemento subjetivo que el articulo 31 bis
CP no recoge mas alla del deber de control de la entidad, de modo que, se invierte la
carga de la prueba, pudiendo la entidad, a través de sus representantes legales acreditar
que se puso toda la diligencia debida en cumplir los deberes impuestos, especialmente
el deber de control o de vigilancia que le incumbe. En ningun caso la responsabilidad
penal se debe imponer al margen de la culpabilidad, como ya recogié el Tribunal
Constitucional en las SSTC 76/1990 y 246/1991. En el mismo sentido, la jurisprudencia
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del TEDH, tiene declarado que la proteccion de la presuncion de inocencia como regla
de enjuiciamiento resulta incompatible con férmulas de presuncion iuris et de iure de
responsabilidad penal (Asi STEDH dictada en el caso Salabiaku contra Francia, de 7 de
octubre de 1988). Ademas el TEDH no niega la posibilidad de establecer presunciones
facticas iuris tantum contra la persona sometida al proceso siempre que se encuadren en
“limites razonables tomando en cuenta la gravedad del asunto y se preserven los
derechos de defensa”, esto es, cuando sea posible que el que sufre la presuncion pueda
aportar prueba en contrario (en este sentido, la STEDH recaida en el Caso Radio France

contra Francia, de 30 de marzo de 2004).

En segundo lugar, a la vista de que la culpabilidad debe concurrir inicialmente
de forma presunta, lo que se echa de menos en el articulo 31 bis CP es la admision de
eximentes y atenuantes vinculadas con el elemento subjetivo; este articulo s6lo contiene
de forma taxativa la enumeracion de atenuantes aplicables en las que el denominador
comun es que se producen en el momento posterior al hecho delictivo, no son coetaneas
al mismo. Seria deseable que, de lege ferenda, se introdujeran como causas de exencién
0 de atenuacion —segun el grado en que concurran- ciertas circunstancias como el haber
puesto toda la diligencia debida la entidad, de modo que el cumplimiento escrupuloso
de los deberes impuestos permitiera la exoneracion o reduccion de su responsabilidad
penal, asi como contemplar las circunstancias de fuerza mayor y caso fortuito que
rompen el nexo causal, y también la concurrencia de culpas tanto de la propia victima o
perjudicado, como de un tercero. En materia de responsabilidad civil todas estas causas
se aplican para exonerar tal responsabilidad o para limitarla en extension y cuantia, por
lo que, del mismo modo, ya que se ha utilizado la construccion de la responsabilidad
civil para imputar responsabilidad penal a las personas juridicas, se hace necesario que
las mismas se contemplen en este caso también, y ademas podrian valorarse otras como,
por ejemplo, el error de prohibicién invencible, ya que en la jurisprudencia de la Sala 3?
del Tribunal Supremo se acoge para matizar la responsabilidad administrativa de la
persona juridica, como causa excluyente de la culpabilidad de la misma’®, en este

sentido también Gomez Bermudez’®. A pesar de todo ello, algunos autores consideran

3 Asi las SSTS, Sala 3%, de 8 de marzo de 1993, de 18 de junio de 2007, de 23 de marzo de 2005, 28 de
noviembre de 2003, 20 de mayo de 1992, 30 de junio de 1987, etc.

" GOMEZ BERMUDEZ J., (2006) “Infraccion tributaria y delito: el fraude de ley y otras conductas
afines”, Estudios de derecho judicial, p. 63.1SSN 1137-3520, N°. 91, 2006 (Ejemplar dedicado a:
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de dificil aplicacién esta Gltima causa de exclusion de la responsabilidad penal a la

persona juridica”.

Es necesario, por tanto, la introduccion de estas causas de atenuacién o
exoneracion de la responsabilidad, ya que, como bien indica Goméz Jara’®, la Unica
posibilidad que se ofrece actualmente a la empresa para quedar exenta de culpabilidad
es la demostracion de que no existe el hecho de conexion —o de referencia-, pues una
vez éste queda probado, se afirma automaticamente su culpabilidad; en su opinion, ello
no es admisible, pues implica practicamente una especie de responsabilidad objetiva, y
también debemos pensar que, como tal es inadmisible fundamentalmente porque, por
mucho que estemos ante un Derecho penal distinto al tradicional, es Derecho penal, y
atendiendo al principio de legalidad debe concurrir culpa o dolo —ex articulo 5y 10 CP-,
y en segundo lugar porque si la configuracion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas se ha construido sobre los criterios de imputacion de la
responsabilidad civil —bien por culpa in vigilando, bien de forma cuasi-objetiva-, como
se ha sefialado, en el d&mbito de la responsabilidad civil, tal responsabilidad queda
excluida en ambos casos. Admitir lo contrario seria injusto en el &mbito civil, pero
mucho mas injusto en el &mbito penal, por muchos motivos, pero especialmente porque
seria el minimo que permitiria dejar a salvo (aunque de modo diferente a como se hace
en relacion con la responsabilidad penal de las personas fisicas —ya que estamos

invirtiendo la carga de la prueba-) el principio de presuncién de inocencia.

En tercer lugar, la solucién de algunos de los problemas practicos que podemos
encontrar es la aplicacion de la teoria del levantamiento de velo, dado que en los casos
en los que la entidad no pueda ser responsable atendiendo a los criterios expuestos, para
evitar que ciertas conductas queden impunes, se hace necesario que se descarte la
personalidad del ente ficticio para hacer responder a las personas fisicas que
verdaderamente resulten ser responsables. Con ello se eliminan lagunas de punibilidad
desde el punto de vista de politica criminal, que es, en definitiva, la finalidad perseguida
por el legislador con la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,

pero con esta construccién tomada del Derecho civil para evitar tanto el fraude de

Responsabilidad de las personas juridicas. Especial referencia a los consejos de administracion: actuar en
nombre de otro), pags. 49-65.

75 Asi, CORDOBA RODA y GARCIA ARAN (dir.), “Comentarios al Codigo Penal...”, ob. cit., p.395.
® GOMEZ-JARA C. y otros, “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”, ob. cit., p. 159.
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acreedores, como el fraude de ley, no existe el coste técnico-juridico que se produce con
intentar transferir responsabilidad penal de una persona a otra diferente pasando por
encima de principios penales como el de personalidad de las penas y de preceptos
basicos como el articulo 27 CP, como ocurre con la redaccion actual del articulo 130.2
CP.

Si la culpabilidad de la persona juridica esta clara atendida la construccion de la
responsabilidad penal, tal y como se configura en la jurisprudencia para la
responsabilidad civil, debe de sancionarse a la persona juridica; en caso contrario, hay
que acudir a la teoria del levantamiento de velo’’, no pudiendo admitirse ni imposicion
de sancion penal fuera de los casos de culpabilidad, ni el “traslado de penas” a entidades
juridicas diferentes en los supuestos contemplados en el articulo 130.2 CP.
Precisamente la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado se refiere a la
aplicacion de la doctrina del levantamiento del velo expresamente cuando resulte claro
que se han utilizado sociedades pantalla con finalidades delictivas o fraudulentas’®,
recogiendo que en aquellos casos en los que se detecte la existencia de sociedades
pantalla o de fachada, caracterizadas por la total ausencia de auténtica actividad,
organizacion, infraestructura, patrimonio etc., utilizadas como herramientas del delito
y/o para dificultar su investigacion’®, nada obsta a que se recurra a la figura de la
simulacion contractual o a la doctrina del levantamiento del velo, a los efectos de aflorar
a las personas fisicas amparadas por la ficcion de independencia y alteridad de la
sociedad pantalla, evitando imputar a estas ultimas aun a pesar de que puedan gozar de
personalidad juridica y por tanto, y desde un punto de vista estrictamente formal, podria
serles de aplicacion el articulo 31 bis del Cédigo Penal. Ademas se debe de valorar,

segun la Fiscalia General del Estado la pertinencia de imputar Unicamente a la

" La Sentencia del Tribunal Supremo niimero 952/2006, de 10 de octubre, autoriza la aplicacion de la
doctrina del levantamiento del velo como plenamente procedente a la vista de que, en el caso concreto, la
sociedad era simple apariencia o pantalla, y con mas razén en un area o rama juridica como el Derecho
punitivo en el que rige el principio de averiguacién de la verdad material. En similares términos, la
Sentencia numero 986/2005, de 21 de julio del mismo Tribunal, declara aplicable la doctrina del
levantamiento del velo, en la medida en que proscribe la prevalencia de la personalidad juridica que se ha
creado, si con ello se comete fraude de Ley, o se perjudican derechos de terceros por medio de la
utilizacion como escudo del ente social ficticio como algo pretendidamente distinto de sus elementos
personales constitutivos.

8 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas introducida por la L.O. 5 /2010, p. 19.

9 A comienzos del siglo XX, Franz Von Liszt defendié la responsabilidad de las personas juridicas desde
la perspectiva de la peligrosidad de éstas, entendiendo la persona juridica como un instrumento peligroso
de ocultacion de quienes se sirven de ella para cometer delitos.
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persona fisica, levantando también en este caso el velo societario, en aquellos
supuestos -preferentemente de negocios o actividades unipersonales que adopten formas
societarias- en los que la personalidad juridica sea del todo ajena a la comision del
hecho delictivo, se detecte la falta de verdadera alteridad de la entidad corporativa y
exista un solapamiento total entre la voluntad del gestor y la de la persona juridica, de
modo que la imputacion conjunta de la persona fisica y la juridica pueda generar en la
practica un supuesto de bis in idem.

Todo lo anteriormente expuesto nos lleva a la conclusion de que la atribucion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, es simplemente, la atribucion de
responsabilidad en el ambito penal, igual que la tienen atribuida en el derecho civil,
mercantil, o administrativo, y ello es consecuencia de una necesidad de la sociedad
actual, pero no implica que deba existir una declaracion de culpabilidad en el sentido
que se ha exigido tradicionalmente en el derecho penal®®, sino que, siendo este un
derecho penal distinto, es necesario ser flexibles en cuanto a esto, pero desde luego
respetando en la mayor medida posible las bases de nuestro Derecho. Asi, la Sentencia
del Tribunal Constitucional nimero 59/2008, de 14 de mayo razona en su fundamento
juridico 11 b) que la Constitucion Espafiola otorga a la culpabilidad rango de principio
estructural basico del Derecho penal como derivacion de la dignidad de la persona y el
libre desarrollo de la personalidad. Segun esto, la pena sélo puede imponerse al sujeto
responsable del ilicito penal por lo que no cabe la imposicion de sanciones por el mero

resultado®?.

8 En el mismo sentido G. QUINTERO OLIVARES, “Sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas...” ob. cit., p. 185.

81 La propia resolucion cita como precedentes de esta doctrina las Sentencias nimero 150/1991, de 4 de
julio, en su FJ 4 a); 44/1987, de 9 de abril, FJ 2; 150/1989, de 25 de septiembre, FJ 3; 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2; 150/1991, FJ 4 b); 92/1997, de 8 de mayo, FJ 3; 146/1994, de 12 de mayo, FJ 4 b);
150/1991, FJ 4 a); 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 a); 164/2005, de 20 de junio, FJ 6, y 246/1991, de 19 de
diciembre, FJ 2).
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