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Introducción 

Carlos Gómez-Jara Díez 

Profesor Asociado de Derecho Penal. Universidad Autónoma de Madrid. Abogado. 




I. En el año 2010 España se ha sumado al grupo de países que han introducido la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Sin duda, la tendencia internacional hacia el establecimiento de este tipo de responsabilidad ha ejercido una importante presión en este sentido  (1) . Si a ello, además, se le añade el actual contexto de crisis financiera global, en el que ciertas empresas son percibidas como responsables principales del origen, desarrollo y desenlace de la misma, se dan las claves para el clima generalizado de aceptación ante este tipo de novedad legislativa. No obstante, este cambio no ha sido casual, sino que obedece a una paulatina concienciación del legislador español respecto de la relevancia de las personas jurídicas en la vigencia real del cumplimiento de la legalidad en la sociedad moderna.

En efecto, ya en el año 1995 se dio un importante paso en este sentido al introducir, de la mano del art. 129 CP, las denominadas «consecuencias accesorias» cuya importancia teórica ha sido mucho mayor que la práctica. En este sentido, la ingente producción científica contrasta notablemente con la tímida aplicación judicial de las mismas, no sólo en cuanto a su frecuencia, sino en cuanto a los delitos fundamentalmente abarcados por dicha práctica  (2) . En la legislación actual se sigue manteniendo el régimen de las consecuencias accesorias, si bien se perciben importantes modificaciones que serán referidas con posterioridad.

II. Casi una década después del Código de la democracia, en octubre de 2004 entró en vigor una reforma del nuestro texto punitivo introduciendo, por la vía del art. 31.2 CP, un régimen sui generis de responsabilidad de las personas jurídicas que avanzaba hacia el calificativo de «penal». Si bien la Exposición de Motivos hacía referencia a que se abordaba la responsabilidad penal de las personas jurídicas, lo cierto es que la regulación híbrida introducida no permitía certeza alguna a este respecto  (3) . La aplicación de este precepto ha sido, hasta el momento de su derogación, sumamente escasa.

Poco después, a finales del año 2006, se presentó un proyecto de ley de reforma del Código Penal  (4)  que, si bien no vio la luz, estableció en términos generales las bases de la reforma que, introducida median- te un proyecto del año 2008  (5) , finalmente fue aprobada en junio del año 2010  (6) . La regulación penal de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, si bien resulta defectuosa en numerosos extremos, al menos deja claro definitivamente que se trata de la imposición de verdaderas penas a las personas jurídicas y, en este sentido, de responsabilidad penal. A partir de ahora se discutirán los fundamentos y presupuestos de este tipo de responsabilidad; pero el trasnochado debate sobre si una persona jurídica puede ser penalmente responsable parece haber llegado a su fin.

III. La labor que tienen ante sí los operadores jurídicos es sumamente compleja. A la ya de por sí complicada tarea de asentar los fundamentos y presupuestos que acaban de referirse, se añade un factor especialmente delicado: el contexto reputacional de las personas jurídicas. En este sentido, y muy significadamente para las sociedades cotizadas, el aspecto reputacional es determinante desde el comienzo. Numerosos estudios  (7)  muestran el impacto en la cotización de la acción del mero anuncio de investigaciones penales contra una mercantil, por no hablar de la condena y la publicidad adversa que se genera  (8) . Pero incluso a un nivel menor, las percepciones negativas que la imputación penal puede generar en clientes y proveedores, deben suponer un factor a tener en cuenta  (9) . Por ello, y como aviso a navegantes, resultaría adecuado que desde la Fiscalía General del Estado se dictara una Circular estableciendo los parámetros a tener en cuenta por los fiscales antes de iniciar una investigación contra una persona jurídica (al menos, contra una sociedad cotizada)  (10) .

IV. Por lo tanto, el planteamiento actual a la hora de interpretar y aplicar el art. 31 bis CP y correspondientes, no debe partir de otros fundamentos que no sean los de la responsabilidad penal. Se debe, en este sentido, huir de planteamientos que pretendan reducir los derechos y garantías de las personas jurídicas como sujetos penalmente responsables. O dicho de otra manera: las mismas premisas que se exigen para las personas físicas deben establecerse para las personas jurídicas. Es por ello, entonces, que no resultan conforme a Derecho planteamientos que establezcan dobles raseros para sujetos que sufren la imposición de las mismas penas. En este sentido y como aviso a navegantes deben erradicarse planteamientos tendentes al automatismo en el establecimiento de la responsabilidad penal, como ha ocurrido en otros países de nuestro entorno cercano -ad exemplum: Portugal-. Como consejo útil a la hora de abordar esta compleja problemática: los razonamientos deben estar basados en las categorías tradicionales del Derecho penal y no en extrapolaciones de la responsabilidad civil derivada del delito.

V. Ciertamente ello puede resultar complicado para quienes están acostumbrados a llamar al proceso penal a las personas jurídicas como responsables civiles subsidiarios. Existe una importante tentación de cambiar el título de imputación y sin modificar los presupuestos del mismo. Sin embargo, ello no se muestra ni adecuado con los parámetros del Derecho penal ni respetuoso de los derechos fundamentales que ha venido estableciendo la jurisprudencia constitucional y ordinaria en España a lo largo de estas últimas décadas. El método adecuado consiste en tener muy presente que con la reforma de 2010 el Legislador español ha establecido un nuevo tipo de responsabilidad para las personas jurídicas y que, como tal, se fundamenta en presupuestos diferentes a los existentes para las responsabilidades ya contenidas en nuestro Código Penal.






	 (1) 

	En concreto la regulación europea parece haber sido la principal justificación del ejecutivo español a la hora de introducir los proyectos de ley, tal y como señala la Exposición de Motivos al apuntar que «los instrumentos jurídicos internacionales (...) demandan una respuesta penal clara para las personas jurídicas». No obstante, ello no debe malinterpretarse puesto que no existe obligación alguna derivada de los instrumentos europeos (mucho menos de los internacionales) de establecer una genuina responsabilidad penal de la persona jurídica; dicho de otra manera, con la anterior regulación a la reforma de 2010 se cumplía igualmente con los compromisos internacionales. Una cuestión sobre la que no se puede profundizar, pero que resultará decisiva en el futuro, es que las regulaciones (o al menos las interpretaciones jurisprudenciales) que se efectúen de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el ámbito comunitario deberán tender a homogeneizarse en el futuro. Así, y muy notablemente, no deberían existir grandes desigualdades en cuanto a la relevancia de los programas de cumplimiento/modelos organizativos/medidas eficaces de prevención o detección de delitos de cara al establecimiento de este tipo de responsabilidad. 
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	Silva Sánchez, «La aplicación judicial de las consecuencias accesorias para las empresas», en: Indret 2/2006 [accesible en: www.indret.com]; Feijoo Sánchez, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente. Presupuestos dogmáticos y criterios de imputación para la intervención del Derecho penal contra las empresas, 2003.
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	Vid.Gómez-Jara Díez, Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, BdF/Edisofer, Madrid, 2010, pág. 238 y ss. 
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	Sobre dicho proyecto vid.Quintero Olivares, «Sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas y la transferencia de responsabilidad por las persona», en: Responsabilidad penal de las personas jurídicas. CGPJ, 2007, págs. 157 y ss. García Arán, «Las consecuencias aplicables a las personas jurídicas en el Código Penal y en el proyecto de reforma de 2007», Responsabilidad penal de las personas jurídicas. CGPJ, 2007, pág. 235 y ss.
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	Sobre el mismo vid.Gómez Benítez, «La responsabilidad penal de las personas jurídicas y las medidas del art. 129 en el Anteproyecto de 2008 de Reforma del Código Penal», en: El anteproyecto de modificación del Código Penal de 2008: algunos aspectos/Itziar Casanueva Sanz (pr.), Jesús Agustín Pueyo Rodero (pr.), 2009, págs. 203 y ss. Choclán Montalvo, «Criterios de atribución de responsabilidad en el seno de la persona jurídica en el art. 31 bis del texto proyectado», en: El anteproyecto de modificación del Código Penal de 2008: algunos aspectos/Itziar Casanueva Sanz (pr.), Jesús Agustín Pueyo Rodero (pr.), 2009, pág. 291 y ss.; Gómez-Jara Díez, «La atenuación de la responsabilidad penal empresarial en el Anteproyecto de Código Penal de 2008: los compliance programs y la colaboración con la Administración de Justicia», en: El anteproyecto de modificación del Código Penal de 2008: algunos aspectos/ItziarCasanueva Sanz (pr.), Jesús AgustínPueyo Rodero (pr.), 2009, pág. 221 y ss.
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	Vid.Carbonel Mateu/Morales Prats, «Responsabilidad penal de las personas jurídicas», en: Álvarez García/González Cussac, Comentarios a la reforma penal de 2010, 2010, pág. 55 y ss.; AA.VV., Memento Reforma penal, 2010, págs. 1 ss. .
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	Vid., entre otros, Weissmann/Newman, «Rethinking Corporate Criminal Liability», IndLJ 82 (2007), pág. 411 y ss.; Bucy, «Trends in Corporate Criminal Prosecutions», en: Am .Crim. L. Rev. 44 (2007), pág. 1288 y ss. 
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	En general vid. las referencias contenidas en Gómez-Jara Díez, La responsabilidad penal de las empresas en EE.UU., 2006, pág. 38 y ss., especialmente en nota 102.
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	En este sentido se puede percibir cómo el legislador español tiene en cuenta determinados factores sociales a la hora de imponer la pena, tales como que se «ponga probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés general» (art. 53 CP) o las «consecuencias económicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores» [art. 66 bis]. No obstante debe advertirse que dichos factores sociales son, en realidad, igualmente relevantes a la hora de iniciar el procedimiento penal contra la persona jurídica (vid. al respecto las referencias contenidas en Gómez-Jara Díez, Responsabilidad, pág. 74 y s.). 
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	En este sentido se debería seguir el modelo estadounidense de Directrices del Ministerio Fiscal para iniciar procedimientos penales contra organizaciones empresariales. Sobre dichas directrices vid.Gómez-Jara Díez, Responsabilidad, pág. 74 y s.; sobre algunos aspectos problemáticos vid.Gómez-Jara Díez, Anteproyecto, pág. 274 y ss.]. 
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Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas jurídicas 

Carlos Gómez-Jara Díez 

Profesor Asociado de Derecho Penal. Universidad Autónoma de Madrid. Abogado. 




1.  INTRODUCCIÓN

I. Una atenta mirada a la evolución de la responsabilidad penal de las personas jurídicas muestra cómo los fundamentos de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se han ido modificando a lo largo del siglo XX experimentando profundos cambios en el siglo XXI. En consonancia con ello, tanto los modelos legislativos utilizados para introducir este tipo de responsabilidad como las interpretaciones jurisprudenciales para aplicarla han ido variando con el tiempo. En líneas generales se puede afirmar que los fundamentos se han ido alejando de actuaciones concretas de personas físicas y la consiguiente conexión entre persona física y jurídica sobre la base de la Representación. Se han ido, por el contrario, aproximando a los defectos organizativos de la persona jurídica otorgando cada vez mayor importancia a la cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad. En efecto, si a principios del siglo pasado dicha responsabilidad se basaba principalmente en teorías de la representación imperantes en la época y se importaban modelos propios de Derecho civil para hacer a las personas jurídicas responsables penalmente, a principios de este siglo los fundamentos pasan por los dictados de las teorías organizativas y la constatación de elementos característicos del Derecho penal que se alejan de la impronta jurídico-civil; en especial la necesidad de constatar una culpabilidad propia de la persona jurídica que sea independiente de la de la persona física  (1) .

Ante este panorama, la regulación española refleja efectivamente el mencionado tránsito y si bien contiene algunos preceptos que contienen premisas basadas en las ya denostadas teorías de la representación, finalmente el conjunto de la regulación se centra en mayor medida en determinados principios propios de la fundamentación moderna tales como la autorregulación, el cumplimiento normativo (Compliance) y la ciudadanía corporativa. Los motivos de este cambio no sólo se deben a una constatación de que la realidad de la sociedad moderna difiere sustancialmente de la que existía a principios del siglo XX, sino de la circunstancia de que se ha comprobado que las teorías de la representación terminaban abocando a importantes disfunciones dado que la complejidad de las organizaciones modernas en muchas ocasiones no permitían localizar a la persona física que hubiera cometido el delito y, en otras ocasiones, no permitían tener suficientemente en cuenta la especial naturaleza de las propias personas jurídicas.

II. En consonancia con lo expuesto, a continuación se explicitarán brevemente estos fundamentos tanto de orden político como de orden jurídico, puesto que facilitarán significativamente una interpretación coherente del texto que entra en vigor poco antes del año 2011. En este sentido, resulta fundamental comprender que detrás de la codificación española en este ámbito subyace un importante movimiento autorregulador, de marcada connotación tanto política como jurídica, que, en definitiva, sitúa a las personas jurídicas -o más concretamente: su realidad organizativa- en un nuevo estadio de evolución social. Ciertamente, el operador jurídico puede tener la tentación de abogar la interpretación aislada de cada uno de los preceptos de la nueva legislación española sin tener en cuenta el conjunto sistemático de las disposiciones introducidas y los principios informadores del Derecho penal. Gran parte de las reflexiones aquí contenidas pretenden precisamente lo contrario: dotar de la mayor coherencia posible (algunas veces ciertamente difícil) a este sistema de responsabilidad, respetando el tenor literal de los preceptos y los que han sido durante décadas pilares del Derecho penal español.

2.  FUNDAMENTOS POLÍTICOS

2.1.  Autorregulación

I. Si se examina detenidamente el conjunto de las disposiciones que introducen la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el ordenamiento jurídico-penal español, se advierte con facilidad que, en general, distan de las regulaciones propugnadas a lo largo del siglo XX en los distintos países de nuestro entorno jurídico cercano -y de propuestas de lege ferenda realizadas en España-, aproximándose a las regulaciones Anglo-americanas y las reformas más recientes de varios ordenamientos europeos. Probablemente uno de los motivos que mayor potencial explicativo tienen para justificar esta variación es el afianzamiento del movimiento tendente hacia la autorregulación en el mundo empresarial (2) . Ciertamente existen otros factores que coadyuvan a introducción de este tipo de regulación en nuestro ordenamiento, pero el conjunto de la normativa establecida resulta de difícil explicación si no se tiene en cuenta la profunda huella que la autorregulación empresarial ha ido dejando en diversas áreas jurídicas y, finalmente, en el ámbito penal.

En efecto, circunstancias tales como la autonomía de la responsabilidad de la persona jurídica (tanto en la persecución como en la culpabilidad), las atenuantes de la responsabilidad penal de las personas jurídicas o, en fin, el régimen de las penas interdictivas, admiten una mejor comprensión en el marco del escenario generado por la autorregulación en tiempos modernos. Conviene, adicionalmente, no perder de vista el marcado carácter político que subyace a este movimiento puesto que, en definitiva, implica una reestructuración en las relaciones existentes entre Estado y empresa. La persona jurídica pasa a ostentar, como veremos, un importante rol de colaboración con las autoridades estatales tanto de manera previa a la comisión de un ilícito penal como con posterioridad. Sin la comprensión de este hecho diferencial resulta harto complicado explicar determinadas disposiciones jurídicas existentes en la nueva legislación española.

II. El movimiento autorregulador, sin pretender detallar aquí las causas del mismo, se encuentra estrechamente vinculado con la crisis del estado de bienestar, cuestión sobre la que se ha escrito extensamente  (3) . Pese a que la misma ha generado numerosos e interesantes topoi, en lo que sigue se centrará la atención en determinadas circunstancias que afectan directa o indirectamente a la responsabilidad penal de las personas jurídicas, si bien por razones de espacio se efectuará una explicación muy somera de las mismas. En términos generales puede afirmarse que, como consecuencia de los inmensos niveles de complejidad social que ha alcanzado la sociedad moderna, el Estado se ha visto incapaz de regular todas las esferas sociales y de proporcionar el apoyo y la protección que precisan amplios sectores de la población. El Leviatán no puede invertir adecuadamente en investigación y desarrollo necesario para evaluar y regular correctamente los riesgos que amenazan la sociedad moderna  (4) . Precisamente por esta incapacidad del Estado para controlar ciertos riesgos creados por la sociedad post-industrial moderna, se ha considerado necesario alentar la autorregulación empresarial para manejar adecuadamente dichos riesgos  (5) .

De igual manera, el Estado tampoco ha podido regular complejas organizaciones empresariales que, debido a su tamaño y complejidad interna, no permiten una intervención o regulación externa directa  (6) . En cierta forma, dichas empresas se han convertido en una suerte de «cajas negras» que no pueden regularse legalmente de manera efectiva. Ante esta situación, lo máximo a lo que puede aspirar el Estado -a la luz de su escasez de recursos y de conocimiento- es a ejercitar algún grado de control sobre el contexto y las circunstancias en las que estas empresas interactúan entre sí. El Estado puede lograr dicho control del contexto de ciertas organizaciones empresariales complejas a través del denominado «derecho reflexivo» -cuyos pormenores no pueden explicitarse aquí-  (7) . Este Derecho reflexivo pretende controlar la conducta organizativa a través de la definición, creación y ejecución de mecanismos de autorregulación (8) , lo cual, como se verá más adelante, resulta decisivo en la legislación española sobre las atenuantes previstas en el art. 31 bis 4) y, en general, sobre la filosofía que impregna el conjunto de la nueva regulación. Sobre la base de esta aproximación, el Estado impone algunos límites en la forma en la que la empresa se autorregula a sí misma; sin embargo las cuestiones de detalle en las que en última instancia se autorregula se dejan al arbitrio de la propia empresa -y se la hace responsable de las mismas-.

Pues bien, en este escenario, una de las formas de solventar muchos de los problemas apuntados consiste en transferir el management y el control del riesgo a estas empresas autorreguladas. El motivo es que éstas son las únicas que tienen los recursos y el conocimiento necesarios para monitorizar y regular correctamente ciertos riesgos. Más aún, al permitir que las empresas regulen sus propias actividades negociales, se les proporciona un tipo de libertad que muchos académicos consideran está protegida por la Constitución  (9) . Más aún, si se permite que las empresas lleven a cabo esta autorregulación, se cuenta con parámetros más eficientes toda vez que así la empresa asume los costes de la regulación misma. Ahora bien, a pesar de estos beneficios, el Estado no puede permitir que las empresas se autorregulen de cualquier modo, puesto que ello equivaldría a perder totalmente el «monopolio» regulador. Los organismos estatales tienen que mantener algún tipo de control, motivo por el cual en las últimas décadas se ha venido tratando la posibilidad de una «autorregulación regulada», concepto que está en la base del movimiento codificador español en esta materia. Y es en este sentido que, en última instancia, el «derecho a la autorregulación» viene acompañado del deber de hacer frente a las consecuencias de ejercer las potestades autorreguladoras concedidas. La premisa fundamental que se deriva de todo lo expuesto no es otra que la empresa tiene la obligación de monitorizar y controlar los riesgos que derivan de su propia actividad empresarial  (10) , y hacerlo, además, de forma diligente.

2.2.  Cumplimiento normativo (Compliance)

I. Esta obligación de monitorización y control de riesgos ha cristalizado significativamente en las últimas décadas del siglo XX y la primera del presente es el movimiento del cumplimiento normativo o compliance. Así, la forma de asegurarse que los riesgos están bajo control en el seno de la empresa consiste en fomentar que las actuaciones que se lleven a cabo por parte de sus administradores y empleados cumplan escrupulosamente con la legislación vigente. Como se referirá brevemente a continuación dicho cumplimiento no sólo requiere una vertiente formal, sino el establecimiento de mecanismos que aseguren que en caso de vulnerar dicha normativa, dicha infracción será detectada y debidamente sancionada por parte de la propia empresa. Se trata, en definitiva, de cumplimiento efectivo de la legalidad [lo cual se traduce, entre otras cuestiones, en el calificativo de «medidas eficaces» para la prevención y detección de delitos consignado entre las atenuantes de la responsabilidad penal de las personas jurídicas referida en el art. 31 bis 4) d) CP].

En efecto, el hecho de que parte de la potestad regulatoria se transfiera del Estado a las organizaciones empresariales, implica que determinadas actividades propiamente estatales tales como la implementación de mecanismos para promocionar el cumplimiento de la legalidad y para investigar la vulneración del derecho se transfieran igualmente a las empresas. La responsabilidad por este tipo de actividades conlleva el establecimiento de mecanismos adecuados de corporate compliance o cumplimiento normativo. De nuevo, una atenta observación de las diversas atenuantes contenidas en el art. 31 bis 4) del Código Penal español, muestra cómo la existencia y eficacia de los mecanismos de cumplimiento normativo tienen un impacto significativo en la imposición y determinación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas. El operador jurídico que pretenda interpretar estas cláusulas deberá tener en cuenta el origen de las mismas puesto que facilita extraordinariamente su comprensión.

II. Por lo que se refiere al deber de promover una cultura de cumplimiento de la legalidad, debe tenerse muy en cuenta que, en ocasiones, las personas jurídicas generan una cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad. Cuando esto ocurre, la probabilidad de que se cometan delitos en el seno de las mismas aumenta exponencialmente. O más aún incluso; los miembros de estas complejas organizaciones empresariales -ya sea personal directivo, o perteneciente al colectivo de los trabajadores- no son conscientes de las normas jurídicas que regulan su propia conducta. Es precisamente por ello que la percepción que en ocasiones pueden tener estos miembros de la organización que subyace a la persona jurídica respecto de qué es legal y qué no lo es, se vea notablemente afectada por esa cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad. Pues precisamente porque una cultura empresarial puede cuestionar la validez o la legitimidad del derecho, resulta razonable e incluso necesario culparlas cuando como resultado de dicha cultura empresarial se produce un daño jurídicamente relevante. De acuerdo con este planteamiento, las empresas son una suerte de gatekeepers de conductas conforme a Derecho y por tanto cumplen con su deber cuando generan una cultura de cumplimiento de la legalidad.

Las personas jurídicas cuya organización interna reviste una complejidad notable deben asumir también la obligación de investigar las infracciones de la legalidad que lleven a cabo sus administradores o empleados. No decimos nada nuevo si sostenemos que resulta sumamente complicado para fiscalía y fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado investigar las conductas que ocurren en el seno de este tipo de empresas. El tiempo y los recursos que deben ser destinados a tales menesteres es cuando menos notable, y por ello desde el punto de vista de la racionalidad económica del Estado resulta sumamente lógico que este coste se transfiera a las propias empresas que no sólo tienen esos recursos, sino que se encuentran en una posición privilegiada para llevar a cabo dichas investigaciones. Adicionalmente, y para asegurar que efectivamente se está observando de manera escrupulosa la legalidad, resulta coherente que las mismas empresas establezcan medidas sancionadoras a imponer a aquellos empleados que hayan vulnerado la legalidad.

III. Ambos aspectos -es decir, tanto promover una conducta de cumplimiento de la legalidad como la investigación de la infracción del derecho- constituyen el fundamento de un programa efectivo de cumplimiento o compliance. Estas circunstancias no sólo han sido tenidas en cuenta por las empresas estadounidenses, sino que, en general, se han convertido en un referente de cualquier empresa multinacional  (11) . De ahí, que tanto la legislación americana como la de otros países tomen en cuenta estos programas a la hora de determinar la culpabilidad de la empresa que atenúa o agrava la sanción que finalmente se impondrá. Puesto que, en puridad, dichos programas constituyen un indicio de una cultura empresarial determinada, existen motivos fundados para tenerlos sumamente en cuenta cuando se pretenda establecer la culpabilidad de la persona jurídica. Ciertamente, la evolución lógica en esta materia consiste no sólo en considerarlos factores de atenuación, sino incluso de exclusión de la responsabilidad penal. En definitiva, una empresa que tuviera un programa de cumplimiento efectivo en el momento de cometerse el delito, no debe ser considerada culpable de la comisión de un hecho injusto, puesto que la misma ha cumplido con los deberes que se imponen a un ciudadano corporativo cumplidor de la legalidad  (12) .

2.3.  Ciudadanía corporativa

I. A la vista de las recientes tendencias en el ámbito del corporate compliance no resulta excesivamente complejo vincular este concepto con el algo más reciente de la ciudadanía corporativa  (13) . En general, una definición un tanto básica pero sumamente elocuente es que buen ciudadano corporativo es aquel que cumple con la legalidad  (14) . No obstante, más allá de esta vinculación tan inicial como evidente entre los conceptos de compliance y de ciudadanía corporativa, existen otras formas en las que el concepto de ciudadanía corporativa despliega importantes efectos para la determinación de la culpabilidad de la persona jurídica. Dichos efectos derivan principalmente de las concepciones más modernas recepto del Derecho penal que lo ubican en el ámbito de un Estado democrático y de derecho. Así, para este tipo de concepciones, imperantes por lo demás en la época moderna, la legitimación de la pena estatal afecta a aquellas personas (físicas o jurídicas) que hayan tenido la oportunidad de participar en la producción de las normas que posteriormente les son aplicadas. A la luz de este razonamiento, no resulta en absoluto extraño que en la mayor parte de los sistemas jurídicos modernos exista una fuerte vinculación en el estatus de ciudadano y el estatus de autor (en sentido jurídico-penal).

Así las cosas, entonces, el significado político de ser un ciudadano de pleno derecho o, como indica Peter A. French, un miembro de la comunidad moral  (15) , resulta determinante a la hora de tomar decisiones respecto de a quién se puede sancionar penalmente -y, por ende, se torna relevante a la hora de examinar a la persona jurídica como sujeto que es sancionado penalmente-. Si bien se encuentra más allá de los límites de esta monografía discutir los fundamentos democráticos de la legitimación del Derecho penal  (16) , no puede pasarse por alto que, en el fondo, lo que aparece decisivo en estos modelos no es tanto el «derecho de voto» sino la «libertad de expresión». En este sentido se indica que los ciudadanos que participan en el debate público ejercitan su «libertad de expresión» y ello les permite cuestionar las normas con las que no se muestren de acuerdo. Precisamente como consecuencia de esta circunstancia resulta legítimo sancionarles si dicho cuestionamiento se lleva a cabo mediante la comisión de un delito en lugar de mediante el ejercicio de la referida libertad.

II. Pues bien, una vez que se concibe desde esta óptica el Derecho penal, la conocida «libertad de expresión empresarial» (corporate free speech) adquiere una relevancia para el debate sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas, puesto que, en última instancia, el fundamento político de por qué se debe sancionar a una persona jurídica es porque tiene reconocido un mínimo -no un máximo- de ciudadanía en nuestros actuales ordenamientos jurídicos. No resulta, por ejemplo, desconocido que la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Citizens United v. Election Commission ha confirmado recientemente la máxima vigencia de esta libertad empresarial  (17) . Sin duda, esta sentencia reafirma la importancia política de las empresas en nuestra sociedad moderna, lo cual engarza con la consideración de que la responsabilidad penal de las personas jurídicas y la ciudadanía empresarial se encuentran estrechamente vinculadas. En este sentido se puede sintetizar la discusión afirmando que a idénticas responsabilidades (penales), idénticos derechos (políticos) y viceversa  (18) . Resumiendo esta cuestión, y sin pretender extenderse más allá de lo necesario, en la medida en la que las empresas pueden cuestionar determinadas normas mediante el ejercicio de su libertad de expresión, resulta legítimo castigarlas cuando proceden a dicho cuestionamiento mediante la creación de una cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad que resulta en la comisión de un hecho delictivo. El origen de su culpabilidad radica en la generación de una cultura empresarial de incumplimiento cuando podían haber utilizado medios democráticos para cuestionar el derecho.

III. Para terminar este apartado dedicado a los fundamentos políticos de la responsabilidad penal de las personas jurídicas debe hacerse referencia a uno de los autores que ha realizado una aportación más significativa en esta línea, y cuya lectura se recomienda. Se trata del conocido historiador del Derecho en EE.UU., Lawrence Friedman (19) . En una importante contribución de hace más de una década, este autor analizaba cómo la Corte Suprema estadounidense, en su conocido caso First National Bank of Boston vs. Belloti (20) , consideró no sólo que la libertad de expresión resulta fundamental para los procesos de tomas de decisión en democracia, sino que -y ello incide de manera determinante en la discusión que abordamos en esta monografía-.ello resultaba cierto con independencia de que la expresión provenga de individuos o de empresas  (21) . Por ello, terminaba el razonamiento de este autor, pese a que la empresa no puede ejercitar un derecho de voto en sentido estricto, sí que tiene derecho a participar en el debate público que cuenta en democracia, y su participación enriquece el mencionado debate en la misma medida que los individuos. Con independencia de las diferencias existentes entre el ordenamiento estadounidense y el español, lo decisivo de estas aportaciones reside en la lógica subyacente a las mismas, puesto que ahí se puede evidenciar el nuevo rol que las personas jurídicas adoptan en la sociedad moderna.

3.  FUNDAMENTOS JURÍDICOS

3.1.  El problema de la irresponsabilidad organizada/estructural

I. Durante muchos años se ha venido afirmando en la literatura especializada relativa a la criminalidad empresarial que, en el fondo, la responsabilidad penal de las personas jurídicas venía a colmar una importante laguna de punibilidad provocada por la existencia de fenómenos tales como la irresponsabilidad organizada y la irresponsabilidad estructural (22) . En estos trabajos se muestra cómo la complejidad interna de determinadas organizaciones empresariales, conlleva que los elementos que permiten una imputación objetiva y subjetiva del hecho estén diseminados por la organización de tal manera que no concurren ambos en ninguna persona física individualizable. La consecuencia era, sencillamente, que o bien se declaraba que nadie era responsable del resultado dañoso producido o bien se forzaban las estructuras típicas de imputación para que, de alguna manera, haya alguien responsable de lo acontecido. A raíz de esta dicotonomía de solución nefasta en cualquier caso, se planteaba como necesaria la introducción de la responsabilidad penal de la persona jurídica puesto que, de esta manera, en última instancia podría hacerse a alguien responsable del daño producido.

Ahora bien, desgraciadamente, la mera introducción de la responsabilidad penal de las personas jurídicas no soluciona el problema sin más. De hecho, depende en gran medida de qué modelo de responsabilidad penal de las personas jurídicas se introduzca, puesto que la mera declaración de este tipo de responsabilidad, sin dotarle de un contenido lógico y coherente, puede tener incluso efectos contraproducentes. Así, si se quiere superar esta situación resulta imprescindible establecer un modelo de responsabilidad penal de las personas jurídicas en el cual la responsabilidad penal de la persona jurídica no tenga como presupuesto la responsabilidad penal de la persona física -o, en general, la necesidad de identificar una persona física concreta cuya actuación «desencadene» la responsabilidad de la empresa-. De ahí que uno de los problemas de los modelos de responsabilidad penal de las personas jurídicas que se venían proponiendo hasta ahora es que dependían de la constatación de una determinada actividad delictiva por parte de una persona física -o más aún: que las personas físicas hubieran actuado dentro de su marco estatutario-, y, en los casos típicos de los fenómenos apuntados, resultaba imposible dicha constatación. Por el contrario, los que se han denominado modelos de autorresponsabilidad penal empresarial  (23)  -responsabilidad por el hecho propio de la persona jurídica- permiten clasificaciones conceptuales en este sentido que posibilitan hacer frente de manera más efectiva a esta problemática  (24)  y por ello no es de extrañar que la nueva legislación española contenga varios de estos elementos de autorresponsabilidad.

II. Ciertamente, el legislador español hasta la reforma de 2010 no fue excesivamente sensible a esta problemática. En este sentido, por lo que se refería al antiguo art. 31.2 CP, se exigía que se impusiera al «autor» de delito una pena de multa para que la persona jurídica responda de la misma directa y solidariamente, coincidiendo la doctrina en que dicho autor sólo podía ser una persona física  (25) . Por otro lado, en lo que se refiere al anterior art. 129 CP, ya la propia denominación de «consecuencia accesoria» mostraba (y todavía muestra) una clara dependencia, tanto conceptual como práctica, con relación a la pena principal que, por lo que se alcanza a ver, sólo se refiere a la persona física. Se podrá discutir sobre el grado de responsabilidad que es exigible en la persona física para que se puedan imponer dichas consecuencias, pero resultaba imposible desvincular la imposición de éstas de la actuación delictiva de aquélla.

Sin embargo, el sistema de imputación de responsabilidad penal de las personas jurídicas introducido mediante la Reforma 2010 trata de superar esta problemática mediante la adopción, siquiera parcial, de un sistema de autorresponsabilidad penal. El mismo se muestra fundamentalmente en la declaración de que la responsabilidad penal de la persona jurídica es autónoma de la responsabilidad penal de la persona física, y que las circunstancias que atenúan o agravan la responsabilidad de esta última, no afectan a la responsabilidad de aquélla. Dicha opción del legislador no debe considerarse casual, sino que en realidad responde a una idoneidad político-criminal expresada por la doctrina de que se adoptara un modelo de responsabilidad penal de las personas jurídicas menos dependiente de las personas físicas  (26) . Ello, sencillamente, porque de esta manera se puede contrarrestar de manera más efectiva la problemática de la «infrainclusión» de supuestos que, pese a su gravedad, no permiten la identificación de una persona física concreta que haya actuado responsablemente en representación de la persona jurídica; o más aún, que incluso identificándola no se la puede hacer responsable por la aplicación de ciertas circunstancias que la eximen de responsabilidad  (27) .

3.2.  Una teoría del delito de la persona jurídica

I. Una vez explicitado que los modelos de autorresponsabilidad o por el hecho propio son los más adecuados para reflejar los fundamentos políticos que subyacen a la reforma, y que uno de los problemas político-criminales más acuciante también recibe un tratamiento más favorable con este tipo de modelos de responsabilidad penal de las personas jurídicas, debe ahora proporcionarse, aunque de manera somera, una serie de indicaciones respecto de cómo debe entenderse el delito cometido por una persona jurídica. O dicho de otra manera: para poder llevar a cabo una interpretación histórica, sistemática y teleológica de la norma que se ha introducido en la legislación española en diciembre de 2010, resulta necesario definir qué se entiende por un delito cometido por una persona jurídica, puesto que ello facilita extraordinariamente la labor exegética del intérprete de la norma. Ciertamente, puede que algunos lectores no compartan algunas cuestiones específicas planteadas en las páginas que siguen, pero lo importante es una decisión de partida: o se hace a la persona jurídica responsable por lo que ella ha realizado (hecho propio/autorresponsabilidad) o se hace responsable a la persona jurídica por lo que determinadas personas físicas han realizado por ella (heterorresponsabilidad/hecho ajeno).

En otros trabajos ya se ha expuesto de manera más pormenorizada la que hemos denominado como teoría constructivista de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, por lo que en lo que sigue, se realizará únicamente una breve exposición de las fundamentos básicos de las mismas. Vaya por delante que, al igual que respecto de la teoría clásica del delito, se podía diferenciar entre «causalistas», «finalistas», «funcionalistas», etc., a la hora de abordar una interpretación tanto del Derecho positivo respecto de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se puede adoptar una teoría «individualista» adoptar una teoría «individualista» (basada en el individualismo metodológico), «holista» (basada en planteamientos organicistas) o, en fin, como aquí se propone «constructivista». Resumiendo extraordinariamente los lineamientos de la misma, baste con indicar que recibe su nombre de una determinada epistemología o teoría del conocimiento: precisamente el constructivismo. Lo importante es que, a nivel de la metolodología constructivista, un planteamiento muy útil -y que será el que se lleve aquí a cabo- para ir conformando las diversas categorías de la teoría jurídica del delito consisten en establecer los equivalentes funcionales entre la teoría jurídica del delito de las personas físicas y la teoría jurídica del delito de las personas jurídicas. En lo que sigue intentaremos dar unas indicaciones básicas sobre qué significan conceptos clásicos de la teoría del delito como la acción, la tipicidad, la antijuridicidad o la culpabilidad en el ámbito de la persona jurídica. Ello, por supuesto, con independencia de que en alguno de ellos se profundice con mayor detenimiento en ulteriores apartados.

II. Pues bien, el delito de la persona jurídica parte de una premisa fundamental: determinadas organizaciones empresariales alcanzan un nivel de complejidad tal que -al igual que ocurre con la psique del ser humano- comienzan a mostrar caracteres propios de autorreferencialidad, autoconducción y autodeterminación  (28) . Precisamente a partir de ahí, se puede afirmar que la persona jurídica tiene una determinada competencia o posición de garante sobre su propio ámbito organizativo. Es decir, el hecho de que determinadas personas jurídicas alcancen un determinado grado de autoorganización, comporta que sea legítimo desde el punto de vista del Derecho penal que se responsabilice a la empresa por las consecuencias que se derivan del ejercicio de su libertad autoorganizativa  (29) .

III. A partir de este punto puede comenzar a analizarse el clásico concepto de acción en la teoría del delito. Respecto de este concepto primario en la evolución dogmática, puede afirmarse que, al igual que la persona física tiene una capacidad de acción que constituye la base sobre la que se construye el edificio de su responsabilidad, la persona jurídica tiene una capacidad de organización que debe servir al mismo propósito. Ello ha sido especificado por algunos autores en línea con lo aquí se ha apuntado, indicando que las personas jurídicas tienen capacidad de organizar las acciones de las personas físicas o que tienen capacidad para organizar los contactos sociales de las personas físicas  (30) . Se parta de la concepción que se parta, lo importante es que este primer nivel de análisis de la teoría del delito de la persona jurídica es la capacidad de organización de la persona jurídica -funcionalmente equivalente a la capacidad de acción de la persona física.

Adentrándonos en el ámbito de la tipicidad, por lo que se refiere a la tipicidad objetiva se imponen, al igual que en la persona física, los criterios de la imputación objetiva. En líneas generales, se trata de determinar si, en función del uso que la empresa ha efectuado de su capacidad autoorganizativa, ésta ha generado un determinado riesgo empresarial por encima del permitido que se ha terminado realizando en el concreto resultado lesivo producido  (31) . Ciertamente, los tradicionales principios de riesgo permitido, prohibición de regreso, principio de confianza y autorresponsabilidad de la víctima van a resultar decisivos para determinar, desde el punto de vista objetivo, si una persona jurídica está correctamente organizada o si, por el contrario, ha generado un riesgo más allá del permitido. Precisamente en este ámbito de la imputación objetiva es donde resulta conceptualmente adecuado situar el llamado defecto de organización (Organisationsverschulden) que tanta importancia tiene para la interpretación del art. 31 bis del Código Penal. Expresado de otra manera: el equivalente funcional de la tipicidad objetiva de la persona física es el defecto de organización de la persona jurídica.

En este sentido, si una persona jurídica está o no defectuosamente organizada -sc. si se ha organizado generando riesgos por encima de los permitidos, etc.- es una circunstancia que puede determinarse objetivamente conforme a los criterios tradicionales de la imputación objetiva. No se trata, pues, de una cuestión relativa a la culpabilidad de la persona jurídica, sino de una dimensión externa -a diferencia de la interna característica de la culpabilidad- que puede y debe analizarse en sede de tipicidad. La comparación por ejemplo con el ciudadano (empresarial) medio, los Compliance Programs habituales del sector en el que opera la persona jurídica, etc., que, como indicamos, serán fundamentales para determinar el defecto de organización, apuntan indefectiblemente hacia el ámbito de la imputación objetiva. Adicionalmente, ello implicará, desde el punto de vista procesal, que sea la acusación la que tenga que probar -al tratarse de una cuestión de tipicidad- al menos indiciariamente el defecto de organización -y la persona jurídica aportar en tiempo y forma los contraindicados pertinentes-. Por si ello fuera poco, conceptos tales como el «debido control» [art. 31 bis1)] de nuevo reflejan la necesidad de ubicar sistemáticamente estas cuestiones en el ámbito de la tipicidad.

IV. Centrando ya la atención en la tipicidad subjetiva, se plantea aquí uno de los mayores escollos a la hora de analizar, desde la teoría y la praxis, la responsabilidad penal de las personas jurídicas. En efecto, las cuestiones relativas al lado subjetivo del hecho han sido tradicionalmente rechazadas de plano al abordar la responsabilidad penal de las personas jurídicas -de hecho era uno de los apoyos tradicionales de los detractores de este tipo de responsabilidad-. Ahora bien, al encontrarnos ya con una regulación positiva en el Código Penal español, código que exige en su art. 5 CP la constatación de dolo e imprudencia para imponer una pena, y constatarse cada vez en mayor medida que resulta absolutamente necesario sostener un modelo de responsabilidad por el hecho propio y no por el hecho ajeno, la polémica está servida. Así, constituye una tentación evidente afirmar que la exigencia de dolo e imprudencia está referida a la persona física y no a la persona jurídica o que el dolo e imprudencia de la persona física se transfiere a la persona jurídica -renunciando en ambos casos a la responsabilidad por el hecho propio-. Otras interpretaciones, no obstante, que aúnen la exigencia de dolo e imprudencia y la coherencia de la responsabilidad por el hecho propio son posibles.

En efecto, constituye un lugar común sumamente extendido en la doctrina y la jurisprudencia moderna, que el dolo y la imprudencia están referidos al conocimiento individual de la persona física. Pues bien, de la mano de la metodología del equivalente funcional, nosotros hemos sostenido que el dolo de la persona jurídica viene dado por la existencia de un determinado conocimiento organizativo del riesgo empresarial. Así, el topos del conocimiento organizativo (organizational knowledge) ha sido y es ampliamente estudiado en el ámbito de la teoría de la organización, y del mismo se pueden adquirir importantes perspectivas respecto de qué significa que una organización empresarial tenía/debía tener, en un momento concreto, un determinado conocimiento organizativo. Uno de los mayores estudiosos del conocimiento organizativo, HelmutWillke, define este concepto indicando que «el núcleo del conocimiento organizativo es la observación de que el contenido de este conocimiento no está caracterizado por las partículas de conocimiento individuales que se encuentran en las cabezas de las personas (...), sino por las relaciones y los modelos de vinculación entre estos elementos de conocimiento. Las vinculaciones mismas constituyen el conocimiento independiente, colectivo o sistémico, de la organización»  (32) . Lo decisivo será determinar, al igual que ocurre con la persona física, qué indicios consideramos relevantes para afirmar -y correspondientemente imputar- un determinado conocimiento a una determinada persona.

V. Pasando finalmente al núcleo problemático por excelencia de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, la culpabilidad se ha relacionado tradicionalmente con una determinada actitud o disposición interna del sujeto hacia la norma -que, en el fondo, es lo que hace reprochable su conducta-. Pues bien, las concepciones modernas de la culpabilidad en la persona física relacionan este concepto con la fidelidad al derecho que le es exigible a un ciudadano en democracia. Sin poder entrar aquí en mayores detalles que se han tratado monográficamente en otro trabajo  (33) , el equivalente funcional de la culpabilidad de la persona jurídica, consiste, en el ámbito de la persona jurídica, en una determinada cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad. Desde esta perspectiva, la circunstancia de que las organizaciones empresariales puedan generar una cultura empresarial de fidelidad o infidelidad al Derecho o expresado de otra manera, de cumplimiento o incumplimiento de la legalidad, constituye la base de su culpabilidad.

Efectivamente, el ordenamiento jurídico no puede permanecer impasible frente al hecho de que la cultura empresarial de determinadas personas jurídicas pueda cuestionar gravemente la vigencia de las normas del ordenamiento jurídico. Así, difícilmente se pueden entender vigentes en el seno de una persona jurídica normas relativas a la corrupción, al fraude, etc., cuando la cultura de dicha persona jurídica es de incumplimiento de la legalidad. Con la responsabilidad penal de las personas jurídicas el ordenamiento jurídico lanza un claro mensaje a las personas jurídicas indicando que deben tener esa cultura empresarial de cumplimiento de la legalidad y que, en caso de considerar las referidas normas como inadecuadas, dicha discrepancia se debe manifestar a través de la libertad de expresión que se le reconoce a las personas jurídicas -el denominado y ya comentado corporate free speech-. Ello, como tuvimos ocasión de advertir anteriormente, otorga un reconocimiento (eso sí: de mínimos, y no comparable todavía al de las personas físicas) de ciudadanía a la empresa.

3.3.  Una teoría de la pena a la persona jurídica

I. La referencia expresa del art. 33.7 CP a que se impongan penas graves a las personas jurídicas, obliga a realizar determinadas consideraciones que permitan justificar cómo se armoniza el concepto de pena con el de persona jurídica. Y es que, tradicionalmente, la posibilidad de compatibilizar el concepto de pena con la persona jurídica también ha constituido, sin duda, uno de los mayores escollos a la hora de institucionalizar la responsabilidad penal de las personas jurídicas  (34) . En este sentido, no son pocas las voces que se habían alzado sosteniendo que, por un lado, la persona jurídica, en sí, no tiene capacidad de sentir el «dolor» de la pena  (35) ; por otro lado, también se había objetado con cierta asiduidad que al imponer una pena a la persona jurídica se está castigando, en realidad, a los accionistas o a los miembros de la empresa  (36) . Sin embargo, el hecho de que el concepto de pena se haya alejado cada vez más del dolor físico del condenado  (37)  y de que se haya constatado qué organización empresarial subyacente a la persona jurídica se conforma como una entidad/sistema separado de dichos accionistas/miembros  (38)  contribuyen, sin duda, a replantearse el verdadero alcance de esta objeción.

En otros trabajos ya hemos fundamentado la estrecha relación entre los conceptos de culpabilidad y pena  (39) . Lo importante desde la perspectiva que aquí se ofrece para facilitar una interpretación coherente de la normativa española, es que la culpabilidad, tanto en el Derecho penal de las personas jurídicas como en el Derecho penal de las personas físicas, se fundamenta en una determinada concepción de la conocida prevención general positiva -en concreto: en la retribución comunicativa-. Así, de acuerdo con la teoría de la pena basada en la retribución comunicativa, la pena cumple la función de contribuir -en el sentido de aumentar la probabilidad de éxito de la comunicación- al reestablecimiento comunicativo de la norma, derivándose como prestación el reforzar el cumplimiento del Derecho. De esta manera, la intensa y actual discusión que existe en el Derecho penal individual en torno a la relación que se establece entre culpabilidad y pena se extiende igualmente al Derecho penal empresarial, con el consiguiente beneficio -al menos conceptual- que supone poder hacer compatible una discusión del «núcleo duro» del Derecho penal moderno con la responsabilidad penal empresarial.

II. La opción de fundamentar la pena a la persona jurídica en una vertiente de la prevención general positiva no es una novedad. Son varios los autores que, de una u otra forma, han acudido a diversas variantes de esta teoría de la pena para fundamentar sus posiciones en esta materia  (40) . Lo que quizás aporta el modelo que hemos denominado constructivista en este sentido es una «actualización» de esta opción, apoyándose en los avances experimentados por las ciencias de la comunicación  (41) . Por lo que a la función respecta, la pena tanto si se impone a un individuo o a una persona jurídica reestablece comunicativamente la vigencia de la norma y, en este sentido, no se produce diferencia alguna entre el campo del Derecho penal de personas físicas y jurídicas  (42) . Ello, por lo demás, es una consecuencia obligada de conformar un concepto de persona jurídico-penal que abarque tanto a individuos como a personas jurídicas  (43) . En lo que a la prestación concierne, lo que más interesa aquí es cómo se muestra el reforzamiento de la fidelidad y el cumplimiento del Derecho en el ámbito jurídico-penal empresarial. Y es que, al igual que ocurrió con el individuo, el simbolismo jurídico-penal asociado a la pena impuesta con base en la libertad de autoorganización de la persona, estimula la idea de la autorresponsabilidad de la persona  (44) . En el caso del Derecho penal de las personas jurídicas, dicha idea se plasma en la estimulación y el refuerzo de la autorresponsabilidad empresarial  (45) , como refuerzo de la creación y mantenimiento de una cultura empresarial de fidelidad al Derecho.

III. Lo que acaba de exponerse no choca, en absoluto, con la denunciada necesidad de contar con un catálogo amplio de sanciones para empresas en el marco de un Derecho penal de las personas jurídicas  (46)  y que puede apreciarse en el art. 33.7 del Código Penal. En efecto, la concepción que aquí se defiende no implica que las penas a las personas jurídicas sean idénticas a las penas a los individuos; sólo se pretende señalar que, desde el punto de vista conceptual, son, como ya hemos repetido en varias ocasiones, funcionalmente equivalentes. Por ello a la hora de concretar qué tipo de penas deben imponerse a las empresas, se debe tener en cuenta la realidad empresarial en el sentido de observar qué necesidades en relación con la punición de empresas presenta la sociedad moderna y cuál es el estatus que, hoy por hoy, ostentan las personas jurídicas en la misma.

Ciertamente, y ello debe apreciarse en clave de crítica, el legislador español de 2010 no ha seguido los dictados de la doctrina y jurisprudencia penal en este ámbito al mezclar penas y medidas de seguridad. Y, así, ha introducido un catálogo de penas en el art. 33.7 CP en el cual existen medidas claramente interdictivas (más próximas a las medidas de seguridad) e introduce para las mismas criterios de determinación de la imposición y la extensión propios de las medidas de seguridad (como la prevención de la peligrosidad criminal). Como se puede observar -y después se analizará con más detalle- la regulación de estas penas interdictivas se contiene en el art. 66 bis y, entre otras características relevantes, se prevé que su imposición sea potestativa («podrán imponerse»), a diferencia de la pena de multa, cuya imposición es obligatoria.

IV. Finalmente, y ello como aviso a navegantes, no puede desconocerse la extraordinaria importancia de la disolución o «pena de muerte empresarial» (corporate death penalty)  (47)  prevista en nuestro ordenamiento en el art. 33.7 b) de nuestro Código Penal, puesto que las consecuencias de su imposición son absolutamente irreversibles. Más aún, en determinados casos, la imposición de cualquier tipo de pena puede conllevar de facto la disolución de la persona jurídica por el coste reputacional que comporta la mera condena. En efecto, la desaparición de la conocida firma de auditoría y consultoría Arthur Andersen como consecuencia del procedimiento penal que se inició en su contra en el año 2002  (48)  ha supuesto una importante llamada de atención ante la importancia de la condena pública de las empresas y del significativo reproche que la pena comporta en la sociedad moderna, debido al devastador impacto de la publicidad negativa en las personas jurídicas  (49) . Por ello, tanto los juzgadores como las acusaciones deben ser sumamente sensibles a la petición e imposición de penas a las personas jurídicas.
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