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INTRODUCCIÓN 



I

El 23 de diciembre de 2010 entró en vigor en España lo que en puridad puede calificarse de un nuevo Código penal. En dicha fecha, efectivamente, adquirió vigencia la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modificaba la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal (BOE de 23 de junio de 2010). La LO 5/2010 no contiene, en efecto, una reforma más de las muchas experimentadas por el Código penal vigente en España desde mediados de los noventa: no se trata de una manifestación más del «proceso de constante revisión» al que, según el Preámbulo, debe estar sometido el ordenamiento jurídico (también el Derecho penal) en las democracias avanzadas como la española. Es cierto que la reforma operada en virtud de la LO 5/2010 no ha puesto fin, ni siquiera por un período de meses, al proceso de reforma del Derecho penal español. De hecho, poco después de un mes de su entrada en vigor, y por el extraño cauce de la Disposición final segunda de la LO 3/2011, de 28 de enero, por la que se modificaba la LO 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General, se han añadido nuevas modificaciones del Código penal, a caballo entre la corrección de errores materiales y el cierre de lagunas axiológicas. Y unos meses después ha tenido lugar la importante reforma de la Ley de Contrabando. En efecto, el pasado día 2 de julio entró en vigor la LO 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando. Una reforma que probablemente debería haber tenido lugar de modo simultáneo a la llevada a cabo por la LO 5/2010. Aparentemente, se trata en ella de armonizar la normativa penal en materia de contrabando con la terminología del Código penal (no ya sólo con la última reforma, sino con el propio texto de 1995) a la vez que de traducir en texto vigente los compromisos internacionales asumidos por el Reino de España. Sin embargo, también en materia de contrabando se ha aprovechado para convertir lo que serían tentativas en delitos consumados, para tipificar una figura de contrabando imprudente, para incrementar las penas y para establecer la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Esto es algo perfectamente coherente con la vocación punitivista de la reforma que, de modo extenso a lo largo de todo el Código, lleva a cabo la LO 5/2010.

Como podrá observarse a lo largo de las páginas de esta obra, dicha reforma es profunda. Por un lado, muestra rasgos codificadores: el ejemplo más característico de esta dimensión y, a mi juicio, lo más trascendente de toda la LO 5/2010 es la introducción de un sistema jurídico-sustantivo completo de responsabilidad penal para las personas jurídicas (cuyo eje es el nuevo art. 31 bis). Por otro lado, se mueve en un nivel estrictamente técnico: así, cuando procede a definir legalmente la atenuante de dilaciones indebidas, elaborada por el Tribunal Supremo a lo largo de dos décadas (nuevo art. 21, 6.º), o la estafa procesal como modalidad cualificada de estafa (art. 250.1, 7.º); cuando tercia en el debate sobre la interrupción de la prescripción que viene enfrentando desde hace cinco años al Tribunal Supremo y al Tribunal Constitucional (art. 132.2); cuando incide en la discusión, más reciente, sobre el abono del tiempo de prisión provisional (art. 58.1); o, en fin -y erróneamente-, al acoger el criterio del Tribunal Supremo sobre prescripción en caso de delitos conexos (art. 131.5). En tercer lugar, desde otra perspectiva, toma partido en las estrategias penológicas (o, en general, en lo relativo a las consecuencias del delito): ello se observa, en particular, en la introducción de la medida de seguridad de libertad vigilada, que puede ser aplicada con posterioridad al cumplimiento de la pena como medio de hacer frente a la peligrosidad subsistente en el sujeto (arts. 98, 106); pero asimismo en la revitalización de la pena de localización permanente (art. 37.1 y 4); o en la matización del alcance del denominado «período de seguridad» en la ejecución de la prisión (art. 36.2). Por fin, en el otro extremo, puede observarse el abordaje de múltiples temas coyunturales: así, en el tratamiento de la comisión reiterada de la falta de hurto (art. 623.1); o en el de los hechos de bagatela en materia de propiedad industrial e intelectual (así, el conocido como «top manta») (art. 623.5). Incluso podría decirse que se entra en algún tema que, de coyuntural, ha pasado directamente a ser obsoleto: habida cuenta de la situación actual del mercado de la vivienda, es dudoso que los hechos del llamado mobbing inmobiliario -ahora expresamente tipificados (art. 173.2)- vayan a representar en el futuro un problema jurídico-penal relevante. De todos modos, las perspectivas referidas -que constituyen por mi parte un tímido intento de sistematización- resultan abiertamente insuficientes para caracterizar un texto tan extenso y tan diverso en su contenido. Un texto que introduce un buen número de nuevos delitos: desde crímenes odiosos -el último, la piratería marítima o aérea (art. 616 ter y quáter)- a delitos económicos como la estafa de inversores (art. 282 bis), los nuevos tipos en materia bursátil (art. 284) o la corrupción entre particulares (art. 286 bis), esto es, el pago o la recepción de comisiones como incentivos en la contratación. Un texto que añade nuevas formas comisivas a delitos ya arraigados (como los delitos sexuales; la estafa; los daños; los delitos contra la ordenación y el territorio; los delitos en materia de medio ambiente; etc.). Y, en fin, que retoca los marcos penológicos de múltiples tipos delictivos. En suma: prácticamente, un nuevo Código penal.

No está claro cuál es la teoría de la pena que subyace a la reforma: probablemente se trata de una teoría mixta en la que los aspectos de prevención general positiva se integran sin solución de continuidad con perspectivas retribucionistas. Así, la alarma social y la proporcionalidad (entendida ésta como prohibición de infraprotección) se esgrimen para justificar incrementos de pena carentes de toda lógica desde una perspectiva de prevención general de intimidación. Y aunque la rehabilitación y reinserción del delincuente no dejan de ser mencionadas, sobre todo en el contexto de la libertad vigilada y de la localización permanente, parece claro que su incidencia es secundaria. De hecho, difícilmente puede sostenerse una fundamentación resocializadora de la sanción cuando se prevén penas de prisión cada vez de mayor entidad para delitos cuyos autores o no estarán «desocializados» o, desde luego, no serán susceptibles de una resocialización en prisión. Por otro lado, la ampliación de los plazos de prescripción no es tampoco justificable desde la perspectiva resocializadora, sino más bien desde otra de signo vindicativo (el art. 131.4 párrafo segundo constituye un ejemplo extremo de lo anterior).

La LO 5/2010 constituye una clara expresión de los tiempos que vivimos. En ellos, «reforma» de la legislación penal significa tanto como «expansión» del Derecho penal: y expansión, a su vez, quiere decir crecimiento del ámbito de intervención de aquél, agravación de las penas y flexibilización de las garantías político-criminales. En otros lugares he tratado de exponer con detenimiento qué factores -y, entre ellos, qué modelo antropológico- subyacen a los modernos procesos de reforma expansiva del Derecho penal. Creo que, en términos generales, lo dicho en ese lugar vale también para la LO 5/2010. Cabría pues afirmar que su contexto viene determinado básicamente por el sentimiento de inseguridad y de vindicación que surge como consecuencia de los delitos sexuales, financieros, de la corrupción, así como de la criminalidad organizada y terrorista. Todas estas modalidades delictivas han mostrado episodios -más o menos reiterados, pero, sobre todo, muy difundidos en los medios de comunicación- en los últimos años. El sesgo crecientemente criminalizador de las «demandas sociales» internas, unido a la sensibilidad creciente de los gobiernos frente a las encuestas de opinión, explica por tanto no pocos de los contenidos del texto legal.

La consideración de la seguridad como un derecho fundamental ha modificado el modo de entender el resto de los derechos y principios político-criminales. Éstos han pasado de ser vistos como base de derechos reactivos frente al Estado (que conllevan deberes de abstención) a concebirse como sustrato de derechos a la seguridad (a los que corresponden deberes de protección penal por parte del Estado). Sin embargo, es ya un tópico en la doctrina albergar dudas sobre que el Derecho penal disponga en todo caso de posibilidades reales de incrementar sustancialmente la seguridad de los ciudadanos. Pese a todo, el legislador parece persistir en su empeño. Ello pese a que tan dudosa perseverancia le conduzca a recurrir a métodos objetivamente repudiables. En particular, es dudoso que proporcionen más seguridad opciones que, como las siguientes, sin embargo es seguro que sacrifican principios político-criminales que parecían asentados. Así: (a) el endurecimiento más o menos indiscriminado de todas las penas en términos que, sin embargo, resultan poco significativos tanto en términos absolutos como relativos; (b) la equiparación típica de los actos preparatorios o de la tentativa con la consumación del delito; (c) la asimilación de todas las formas de intervención en el hecho; o incluso (d) la sanción penal del beneficiado por el hecho, que no ha intervenido en su ejecución. Pues bien, tales estructuras (entre otras similares) pueden hallarse en la LO 5/2010, que en este punto aúna cierto sinsentido político-criminal con una censurable falta de rigor técnico. A mero título de ejemplo, me permito remitir al lector escéptico a los cambios punitivos producidos en artículos como el 178 y el 325; al art. 248.2 b), que equipara actos preparatorios y consumación; o a la estructura de imputación del art. 156 bis 2.

Por lo demás, la reforma ha carecido de la necesaria discusión serena y detenida sobre las razones de los cambios introducidos. El propio legislador ha rehuido con frecuencia la explicación de los motivos que le han conducido a una determinada opción político-criminal; ello, cuando no ha mentido directamente al respecto. Así, por poner sólo un ejemplo, entre nosotros ha sido común eludir una justificación político-criminal detenida -con base empírica y consideraciones valorativas detalladas- de la introducción en el Código penal de un modelo de responsabilidad penal de las personas jurídicas. Ello se ha sustituido por la cómoda apelación a obligaciones impuestas por la Unión Europea o los Tratados internacionales. Pues bien, el Preámbulo de la LO 5/2010 no se sustrae a esta tendencia. Así, señala que «son numerosos los instrumentos jurídicos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las personas jurídicas». Ello no es cierto; en todo caso, no lo es para la mayor parte de los delitos que ahora pasan a ser imputados, además de a personas físicas, también a las jurídicas. Por regla general, los convenios exigen sanciones «efectivas, proporcionadas y disuasorias», lo que, como mínimo, deja abierta la opción entre sanciones administrativas, medidas de seguridad u otras consecuencias jurídico-penales y penas en sentido estricto. Por tanto, la opción del nuevo texto legal por «penas en sentido estricto» debería haberse justificado en mayor medida que en la que ello ha tenido lugar.

Otro tanto puede señalarse a propósito de la medida de libertad vigilada para delincuentes imputables peligrosos. A este respecto, el Preámbulo de la LO 5/2010 aborda, de forma un tanto tortuosa, el hecho de que, en ocasiones, el cumplimiento de la pena no puede excluir un elevado riesgo de reincidencia del sujeto penado. Rechaza, inmediatamente, que dicho riesgo de reincidencia no neutralizado mediante la pena pueda abordarse mediante una prolongación de la privación de libertad. Llega incluso a afirmar que dicha privación de libertad inocuizadora (cuya naturaleza, en Derecho comparado, es la de una medida de seguridad) «choca obviamente con principios elementales del Derecho penal que la Constitución ampara». La referencia a Europa y a los precedentes constitucionales de otros países de nuestro entorno desaparece en este punto por completo.

II

Uno de los rasgos característicos del texto legal, detalladamente comentado en las páginas que siguen, es que en él se ha sucumbido, como ya es costumbre en nuestra legislación penal, a la tentación de los incrementos de pena. Ello, a pesar de que es casi un lugar común, puesto de relieve por criminólogos de todas las tendencias, entender que los incrementos de la gravedad de la pena carecen de efecto preventivo general relevante. En efecto, si se mantiene constante (y, en general, relativamente bajo) el coeficiente de probabilidad de aprehensión, enjuiciamiento y castigo del sujeto y a ello se añade la tasa de «descuento del futuro», un incremento de la gravedad de la pena carecerá, en general, de efecto disuasorio alguno. Ello, incluso para sujetos que respondan al modelo del homo oeconomicus (sujeto racional que toma decisiones, incluso las delictivas, ponderando las ventajas e inconvenientes de su adopción). Si se considera, por lo demás, que no pocos sujetos (por ejemplo, los autores de delitos sexuales) no se corresponden en absoluto con dicho estándar, parece que la opción por la agravación de penas carece de un fundamento racional.

Pese a ello, en el texto se encuentra repetidamente un modelo de agravación de penas: el incremento de la pena máxima de los marcos penales de cuatro a cinco años. Ello se establece, por ejemplo, a propósito de las agresiones sexuales (art. 178), del favorecimiento de la prostitución de menores o incapaces (art. 187), de la utilización de menores o incapaces en espectáculos pornográficos o en la elaboración de productos de esa naturaleza (art. 189). Pero hay incrementos superiores. De hecho, el ámbito en el que tiene lugar la mayor concentración de sustanciales agravaciones de pena es el de los delitos sexuales. Por ejemplo, muy significativo es el relativo a los actos sexuales con menores de trece años (art. 183, cuyo tipo básico pasa a tener un marco de dos a seis años de prisión).

Incrementos de pena se advierten, en los términos del modelo referido, también en ámbitos muy alejados de los anteriores. Así, en los tipos básicos de los diversos delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social (arts. 305 y ss.). O en el tipo básico del delito contra el medio ambiente (art. 325.1), en el que, al incrementarse asimismo la pena mínima, el marco queda determinado por una pena de prisión de dos a cinco años. Agravaciones de pena se observan, en fin, en los delitos contra la ordenación del territorio (art. 319, cuyo marco pasa de comprenderse entre seis meses y tres años de prisión a hacerlo entre un año y seis meses -como pena mínima- y cuatro años).

Según antes se indicó, no cabe esperar que agravaciones de pena como las señaladas tengan un efecto relevante en términos de prevención general negativa. Lo que sí cabe prever es que generen problemas de proporcionalidad relativa y, consiguientemente, en algunos casos, de «disuasión marginal». De todos modos, sin embargo, no puede excluirse, en el caso de alguna de las modificaciones, una repercusión relevante desde la perspectiva de la prevención especial negativa. En efecto, en marcos penales de uno a cuatro años de prisión, la acogida de la mitad inferior del marco (hasta dos años y seis meses) ya permite la imposición de una pena con respecto a cuya ejecución no sea posible la suspensión condicional. Ello se hace mucho más evidente en el caso de la penalidad del tipo básico del delito contra el medio ambiente, cuyo límite inferior en el nuevo texto legal determina que éste se convierta en un delito que -salvo que se imponga el mínimo absoluto de la penalidad típica: dos años- conducirá indefectiblemente al ingreso en prisión.

Se trata de penas de duración relativamente corta y, sin embargo, ejecutables (a la vista de nuestro sistema de suspensión condicional de la ejecución). Parece claro, pues, que el modelo de incremento de pena en los delitos de referencia no aspira a la disuasión, ni tampoco a la resocialización. Más bien, aparecen como objetivos la intimidación individual y la inocuización; pero incluso esta misma puede ponerse en tela de juicio, a la vista de que se trata de penas no excesivamente largas (salvo en el caso de los delitos sexuales que recaen sobre menores de trece años). Por tanto, la clave de los incrementos de pena debe hallarse seguramente en la dimensión de prevención general positiva y, en concreto, en la comunicación de que estos delitos conllevan penas «de cumplimiento». Con lo que se pretende, además del efecto simbólico que tantas veces se atribuye a preceptos como los que examinamos, la consolidación de la dimensión vindicativa.

III

No me extenderé en efectuar una relación de todos los extremos que el lector encontrará comentados en las páginas que siguen. En cambio, me permitiré una breve licencia que, en un texto que pretende comentar una reforma, quizá no sea ociosa. Lamentablemente, no es infrecuente que las reformas legales aborden extremos en absoluto necesitados de modificación alguna y omitan, en cambio, el tratamiento de cuestiones en las que la intervención legislativa resulta absolutamente imprescindible. Sin embargo, probablemente no es tan frecuente que las omisiones sean tan clamorosas como algunas de las que cabe advertir en el contexto de la reforma llevada a cabo en virtud de la LO 5/ 2010. Comentaré, únicamente a modo de ejemplo, alguna de ellas, relativas al Derecho penal patrimonial y económico.

En el marco del Código penal de 1995, pocos problemas habían hecho patente la necesidad técnica de una intervención del legislador como el de la diferenciación entre el tipo de apropiación indebida (art. 252 CP), en concreto en su subtipo de la distracción, y el delito societario de administración desleal (art. 295 CP). Tres lustros de esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales lo único que han podido poner de manifiesto es que tal relación en absoluto puede considerarse aclarada y que, por el contrario, debe considerarse, seguramente, el principal problema técnico -y de seguridad jurídica- que suscita el Derecho penal español en cuanto a la actividad económico-empresarial. En efecto, tan pronto como entró en vigor el Código penal de 1995 pudo advertirse que la relación entre el subtipo de la distracción del delito de apropiación indebida, construido por la jurisprudencia, y el delito societario de administración desleal, introducido por el legislador, iba a ser fuente de problemas aplicativos. Pues bien, tales problemas se han mantenido con el paso de los años a pesar de la última tendencia de la jurisprudencia a estabilizar su interpretación en torno al criterio diferenciador «actuación abusiva dentro de los poderes de disposición (art. 295)/ actuación al margen de los poderes de disposición (art. 252)». En realidad, dadas las significativas diferencias de pena (y de estructura legal y dogmática) entre uno y otro tipo, no habrá ningún criterio doctrinal o jurisprudencial, necesariamente de matiz, que explique de modo mínimamente pacífico qué casos deben someterse a uno u otro régimen punitivo. La pregunta es, entonces, por qué el legislador, animado a emprender una reforma profunda de nuestro sistema penal, no ha abordado esta cuestión.

Una pregunta que queda sin respuesta. Como queda sin respuesta la cuestión relativa a por qué ha quedado al margen de la reforma la excusa absolutoria de parentesco (art. 268) prevista para los delitos patrimoniales cometidos sin violencia ni intimidación por determinados parientes entre sí. Es conocido que en algún momento del proceso de la reforma se planteó la posibilidad de sustituir la excusa absolutoria por un régimen de condición de perseguibilidad, que evitara la persecución de oficio de tales delitos. Pues bien, ello ciertamente habría resultado preferible, a la vista de que las razones que en su día pudieron haber justificado la exención de pena en estos delitos desde luego ya no perviven.

En el mismo sentido cabría plantearse por qué se han mantenido intactas las regulaciones del abuso de información privilegiada en bolsa o de la publicidad engañosa, en vista de su prácticamente nula aplicación. Como también puede suscitarse la pregunta acerca de por qué no se ha intervenido en materia de acuerdos colusorios, una forma clara de grave perturbación de los mercados, de la que el ciudadano medio tiene conocimiento hasta por la prensa diaria y que, sin embargo, ha quedado al margen de la amplia reforma de los delitos de alteración de precios del art. 284 CP. Es cierto que en algunos de estos ámbitos cabe que la tarea exceda la competencia del legislador y nos hallemos más bien ante divergencias entre la decisión de principio de aquél y los criterios institucionales que habrían de dar lugar a la incoación de procedimientos penales (el papel de la Comisión Nacional del Mercado de Valores o, en general, de las autoridades administrativas sectoriales resulta determinante en todos estos casos). Un ejemplo significativo, a este respecto, es el de los acuerdos colusorios en el ámbito de la contratación pública. El olvidado -hasta por su extraña ubicación sistemática- delito de alteración de precios en concursos y subastas públicas del art. 262 CP contempla, literalmente, la conducta de quienes se concertaren entre sí con el fin de alterar el precio de remate. Pese a lo cual, no parece que desde las autoridades administrativas de defensa de la competencia se haya promovido la incoación de ningún procedimiento penal sobre la realización de tales conductas por los responsables de empresas licitantes. Unas empresas que, por lo demás, no podrían ser imputadas penalmente: el art. 262 no da lugar a responsabilidad penal de las personas jurídicas, en una exclusión que tampoco tiene fácil explicación.

Temas, como se advierte, que en su diversa trascendencia y alcance ponen de relieve lo lejos que nos hallamos de un legislador racional, tanto desde perspectivas técnicas y de oportunidad, como axiológicas y de eficiencia.

IV

No puedo concluir estas líneas sin agradecer a todos los coautores de esta obra su esfuerzo por estudiar el estado del Código penal tras la reforma operada en virtud de la LO 5/2010. Todos ellos han tratado de ir más allá de los meros comentarios de urgencia, aportando reflexiones reposadas que, en lugar de remitir a la -todavía- futura actividad de jueces y tribunales, intentan contribuir a orientarlos en la ardua tarea de aplicación de la Ley vigente. Alguno -me refiero a Nuria Pastor- ha colaborado más allá de la cooperación necesaria en la coordinación de los distintos capítulos. Por lo demás, tanto Raquel Montaner como Albert Estrada se han encargado de poner a punto la edición. Por ello, merecen un agradecimiento especial. Es mi deseo que esta obra, en todo caso, cumpla el objetivo con el que fue concebida, prestando un servicio a todos los que, desde su diversa posición institucional, integran el foro jurídico-penal.







El sistema de responsabilidad penal de las personas jurídicas en el nuevo Código Penal español. 

Gómez-Jara Díez, Carlos 

Profesor de Derecho penal. Abogado socio de Corporate Defense 




I.  INTRODUCCIÓN

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. 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.

1.  Situación antes de la reforma

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. En la legislación actual se sigue manteniendo el régimen de las consecuencias accesorias, si bien se perciben importantes modificaciones que serán referidas con posterioridad.

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. 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 que, si bien no vio la luz, estableció en términos generales las bases de la reforma que, introducida mediante un proyecto del año 2008, finalmente fue aprobada en junio del año 2010. 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.

2.  Necesidades a las que pretende hacer frente la reforma

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. 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, hubiera 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 RPPJ no soluciona el problema sin más. De hecho, depende en gran medida de qué modelo de RPPJ 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 RPPJ 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 RPPJ 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 -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 y por ello no es de extrañar que la nueva legislación española contenga varios de estos elementos de autorresponsabilidad.

Como ya se ha señalado con anterioridad, el ordenamiento penal español contaba con determinados preceptos que, de una u otra manera, asignaban responsabilidad a la persona jurídica -más allá de la responsabilidad civil ex delicto-. No obstante, el legislador español ha considerado que dicha regulación no satisfacía los intereses estatales en juego. Así, de manera expresa, se hace referencia en la Exposición de Motivos al hecho de que la normativa de la Unión Europea obligaba nuestro legislador a introducir la responsabilidad penal de las personas jurídicas. 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 resulta del todo cierto 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. A lo que obligan las decisiones marco de la Unión Europea es a establecer sanciones disuasorias, proporcionadas y eficaces contra las personas jurídicas, dejando al arbitrio de los diversos Estados Miembros el sistema de responsabilidad adecuado para alcanzar dichos fines. Por tanto, no puede apuntarse en puridad a la necesidad de cumplimiento con las obligaciones europeas como verdadero motivo para la introducción de este régimen de responsabilidad.

Una necesidad no manifestada en la Exposición de Motivos pero que impregna la lógica del conjunto del sistema establecido es estimular una autorregulación de las personas jurídicas orientada hacia el cumplimiento de la legalidad. Así, el hecho de que se «premie» la institucionalización de una cultura del cumplimiento de la legalidad en las personas jurídicas, así como de una investigación del delito y la colaboración con las autoridades aportando pruebas que esclarezcan las responsabilidades, abre, sin duda, una nueva era en las relaciones entre las personas jurídicas y el Estado. Ciertamente, una regulación que hubiera explicitado con más detalle que los programas de cumplimiento de carácter efectivo excluyen la responsabilidad de la persona jurídica, así como un protocolo de actuación en caso de detectarse la comisión de un delito en el seno de la misma, hubieran contribuido a la seguridad jurídica y a que las personas jurídicas hubieran implementado en mayor medida dichos programas, reportando con más asiduidad las posibles infracciones detectadas. Habrá que esperar a la evolución de la jurisprudencia para dotar por esta vía de la seguridad jurídica que se carece por mor del texto positivo.

En tiempos recientes se ha publicado la Circular de la Fiscalía General del Estado 1/2011 relativa a la Responsabilidad penal de las personas jurídicas conforme a la reforma del Código penal efectuada por la Ley Orgánica número 5/2010. Desgraciadamente, en lugar de proporcionar, en consonancia con lo realizado por las fiscalías de otros países, unas directrices sobre qué factores influirán en la decisión de imputar a una persona jurídica, se adentra en disquisiciones teóricas que parecen alejadas de su ámbito propio de conocimiento. En este sentido, resulta un tanto extraño que la fiscalía se pronuncie sobre si resulta posible una «teoría jurídica del delito para corporaciones» y no indique qué factores deberán tener en cuenta los fiscales para considerar que existe una colaboración por parte de la persona jurídica. En general, se puede afirmar que se ha desaprovechado una oportunidad excelente para garantizar una cierta seguridad jurídica a los justiciables.

II.  COMENTARIO A LOS ARTÍCULOS

1.  Introducción

En términos generales, puede afirmarse que la labor que tienen ante sí los operadores jurídicos de interpretar los preceptos del Código penal que regulan la RPPJ 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 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. 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.

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.

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.

La Circular de la Fiscalía 1/2011 incurre, desgraciadamente, en interpretaciones propias de la responsabilidad objetiva para imponer penas, quebrando así los principios más elementales del Derecho penal. Si bien afirma que «el nuevo art. 31 bis del Código Penal opta por atribuir verdadera responsabilidad penal a la persona jurídica», después considera que el modelo instituido por el legislador español es un «sistema de heterorresponsabilidad». Por lo tanto, según la Fiscalía, en España se imponen penas por responsabilidad ajena. Dicha interpretación quiebra los principios informadores de nuestro ordenamiento penal. Una interpretación respetuosa de la tradición jurídico-penal pasa, necesariamente entonces, por hacer responder a la persona jurídica por su propio injusto y su propia culpabilidad -alejándose así del planteamiento, en general, de la Fiscalía-.

2.  Supresión del art. 31.2 CP y la problemática de las condenas y procedimientos basados en el mismo

Este precepto establecía: «En estos supuestos, si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, será responsable del pago de la misma de manera directa y solidaria la persona jurídica en cuyo nombre o por cuya cuenta actuó». En términos generales se puede afirmar que se plantean dos problemas fundamentales con la supresión del mencionado precepto: el primer lugar, qué ocurre con aquellos procedimientos en los que se está sosteniendo una imputación basada en este precepto; en segundo lugar, cómo debe procederse respecto de aquellas condenas a personas jurídicas que se hayan basado en el mencionado artículo.

En general, la solución de este problema dependerá en gran medida de la concepción que se maneje respecto del art. 31.2 CP. La doctrina no llegó a un acuerdo mayoritario respecto de la naturaleza de dicho precepto, existiendo opiniones a favor de su consideración como una suerte de responsabilidad civil hasta quienes abogaban por su naturaleza jurídico-penal, pasando por quienes se mostraban partidarios de una caracterización propia de aseguramiento de pago. Por su parte, la jurisprudencia se pronunció en pocas ocasiones, manifestando su posición en contra de considerarla como responsabilidad civil ex delicto y señalando que las reglas que la regían eran diferentes que las clásicas de este tipo de responsabilidad. En general, la única posición quasi unánime sobre dicho precepto es que no se trata de una «genuina» responsabilidad penal de las personas jurídicas.

Por lo tanto, la consecuencia lógica de la derogación del art. 31.2 CP es que el régimen de responsabilidad sui generis que instituía queda abolido con la promulgación del nuevo Código penal. En este sentido no debe considerarse que se trata de un problema de sucesión de leyes penales en el tiempo, sino de un régimen peculiar de responsabilidad que desaparece con la entrada en vigor de la reforma. Ello presenta importantes consecuencias para la práctica. Así, los procedimientos en curso que utilicen el título de imputación del art. 31.2 CP deberán prescindir del mismo; y, más aún, los procedimientos que hayan finalizado con condena por el mencionado precepto deberán poder ser objeto de revisión.

III. SUJETOS SOMETIDOS A LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

1.  Introducción

Una de las discusiones características de la responsabilidad penal de las personas es si todas las personas jurídicas pueden ser penalmente responsables o si, por el contrario, algunas se encuentran excluidas. La cuestión no es, ni mucho menos baladí, puesto que por un lado, la exclusión de determinados entes de este sistema de responsabilidad pudiera resultar en algunos casos difícilmente justificable y, por otro lado, la inclusión de determinadas entidades pudiera resultar incluso contraproducente. En el vigente texto penal se observan déficits en ambos sentidos que se irán describiendo en las páginas que a continuación siguen.

En términos generales puede afirmarse que el Código penal parte de una concepción sumamente denostada en el Derecho comparado: un excesivo énfasis en el criterio de la personalidad jurídica. En efecto, la legislación penal española, como se aprecia en el art. 31 bis), se refiere específicamente a personas jurídicas y, posteriormente, excluye de su ámbito de aplicación, en el art. 31 bis) 5, al Estado, a las Administraciones Públicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Públicas Empresariales, a los partidos políticos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho público, ni a aquellas otras que ejerzan potestades públicas de soberanía, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general.

Todas aquellas entidades que no ostenten personalidad jurídica se ven excluidas de esta regulación pero abarcadas por las previsiones del art. 129 CP. Así, dicho precepto resulta aplicable a empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que carecen de personalidad jurídica. El principal problema, como tendremos ocasión de analizar más adelante, es que el art. 129 CP no exige ningún requisito para la imposición de sanciones tan graves como son las contenidas en los apartados c) a g) del art. 33.7 CP. Se limita a señalar que dicha imposición deberá realizarse «motivadamente» y ello, claro está, introduce un altísimo grado de inseguridad en la aplicación del derecho; inseguridad que debería ser paliada a la mayor brevedad para poder ofrecer un criterio claro de qué se exige para imponer una sanción en virtud del art. 129 CP.

Finalmente indicar que la responsabilidad penal de las personas jurídicas en España no prescinde totalmente de criterios materiales a la hora de determinar los sujetos responsables. Así, se puede observar una suerte de sustrato material cuando se advierten los requisitos que establece en art. 130 CP para considerar extinta la responsabilidad penal. Un planteamiento sumamente formalista sostendría que si existe una persona jurídica diferente, la responsabilidad penal queda extinguida. Sin embargo, en dicho precepto se considera que se está en presencia del mismo sujeto penalmente responsable cuando «continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos», lo cual introduce criterios materiales para poder determinar cuál es el verdadero sujeto de derecho penal de esta regulación.

2.  Exclusión del Estado

Por lo que se refiere a los sujetos sometidos a este régimen de responsabilidad, su destinatario primario parecen ser las personas jurídicas privadas de derecho civil y mercantil, ya que el Estado y las entidades de los arts. 53 y siguientes de la Ley de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado (LOFAGE) se encuentran excluidas por imperativo legal [art. 31 bis) 5]:

Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas jurídicas no serán aplicables al Estado, a las Administraciones Públicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Públicas Empresariales, a los partidos políticos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho público, ni a aquellas otras que ejerzan potestades públicas de soberanía, administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general.


Esta exclusión del Estado no es específica de nuestro ordenamiento, sino que también puede apreciarse en países de nuestro entorno. En general se puede afirmar que la inclusión o exclusión del Estado de este tipo de responsabilidad depende en gran medida de la concepción del Estado que impere en un determinado país. En este sentido, aquellas concepciones más liberales de Estado, como las anglosajonas, no tienen mayor problema en incluir a las entidades estatales entre los destinatarios de la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Aquellos ordenamientos más intervencionistas suelen plantear mayores reticencias a la hora de incluirlas, ya que, por un lado, no resulta lógica la intervención del Estado en el Estado y, por otro, éste suele estar sometido a reglas diferentes a las del resto de los operadores jurídicos.

Cierta extrañeza puede causar la exclusión de partidos políticos y sindicatos. La exclusión de los primeros pudiera estar basada en la ya existente Ley de Partidos en la que se regulan pormenorizadamente estas cuestiones. La de los sindicatos resulta de justificación más difícil. Sin embargo, como común denominador a ambas exclusiones pueden apuntarse quizás las siguientes circunstancias. En primer lugar, tanto partidos políticos como sindicatos vienen contemplados en la Constitución como instituciones que desempeñan una función pública cuasi-estatal, motivo por el cual, en cierto sentido, tan laxo probablemente como impropio, pueden considerarse Estado -con la correspondiente exclusión-. En segundo lugar, en el fondo, el legislador español, si bien formalmente ha introducido la responsabilidad penal de las personas jurídicas, tiene en mente la responsabilidad penal empresarial o corporativa, en la que los actores corporativos son el objetivo principal de su política criminal.

3.  El presupuesto de la imputabilidad de las personas jurídicas: la personalidad jurídica

Ahora bien, hemos especificado que dichos sujetos «parecen» ser los destinatarios primeros puesto que surge una importante duda interpretativa respecto de si debe manejarse un criterio de persona jurídica propio del derecho penal o si, por el contrario, se debe considerar que el concepto de persona jurídica responsable penalmente debe ser incorporado de otra rama del ordenamiento jurídico. Esta cuestión puede que en el futuro no sea pacífica toda vez que el Código penal no establece claramente el criterio de personalidad jurídica que considera relevante y no existe una homogeneidad plena en las distintas ramas del ordenamiento jurídico respecto a qué se considera una persona jurídica. Por ello hubiera sido preferible una definición expresa al modo consignado en el art. 297 del Código penal respecto de qué se entiende por persona jurídica a los efectos del art. 31 bis).

Así, podría plantearse la posibilidad de abogar por un concepto específico de persona jurídica para el Derecho penal que, en mayor o menor medida, debería estar vinculado con la capacidad de afectación al bien jurídico. Ciertamente, parece más coherente que si cada rama del ordenamiento ha creado, con matiz, un concepto propio de persona jurídica a los efectos de aplicar sus consecuencias jurídicas, el Derecho penal participe también de un cierto grado de autonomía para poder proceder de la misma manera. Resultaría difícilmente explicable que este sector del ordenamiento tuviera, en este sentido, un menor grado de libertad que los demás. Ello, por lo demás, evoca la conocida discusión sobre si los conceptos civiles, administrativos, etc., que contiene el Código penal son directamente extrapolables de esas otras ramas o si, por el contrario, el Derecho penal tiene autonomía para conformarlos de cara a sus propios fines. La respuesta mayoritaria en tiempos recientes a esta última cuestión es que el Derecho penal tiene libertad de actuación a este respecto y, en consecuencia, idéntica solución se tendría que dar al concepto de persona jurídica a efectos de la RPPJ.

Ahora bien, dicho esto, no se puede desconocer que el sistema introducido establece una clara diferencia entre la regulación vigente para personas jurídicas (art. 31 bis CP) y la que corresponde a demás empresas, organizaciones, asociaciones, etc., carentes de personalidad jurídica (art. 129 CP). La solución que se ofrezca deberá tener esta circunstancia en cuenta fundamentando por qué a una persona jurídica reconocida en otro sector del ordenamiento no le es aplicable el art. 31bis) -con las consecuencias que tenga para la aplicación del art. 129 CP- y por qué a un ente carente de personalidad jurídica -al que en principio sería de aplicación el 129 CP- sí le es, por el contrario, de aplicación el art. 31 bis) CP. En cualquier caso, si, como aquí se propone, los criterios para aplicar el art. 31 bis CP en relación con el art. 66 bis) y el art. 129 CP se estandarizan, la cuestión relativa a la personalidad jurídica adquiere una importancia menor y, por el contrario, se torna más decisivo determinar qué es lo relevante para imponer las sanciones del art. 33.7 CP.

4.  El fundamento de la imputabilidad de las personas jurídicas: el sustrato organizativo-empresarial

Además de ese presupuesto de inimputabilidad basado en la personalidad jurídica, lo cierto es que una lectura completa de texto legal arroja como resultado un fundamento a la hora de determinar qué entidades están sujetas a la regulación del art. 31 bis); ulterior criterio organizativo-material, ya que sólo respecto de aquellas personas jurídicas con una mínima organización resulta posible predicar algún tipo de culpabilidad o de atenuación de la responsabilidad, sin perjuicio de que se encuentre expresamente prevista la disolución como para las sociedades instrumentales (y, por tanto, formalmente, también se encuentren sometidas al régimen del art. 31 bis). La prevalencia de la materialidad organizativa sobre la formalidad de la personalidad jurídica se prevé expresamente al menos en una circunstancia: si se extingue la personalidad jurídica, pero continúa «su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos» (art. 130.2.º CP) la responsabilidad penal sigue vigente. Una cuestión a interpretar en este punto es si la nueva entidad resultante debe ostentar personalidad jurídica o no para poder ser sancionada con base en el art. 31 bis) y, en principio, la lógica del precepto parece responder afirmativamente a dicha cuestión.

Adicionalmente, la regulación española cuenta con algunas previsiones que, si bien no pueden considerarse como establecedoras de un criterio claro de imputabilidad, sin duda avanzan en la línea expuesta. Así, se podrá acordar tanto la disolución de la persona jurídica como la imposición de penas interdictivas cuando ésta «se utilice instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales» (art. 66 bis 2), supuesto especialmente previsto para las sociedades pantalla y/o instrumentales. En sentido similar, incluso en el caso de que se trate de las entidades públicas consignadas en el art. 31 bis) 5 formalmente, si las mismas son consideradas instrumentos materialmente -esto es: una forma jurídica para evitar una eventual responsabilidad penal-, los órganos judiciales podrán establecer su responsabilidad penal.

Sea como fuere, una de las cuestiones problemáticas que deparará el futuro será determinar cuándo una persona jurídica se ha utilizado instrumentalmente para la comisión de delitos, cuándo mantiene una identidad sustancial a lo largo de tiempo o cuándo, en fin, ha sido creada con el propósito de evitar responsabilidad. En líneas generales, a lo que se está haciendo referencia de una u otra manera es a que para ser responsable en Derecho penal (individual o empresarial) es necesario un mínimo de complejidad interna propia; las sociedades pantalla o aquéllas con una complejidad prácticamente nula serán consideradas instrumentos en manos de las personas físicas y, en puridad, podrán ser disueltas sin mayores complicaciones. El límite a partir del cual se considerará que la persona jurídica es una entidad totalmente independiente -y por tanto no instrumento- de la persona física es un límite normativo que, probablemente, irá variando a lo largo del tiempo. En otro trabajo se fundamentó que lo decisivo era que se tratara de un actor corporativo (corporate actor) con un mínimo de fidelidad al Derecho.

Pues bien, en línea con lo anterior, la legislación española considera un criterio similar al indicar que la persona jurídica se considerará instrumento «siempre que la actividad legal de la persona jurídica sea menos relevante que su actividad ilegal» [art. 66 bis) 2]. Una situación semejante se produce en EE.UU. respecto de las organizaciones que han sido creadas para cometer hechos delictivos (criminal purpose organizations) si bien el criterio español es aún más expansivo -es decir: en EE.UU. se exige que toda la actividad sea ilegal para poder adoptar la consecuencia de disolución; sin embargo, en España es suficiente cuando la actividad ilegal sea más relevante que la legal-. La consecuencia jurídica a imponer en aquel país consiste en una multa equivalente al total de los activos de la sociedad, por lo que, en última instancia, constituye una suerte de pena de muerte corporativa (corporate death penalty).

Finalmente, se advierte una cierta laguna legislativa al excluir las sociedades estatales, pero no haber indicado nada respecto de las sociedades autonómicas, provinciales y locales. Una interpretación teleológica y garantista propia del Derecho penal obligaría a considerar que dichas sociedades se encuentran igualmente excluidas del ámbito de aplicación del art. 31 bis), toda vez que constituyen instituciones del Estado y la ratio para excluir a las primeras debería servir, en idéntica medida, para evitar la aplicación de la responsabilidad penal a las últimas. No obstante, a buen seguro que en el futuro se plantearán problemas interpretativos a este respecto.

5.  El régimen para entidades inimputables: las consecuencias accesorias del art. 129 CP

Al analizar el sistema de RPPJ se observa que todos aquellos entes que carecen de personalidad jurídica y que, por tanto, se ven excluidos del régimen del art. 31 bis) CP están afectados no obstante por el art. 129 CP. Se podrá discutir si la regulación del art. 129 CP sigue teniendo sentido a la luz de la introducción de la RPPJ en España, pero lo cierto es que el derecho positivo no deja opción a la interpretación: su régimen es de aplicación, y por tanto debe intentar procederse a la interpretación más coherente del mismo -lo cual, dicho sea de paso, no resulta fácil-. Así dicha regulación reza como sigue:


«1. En caso de delitos o faltas cometidos en el seno, con la colaboración, a través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad jurídica, no estén comprendidas en el art. 31 bis de este Código, el Juez o Tribunal podrá 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 art. 33.7. Podrá también acordar la prohibición definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea lícita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior sólo podrán aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Código lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos o faltas por los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas jurídicas.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensión de las actividades sociales y la intervención judicial podrán ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instrucción de la causa a los efectos establecidos en este artículo y con los límites señalados en el art. 33.7.»



La doctrina y jurisprudencia existente hasta la fecha ha negado que las denominadas «consecuencias accesorias» del art. 129 CP fueran verdaderas penas. Al señalar ahora que se trata de consecuencias accesorias a la pena refuerza dicha posición, por más que dichas consecuencias estén previstas en el art. 33.7 CP -que es el que contiene el catálogo de penas a personas jurídicas-. La confusión que introduce esta regulación es, cuando menos, notable y, de nuevo, no ayuda en nada a la necesaria seguridad jurídica que debe primar en un ámbito tan delicado como es el jurídico-penal.

Menos aún ayuda la declaración genérica de que la imposición de consecuencias tan graves deberá imponerse «motivadamente» sin establecer criterios de dicha motivación. Al menos, con la regulación anterior, se podían deducir una serie de criterios, que, si bien laxos, al menos ofrecían una orientación. En este punto debe sostenerse que la identidad de las sanciones a imponer por vía del art. 129 CP y del art. 31 bis) CP en relación con el art. 66 bis) CP y la gravedad de las mismas obligan, cuando menos, a considerar la posibilidad de aplicar requisitos similares de imputación en ambos casos, puesto que una diferencia sustancial de trato encuentra difícil justificación en la mera personalidad jurídica. Decimos similares toda vez que el hecho de que se trate de consecuencias accesorias a la pena obliga a tener en cuenta dicha circunstancia de cara a la necesidad de constatar la comisión de un hecho típico, antijurídico, culpable que haya sido penado para poder establecerlo -cuestión no requerida por el art. 31 bis CP-. Lo fundamental aquí es que los criterios relativos al debido control, al funcionamiento de los programas de cumplimiento o medidas eficaces de prevención y detección del delito como causas de exención o al menos atenuación de la responsabilidad, etc., sean igualmente operativos en el ámbito del art. 129 CP.

Adicionalmente, y puesto que se especifica en el art. 129 CP que se trata de las sanciones previstas en las letras c) a g) del art. 33.7 CP, a la hora de determinar su imposición y su extensión deberán seguirse los criterios que se establecen en el art. 66 bis) CP para la imposición y extensión de las mismas cuando la imputación se ha realizado de conformidad con el art. 31 bis) CP. Ello, además, resultaría coherente con la anterior redacción del art. 129 CP, en la que primaba la prevención de la continuidad delictiva. Lo contrario dejaría extremadamente huérfana de criterios de imposición a la nueva regulación del 129 CP, constituyendo un ejemplo manifiesto de insoportable inseguridad jurídica.

Finalmente, debe indicarse que esta problemática no es teórica, sino que tiene una indudable relevancia para la praxis. Así, resulta especialmente relevante en el caso de los grupos de sociedades que, al carecer de personalidad jurídica ab initio, no podrían verse sometidos al régimen del art. 31 bis) pero sí parecen caer en el ámbito de aplicación del art. 129 CP. No resulta adecuado tener que cumplir una serie de requisitos para imponer la sanción contenida en el art. 33.7 c) a una persona jurídica -por ejemplo, integrante del grupo-, y rebajar sustancialmente ese nivel para imponerle la misma sanción a todo un grupo de sociedades. Si existen programas de cumplimiento a nivel del grupo, ello debe ser relevante para realizar cualquier imputación a dicho grupo; de igual manera, si la persona (física o jurídica) a la que se impone la pena no ocupa una posición relevante en la estructura del grupo, las consecuencias de la imposición de la sanción afectan muy negativamente a trabajadores, etc., o si, en fin, no existe necesidad alguna de prevenir la continuidad delictiva, debe tornarse decisivo para la imposición de la mencionada sanción, así como para la determinación de su extensión.

En idéntico sentido a lo que se ha explicitado para grupos de sociedades, las unidades organizativas -fundamentalmente de producción- que se encuentren radicadas en España pero que carezcan de personalidad jurídica o que tengan personalidad jurídica extranjera cuentan en numerosas ocasiones con programas de cumplimiento y la imposición de estas consecuencias accesorias puede tener efectos devastadores. En cualquier caso, lo que se pretende poner de manifiesto con esta serie de argumentos es que debe evitarse a toda costa el fraude procesal consistente en imponer alguna de las sanciones del art. 33.7 CP por la vía del art. 129 CP al grupo para evitar las exigencias, por ejemplo, del art. 66 bis) CP respecto de las sociedades integrantes del mismo.

IV.  EL SISTEMA DE IMPUTACIÓN DE RESPONSABILIDAD PENAL EN LAS PERSONAS JURÍDICAS

1.  Introducción

En líneas generales, el legislador ha optado por un sistema mixto de imputación, que parte de la heterorresponsabilidad penal empresarial (responsabilidad por el hecho ajeno que comete la persona física) y se encamina hacia la autorresponsabilidad penal empresarial (responsabilidad por el hecho propio de la persona jurídica). Esto pudiera responder, en parte, a que las primeras influencias en Derecho penal español propugnaban un sistema de responsabilidad por el hecho ajeno, característico del Derecho civil. Sin embargo, las propuestas más contemporáneas abogaban por modelos que tuvieran en mayor consideración la organización propia de las personas jurídicas.

Por tanto, resulta indudable que las conductas de las personas físicas adquieren una relevancia notable inicial para la RPPJ. Pudiera indicarse que, en cierto sentido, éstas son el desencadenante de la responsabilidad de las personas jurídicas. En efecto, el legislador español ha adoptado en gran medida el modelo anglosajón del alter ego doctrine plasmado en numerosas decisiones marco de la UE en materia penal. Expresado sencillamente, se considera que determinadas personas físicas son el alter ego de la persona jurídica, de tal manera que, en cierta medida, sus comportamientos son los de aquélla. Dichas personas son las que, de conformidad con un criterio de clara impronta civilista, representan -de hecho o de derecho- a la persona jurídica. En consecuencia, la mera actuación de un empleado, sin vinculación alguna con quienes ostentan el poder -repetimos: jurídico o fáctico- de representación de la persona jurídica, no genera responsabilidad para la persona jurídica.

Ahora bien, como se irá explicitando a lo largo de las siguientes páginas, dichas actuaciones de las personas físicas «sólo» constituyen un presupuesto de la RPPJ pero no pueden considerarse su fundamento -al menos no, si se considera que la persona jurídica es responsable por su hecho propio y no por el hecho ajeno de la persona física-. Ello comporta que deba indagarse sobre el núcleo de la conducta reprochable de la persona jurídica que, en un sistema coherente con los principios garantistas de Derecho penal, no puede considerarse el hecho cometido por la persona física. De ahí que, tras el análisis de los supuestos en los que se produce ese presupuesto de la RPPJ, se realicen diversas consideraciones sobre el injusto propio de la persona jurídica y su culpabilidad propia. Por supuesto que a la vista de la actual configuración de la regulación española no se puede obviar la férrea vinculación que existe entre personas físicas y jurídicas -cuestión que, por lo demás, se analizará en el ámbito que le es propio: las relaciones de autoría y participación-, pero debe situarse a cada una en su lugar adecuado para huir de la tentación de afirmar objetivamente la RPPJ cuando se constate la comisión un delito relacionado con la misma.

2.  El presupuesto de la responsabilidad penal de la persona jurídica: comportamientos delictivos de personas físicas

2.1.  Introducción

Como acabamos de indicar, la RPPJ en la legislación española considera un presupuesto de la misma el hecho de que una persona física haya cometido un delito. Ahora bien, no cualquier actuación delictiva de una persona física resulta válida a los efectos de desencadenar responsabilidad para la persona jurídica. El Código penal español, en sintonía con otras normativas foráneas, ha considerado que sólo determinados comportamientos delictivos cumplen con los requisitos del presupuesto, obligando, en líneas generales, a una determinada vinculación entre persona física y persona jurídica. Como se verá, el lenguaje utilizado genera numerosas dudas, por lo que se recurrirá a la experiencia comparada y a los principios jurídico-penales españoles para ofrecer una interpretación lo más coherente posible del texto punitivo español.

2.1.1.  Primera vía: actuaciones delictivas de los representantes de la persona jurídica [art. 31 bis) 1, ap. 1]

El precepto que, básicamente, contiene el presupuesto de la RPPJ es el art. 31 bis) 1 del Código penal. De conformidad con su inciso primero, las actuaciones delictivas de los órganos y representantes de las personas jurídicas por cuenta y en provecho de éstas pueden generar responsabilidad penal para ésta. Así, señala expresamente que:

En los supuestos previstos en este Código, las personas jurídicas serán penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho o de derecho.


Siguiendo, por tanto, la tendencia internacional se exige que quienes dirijan la persona jurídica hayan cometido el delito en el ámbito de sus competencias (en nombre o por cuenta) y con la intención de beneficiarlas (en su provecho). Se establece así un primer criterio de imputación de tal manera que se vaya restringiendo paulatinamente la posibilidad de una responsabilidad objetiva en este ámbito -que sin duda es una de las tentaciones más peligrosas que existen si se practica una lectura literal de los preceptos que regulan la RPPJ-.

Pues bien, por lo que se refiere al requisito de actuar «en nombre o por cuenta», debe tenerse en cuenta la problemática que plantean los casos de extralimitación en la representación de la persona jurídica, en cuyo análisis se deben desechar criterios civilistas -al igual que sucede en el ámbito del Derecho penal de las personas físicas-. Así, en líneas generales, podría distinguirse entre extralimitación formal y extralimitación material. En la primera el representante lleva a cabo una actuación que no está dentro de sus competencias formalmente establecidas, lo que constituiría un hecho de exceso (Exzesstat). En la segunda, si bien su actuación formalmente está dentro de sus competencias, mediante ella se contradice abiertamente un criterio de política empresarial. Por ello, sería conveniente que, para entender acreditada la actuación en representación de la persona jurídica, se exigiera que la acción del representante constituya la implementación de una política empresarial -no siendo por tanto necesaria una autorización expresa de la persona jurídica-.

El siguiente requisito es que la persona física haya actuado en provecho de la persona jurídica. Con otras palabras: el empleado desleal que actúa en provecho propio, utilizando su posición en la persona jurídica para perjudicar a un tercero, no puede generar responsabilidad penal para la persona jurídica. Ahora bien, en este punto se pueden producir una serie de problemas de interpretación sobre el concepto de provecho. Por un lado, puede que el represente esté guiado principalmente por su provecho personal pero que éste pase por el provecho de la persona jurídica -ad exemplum, persiguiendo ascender en la jerarquía empresarial lleva a cabo actuaciones delictivas que reportan pingües beneficios a la persona jurídica-. Por otro lado, puede que el provecho para la persona jurídica no sea actual, sino sólo potencial, en cuyo caso el tenor literal de la ley española parece inclinarse por la exclusión de responsabilidad penal en caso de que el provecho no se ha producido, si bien interpretaciones alternativas son plausibles.

Dicho esto, uno de los puntos clave en la interpretación de este precepto será el concepto de administrador de hecho. En este sentido, sabido es que en Derecho penal se opera con un concepto de administrador de hecho que no coincide con el concepto mercantil y que se encuentra vinculado -expresado en términos sumamente reduccionistas por las limitaciones de espacio evidentes- al dominio del hecho que tiene una determinada persona física. Adicionalmente, los vaivenes jurisprudenciales, que restringen y amplían el concepto de administrador de hecho, serán decisivos para seguir la evolución de la interpretación de este precepto. Así, en una reciente sentencia del Tribunal Supremo que viene a restringir el concepto de administrador de hecho, puesto que en caso contrario «la excesiva laxitud en la asignación del rol de "administrador de hecho" puede acabar por diluir la naturaleza misma». En dicha resolución se considera que son administradores de hecho quienes se comporten como administradores -aún sin previo nombramiento o designación- si su actuación «se desenvuelve en condiciones de autonomía o independencia y de manera duradera en el tiempo». Ello parece despejar las dudas sobre la imposibilidad de aplicar el concepto a directores generales, altos directivos o directores de los diferentes departamentos de la empresa.

En cualquier caso, y pese a que será recordado más adelante, es importante retener que el mero hecho de que un administrador de derecho o de hecho de una persona jurídica sea quien ha cometido un delito no comporta automáticamente responsabilidad penal para la persona jurídica. La exigencia de determinar un injusto propio de la persona jurídica y su propia culpabilidad siguen estando plenamente vigentes en este caso. En este sentido deben realizar importantes advertencias en contra de afirmar que las posibilidades de excluir la RPPJ pasan exclusivamente por la interpretación del concepto del «debido control» ubicado en el inciso segundo, puesto que, de conformidad con la misma, en los casos del inciso primero, se correría el riesgo de una responsabilidad objetiva de la persona jurídica.

2.1.2.  Segunda vía: omisiones del debido control de los representantes de la persona jurídica sobre los empleados de ésta [art. 31 bis) 1, ap. 2]

A reglón seguido, el inciso segundo del art. 31 bis) 1 establece que las conductas delictivas de los empleados, unidas a un fallo de supervisión por parte de dichos representantes legales, pueden, asimismo, desencadenar dicha responsabilidad penal [art. 31 bis) 1.2.º]. Así dicho precepto consigna, en concreto, lo siguiente:

En los mismos supuestos, las personas jurídicas serán también penalmente responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el párrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.


La primera circunstancia que debe ponerse de relieve es que, por primera vez, se establece explícitamente en el Código penal español un deber de supervisión de los superiores respecto de los empleados. Además de idéntico filtro que en el caso anterior -por cuenta y en provecho- se establece el requisito de que dicha actuación delictiva haya sido posible porque las personas físicas a cuya autoridad estaban sometidas no han ejercido sobre ellas el debido control. Por tanto, si la actuación delictiva de los empleados se hubiera producido pese a un adecuado control por parte de los directivos, la conducta de los empleados no genera responsabilidad penal para la persona jurídica.

En este sentido, al constituir los directivos el alter ego de la persona jurídica, cuando éstos omiten sus deberes de supervisión, la legislación española considera que, de alguna forma, ésta los ha omitido. Sin duda, uno de los problemas que deberá resolverse por la jurisprudencia con ayuda de la dogmática es la determinación de qué se considera control debido por parte de los superiores. En este punto la dogmática de la omisión resulta muy útil para determinar los deberes que atañen a los directivos y en qué formas puede producirse una infracción de los mismos. En líneas generales, y sin poder profundizar en este vasto campo doctrinal, se pueden adivinar dos problemas fundamentales:

El primero viene dado por la paulatina introducción de deberes de Compliance (esto es: cumplimiento normativo) que abarcan todas las áreas de actividad de la persona jurídica -y cuya génesis se encuentra principalmente en la legislación mercantil al efecto-. En efecto, se trata de una obligación genérica de velar por el cumplimiento del derecho en la persona jurídica que se conforma como una suerte de cláusula onmicomprensiva (catch all) que extiende la responsabilidad a las personas jurídicas por los fallos de supervisión en que hayan incurrido los directores de Compliance. Es decir, si, por ejemplo, el directivo del departamento correspondiente ha ejercitado una supervisión adecuada del empleado en lo que a su materia específica se refiere, pero el Director de Compliance sí incumple una supervisión adecuada del sistema de Compliance, se plantea la posibilidad de que la persona jurídica pueda ser hecha penalmente responsable.

El segundo se plantea por el importante ámbito de la dogmática de la imprudencia que se abre en estas situaciones. La referencia a la falta del debido control evoca inmediatamente conductas imprudentes realizadas por los directivos de la empresa. Una cuestión relevante que aparecerá en este campo es la de qué relación debe establecerse entre el delito cometido por el empleado y el fallo de supervisión del directivo a cuya autoridad se encuentra sometido. La mera constatación de que todo ello se haga por cuenta y en provecho de la persona jurídica no debe ser suficiente. Entre ambos elementos debe establecerse una relación de imputación objetiva, de tal manera que el riesgo que se genera por el fallo de supervisión es el que se tiene que concretar en la actuación del empleado -y no otro-. El mero incremento del riesgo no debería ser suficiente para el establecimiento de responsabilidad a estos efectos.

3.  El fundamento de la responsabilidad penal de la persona jurídica: injusto de la persona jurídica (defecto de organización doloso o imprudente) y culpabilidad de la persona jurídica (cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad)

3.1. Introducción

En cualquier caso, y constatado lo anterior, estos comportamientos de personas físicas sólo pueden considerarse como presupuestos de la responsabilidad de las personas jurídicas, pero no como su fundamento. En efecto, resulta absolutamente reconocido en la dogmática y la jurisprudencia que el Derecho penal prohíbe la responsabilidad por el hecho ajeno. Si en el ámbito del Derecho penal de las personas físicas siempre se exige algún tipo de hecho propio de una persona física representada para que la actuación de su representante le genere responsabilidad, lo mismo debe exigirse respecto de la persona jurídica en el Derecho penal de las personas jurídicas. Desde el punto de vista jurídico positivo, dicho tránsito de la responsabilidad por el hecho ajeno que se atisba en el art. 31 bis 1) a una verdadera y genuina responsabilidad por el hecho propio de la persona jurídica se refleja en determinados preceptos que tendremos ocasión de referir en el apartado siguiente y que están circunscritos a la declarada autonomía de la RPPJ respecto de la persona física y de principios tradicionales consignados en varios preceptos del Código penal.

Por ello, a partir de dicha constatación jurídico-positiva, llevaremos a cabo una distinción entre el injusto propio de la persona jurídica y la culpabilidad propia de la persona jurídica. Dicha distinción no sólo facilitará la constatación del hecho propio por el que responde la persona jurídica, sino que, además, la correcta ubicación en cada una de esas categorías de los elementos pertinentes obliga a un mayor esfuerzo a la hora de declarar a una persona jurídica penalmente responsable e imponerle la correspondiente pena. En este sentido, la división categorial de la teoría del delito no puede considerarse un prurito teórico, sino que despliega una función garantista que no puede obviarse en el ámbito de la RPPJ. Así, la mezcla de conceptos y la falta de rigor en su constatación sólo coadyuvan a declaraciones más automatizadas de responsabilidad penal.

Valga como ejemplo paradigmático el ámbito de la culpabilidad de la persona jurídica. En este sentido, no son pocas las críticas que han apuntado que, en realidad, las fundamentaciones que muchas veces se han ofrecido respecto de la culpabilidad de la persona jurídica se refieren en el fondo a una dimensión -principalmente la objetiva- del injusto penal. Y es que, no en vano, las construcciones de ciertos autores deducen la culpabilidad, de forma quasi automática, del injusto, por lo que la separación y demarcación conceptual de ambos se torna decisiva. La correcta ubicación del concepto de defecto de organización en el ámbito del injusto, cuya determinación es normalmente objetiva, resulta decisiva para no contaminar lo propio de la culpabilidad de la persona jurídica -cuya determinación no debe ser objetiva-.

3.2.  La autonomía de la responsabilidad penal de la persona jurídica respecto de la responsabilidad penal de la persona física

Como se acaba de indicar, uno de los caracteres más decisivos del modelo español de RPPJ es la firme declaración, con todas sus consecuencias, de que la responsabilidad de la persona jurídica es autónoma de la de la persona física. Ello marca el tránsito hacia un modelo de responsabilidad por el hecho propio de la persona jurídica, salvando así numerosos escollos tanto teóricos como prácticos. Ciertamente, parte de las expresiones introducidas en los dos preceptos que a continuación se analizan siguen conteniendo referencias a un delito cometido por una persona física o a los hechos cometidos por ésta, pero en general apuntan una clara tendencia a desvincular e independizar ambas responsabilidades.

El tenor literal de ambos preceptos es el siguiente:


2. La responsabilidad penal de las personas jurídicas será exigible siempre que se constate la comisión de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la concreta persona física responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella.

3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraído a la acción de la justicia, no excluirá ni modificará la responsabilidad penal de las personas jurídicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.



Comenzando por este último, la primera y más importante máxima que conviene extraer del anterior precepto es que las circunstancias que afecten a la culpabilidad de la persona física no afectarán a la RPPJ. Es decir, la culpabilidad de la persona jurídica no se basa en la culpabilidad de la persona física. Como ya se explicitó anteriormente, esta declaración expresa de distinción entre culpabilidad de persona física y culpabilidad de persona jurídica es uno de los anclajes para sostener que resulta obligatorio para imponer una pena a una persona jurídica haber establecido la culpabilidad propia e independiente de ésta. Ciertamente, cualquier otra interpretación parecería contradecir frontalmente no ya los principios del Derecho penal, sino el propio tenor literal de los preceptos que regulan la RPPJ en el Código penal español.

Por lo que respecta al art. 31 bis) 2), este precepto especifica que no tiene por qué individualizarse la concreta persona física responsable o que, individualizada, no tiene por qué haberse dirigido el procedimiento contra ella. Ello permite la apertura de un procedimiento y eventual condena sin que se haya individualizado una persona física responsable, por lo que los criterios de la RPPJ no pueden descansar sobre la actuación de esta última ya que, si así fuera, esta cláusula no tendría sentido o lógica alguna. La exigencia del hecho propio de la persona jurídica que debe examinarse con independencia de la persona física es la única forma de dotar de coherencia a este precepto.

Finalmente, una cuestión problemática desde la praxis es si se exige que se inicie un procedimiento penal contra la persona física cuando ésta haya sido correctamente individualizada. El precepto afirma que será exigible la RPPJ cuando no se haya podido dirigir el procedimiento contra la persona física; a sensu contrario podría quizás afirmarse que, cuando sí se haya podido dirigir el procedimiento contra ésta -pero por los motivos que sea no se ha dirigido- no será posible declarar la RPPJ. De esta manera se evitaría la iniciación de procedimientos penales de finalidad espuria sólo contra la persona jurídica cuando resulta perfectamente posible iniciarlos contra la persona física.

3.3.  El injusto de la persona jurídica

A la vista de lo anterior, se torna decisivo identificar en qué consiste el injusto propio de la persona jurídica. Éste no puede radicar en el delito cometido por la persona física toda vez que, entonces, se estaría introduciendo en el sistema español una cláusula de responsabilidad por el hecho ajeno incompatible con los principios de Derecho penal y, adicionalmente, aparecerían escollos insuperables con la falta de identificación de la persona física responsable del mismo. En otro lugar hemos definido el injusto propio de la persona jurídica como una defectuosa configuración de su ámbito de organización que supera el riesgo permitido o, expresado de otra manera, en un defecto de organización que supera el riesgo permitido. Lo que en definitiva traslucen las concepciones avanzadas en esta materia es que el injusto propio se encuentra estrechamente relacionado con el riesgo permitido.

Por tanto, la cuestión de si una persona jurídica se encuentra organizada correcta o defectuosamente debe determinarse, por tanto, conforme a los parámetros de la imputación objetiva. Así, el primer nivel de la imputación objetiva consistirá en observar la organización de la persona jurídica y establecer si la misma ha generado un riesgo por encima del permitido. A continuación, y como segundo nivel de imputación objetiva, deberá acreditarse que ese riesgo no permitido es el que se ha realizado en el resultado lesivo concreto. En líneas generales, y sin perjuicio de unas breves indicaciones que se proporcionarán a continuación, la idea directriz en este punto es que la dogmática de la imputación objetiva, con sus principios y excepciones, tan desarrollada en los últimos años, resultará de extrema utilidad para dotar de criterios racionales a la hora de establecer si ha existido o no un defecto de organización en una persona jurídica.

Por lo que se refiere al primer nivel de imputación objetiva -creación de un riesgo no permitido-, resultan decisivos los estándares de la industria o sector de actividad en el que se desenvuelve la persona jurídica a la hora de conformar los Compliance Programs y valorar su adecuación ex ante para conjurar los riesgos penales de la empresa. Así, dichos estándares crean una suerte de concepto de empresa media del sector que resulta de extrema utilidad para valorar el posicionamiento de la sociedad respecto de los riesgos que se generan en un determinado sector de actividad -por ejemplo, no parece desaventurado indicar que la adecuada organización para conjurar los riesgos financieros de una entidad crediticia variarán sustancialmente en tiempos venideros, por lo que un programa de cumplimiento adecuado debe tener en cuenta dicha variación significativa-. Por lo demás, la operatividad del principio de confianza en determinados sectores resulta igualmente decisiva en procesos de producción y distribución complejos, ya que la presunción de comportamientos conforme a derecho del resto de los intervinientes en los mismos posibilita la consecución de éstos.

En lo que hace al segundo nivel de imputación objetiva -realización del riesgo en el resultado- debe poder establecerse que el concreto riesgo permitido generado por ese defecto de organización es el que se ha realizado en el resultado lesivo. Así, puede que se compruebe que la persona jurídica se encuentra defectuosamente organizada respecto de un determinado tipo de riesgo penal, pero el que finalmente se realizó en el resultado es otro distinto. Téngase en cuenta que muchas de estas personas jurídicas desarrollan su actividad negocial en múltiples sectores y que los programas de cumplimiento pueden cubrir adecuadamente algunos, dejando al descubierto otros. Por ello es fundamental haber identificado correctamente el riesgo generado por el defecto de organización y que pueda establecerse una relación normativa entre dicho riesgo y el concreto resultado lesivo.

Finalmente, y pasando ya a la vertiente subjetiva del injusto, tal y como se anticipó al comienzo, una de las cuestiones más decisivas en la interpretación de las disposiciones relativas a la RPPJ contenidas en nuestro Código penal atañe al dolo/imprudencia de la persona jurídica. No puede obviarse la clara tentación de referir dolo/imprudencia a la actuación de la persona física y así evitar el problema de tratar con estos conceptos en el seno de la persona jurídica. En efecto, ante la dificultad conceptual inicial de afirmar la existencia de dolo/imprudencia en la propia persona jurídica debido a la carencia de voluntad y conocimiento en el sentido tradicional, la tendencia interpretativa tenderá a localizar al sujeto con el que la dogmática sí está acostumbrada a tratar en este punto: la persona física. No obstante, este proceder resulta incompatible con un planteamiento en el que la persona física responde por su hecho propio y no por el hecho ajeno de la persona física.

Por el contrario, si se permanece «fiel» a la premisa de que la persona jurídica tiene que responder por su propio injusto y su propia culpabilidad, entonces debe proporcionarse un entendimiento -de nuevo: en clave de equivalente funcional- respecto del dolo/imprudencia de la persona jurídica. En puridad, los planteamientos modernos que han venido realizando doctrina y jurisprudencia respecto del concepto de dolo facilitan extraordinariamente la comprensión de qué debe entenderse por dolo de la persona jurídica. Como indican algunos autores, el dolo no se establece como un conocimiento real del autor, sino que se imputa funcionalmente conforme a la medida de la concepción social. Así, y muy resumidamente debido a las limitaciones de exposición, existen dos circunstancias fundamentales para abordar esta problemática: primero, el dolo viene referido al conocimiento que se tiene de un determinado riesgo; segundo, el dolo se atribuye o imputa en función de determinados indicios.

Respecto del conocimiento del riesgo, se debe establecer una equivalencia funcional entre conocimiento individual (relevante para la responsabilidad penal de la persona física) y conocimiento organizativo (decisivo para la responsabilidad penal de las persona jurídica). Precisamente sobre la base de esta equivalencia es que en otro lugar hemos definido el dolo de la persona jurídica como conocimiento organizativo del riesgo. Lo más relevante a estos efectos es que en las disciplinas propias del estudio de las organizaciones, como son la teoría de la organización, sociología de la organización o teorías del Management, la existencia de un determinado tipo de conocimiento organizativo distinto del conocimiento individual es una premisa sumamente sólida. Ahora bien, al igual que los avances en las neurociencias tienen un impacto limitado sobre la concepción del dolo y en el fondo el sistema jurídico opera con su propio concepto de qué se entiende por conocimiento individual, idéntico desarrollo se produce respecto del conocimiento organizativo.

Lo decisivo son los indicios que se deben considerar como relevantes para atribuir o imputar a una persona jurídica un determinado conocimiento organizativo. Un indicio que se ha considerado relevante para atribuir ese conocimiento es si determinadas personas físicas poseían un conocimiento individual del riesgo; así, en caso de que miembros del Consejo de administración conocieran el riesgo, se infería lógicamente que la persona jurídica también tenía conocimiento organizativo del mismo. Por otro lado, la doctrina del conocimiento colectivo (collective knowledge doctrine) empleada en ciertas ocasiones en el sistema estadounidense considera que se puede atribuir o imputar a la organización empresarial la suma de los conocimientos de sus miembros. Sea como fuere, de cara a una interpretación razonable de esta cuestión, se deberán establecer criterios orientadores para determinar qué indicios se consideran relevantes a la hora de atribuir el conocimiento organizativo a la persona jurídica.

3.4.  La culpabilidad empresarial de la persona jurídica

Una vez determinada la existencia de un defecto de organización en la persona jurídica y el conocimiento organizativo del mismo, llega la hora de establecer si, pese a ello, el ordenamiento jurídico no puede reaccionar frente a esta circunstancia mediante la imposición de una pena. En efecto, sólo aquellas conductas que son merecedoras de una reprochabilidad especial generan la necesidad de imponer una pena. Es aquí donde entra en juego la culpabilidad de la persona jurídica como categoría de nuevo independiente a la culpabilidad de la persona física. La cuestión a dilucidar es qué anclajes ofrece el derecho positivo para determinar este tipo de culpabilidad, y cuál es su contenido básico. De nuevo, los riesgos de no exigir esta culpabilidad propia o de entenderla de manera objetiva acudiendo al expediente del defecto de organización resultan notables. Sin embargo, una interpretación coherente con el texto de la ley y con los principios jurídico-penales pasa por la exigencia de esta culpabilidad independiente y por un contenido vinculado a una magnitud subjetiva.

Como ya se advirtió con anterioridad, un primer anclaje jurídico-positivo respecto de la culpabilidad propia de la persona jurídica es el tenor literal del art. 31 bis) 3, toda vez que establece la irrelevancia de la culpabilidad de la persona física para la responsabilidad de la persona jurídica. Pero es que a mayor abundamiento, un aspecto igualmente decisivo es la propia opción legislativa de imponer penas y no otro tipo de sanciones. En efecto, el legislador español ha decidido imponer penas graves contenidas en el art. 33 de dicho texto legal. Pues bien, si el art. 5 del Código penal afirma taxativamente que «no hay pena sin dolo o imprudencia» -una vertiente del clásico principio de culpabilidad a tenor de una jurisprudencia ordinaria y constitucional más que abundante-, esta máxima debe regir tanto para personas físicas como para personas jurídicas. O expresado de otra manera, si la doctrina y jurisprudencia tradicionales han entendido que en dicho precepto se contiene el anclaje jurídico positivo de la imputación subjetiva (dolo/imprudencia) y de la culpabilidad, lo mismo debe decirse respecto de la persona jurídica. No se justifica un trato desigual entre persona física y jurídica a este respecto. En este sentido, si para imponer una pena del art. 33 a las personas físicas no basta con la culpabilidad de su representante legal, tampoco resulta suficiente para imponer las penas contenidas en el mismo artículo a la persona jurídica la mera culpabilidad de la persona física que la representa.

La discusión en torno a la culpabilidad de las personas jurídicas, al igual que la concerniente a la culpabilidad de las personas físicas, es todo menos pacífica. Dado que ya nos ocupamos monográficamente de este concepto en otro trabajo, no resulta necesario ni prudente reproducir aquí el extenso debate que se ha producido en las últimas décadas sobre esta cuestión. En ese lugar se proporcionaron los fundamentos teóricos y prácticos para afirmar que culpabilidad de la persona jurídica radica en la creación y el mantenimiento de una cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad. Pues bien, los programas de cumplimiento anteriormente referidos y cuya exposición más detallada se lleva a cabo en el apartado IV, no sólo contienen elementos de una correcta o defectuosa organización, sino que constituyen un indicio de la existencia o inexistencia de una cultura empresarial de cumplimiento de la legalidad. Dicha aproximación se ve reflejada en el texto legal español al considerar como causa expresa de atenuación de su responsabilidad la de «haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica» [art. 31 bis) 4 d)]. En este punto deben realizarse varias consideraciones.

Al igual que ocurre en el Derecho penal de las personas físicas, la culpabilidad se deduce en gran medida de las causas legales de atenuación o exclusión de la responsabilidad. En el ámbito de las personas jurídicas, de las cuatro atenuantes previstas, la cuarta (los programas de cumplimento) es la única que puede resultar predelictiva -se puede establecer un programa con anterioridad a la comisión de los hechos- y, en consecuencia, constituye un reflejo de la culpabilidad o falta de culpabilidad en el momento de comisión de los hechos. Más aún, si dichas medidas se han establecido con anterioridad a la comisión de los hechos, deberá considerarse una causa de exclusión de su responsabilidad por no haber sido culpable la persona jurídica de la actuación delictiva de sus representantes o empleados.

Pero es que la exigencia de la culpabilidad propia de la persona jurídica se deriva, además, de otra circunstancia de orden sistemático en la regulación española: la imposibilidad de transferir las circunstancias agravantes o atenuantes de la responsabilidad de la persona física a la persona jurídica, tal y como se ha advertido anteriormente. En efecto, si dichas circunstancias no son transmisibles a la persona jurídica, entonces la premisa lógica es que la culpabilidad de la persona física es independiente de la de la persona jurídica. No resulta coherente argumentar que no se pueden transferir dichas circunstancias modificativas de la responsabilidad, por un lado, pero, por otro, afirmar que la culpabilidad de la persona física sí es transferida a la persona jurídica.

4.  La extensión de la responsabilidad penal de la persona jurídica (fusiones y adquisiciones, transformaciones y escisiones)

Finalmente, un aspecto de extraordinaria relevancia es el régimen de transmisión de la responsabilidad penal de las personas jurídicas que, como ya hemos indicado con anterioridad, acentúa el sustrato organizativo de ésta y se aleja de consideraciones formales de personalidad jurídica. Por un lado, en los casos de transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica, la responsabilidad penal se transmite a las entidades resultantes. Por otro lado, cuando se extinga la personalidad jurídica originaria pero el sustrato organizativo-empresarial sea el mismo bajo la cobertura de otra personalidad jurídica, la responsabilidad penal seguirá vigente. En concreto, el precepto que regula esta institución es el art. 130.2 CP:


«2. La transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión. El Juez o Tribunal podrá moderar el traslado de la pena a la persona jurídica en función de la proporción que la persona jurídica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica. Se considerará en todo caso que existe disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica cuando se continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos.»



Con este precepto, entre otras cuestiones, se pretende evitar que de alguna manera se pueda burlar al ordenamiento penal amparándose en la formalidad de la personalidad jurídica. Resultaría hasta cierto punto sencillo eludir la responsabilidad penal disolviendo sin más la personalidad jurídica y continuando la misma actividad empresarial bajo otra denominación distinta. De igual manera, la falta de previsión de este precepto pudiera conllevar determinados abusos de las operaciones societarias para conseguir la extinción de la responsabilidad penal por motivos estrictamente formales que son difícilmente admisibles en Derecho penal. Ahora bien, dicho esto, el régimen introducido debe manejarse con suma cautela, puesto que se corre el riesgo de producir una extensión y transmisión de la responsabilidad de igual dificultad justificativa.

Así, las primeras miradas en este ámbito deben estar dirigidas a los procesos de Due Diligence tan habituales en las operaciones societarias descritas en el art. 130.2 CP. En efecto, parece resultar conveniente incluir un apartado «penal» en estos procesos de Due Diligence que consistirá en el análisis interno de la persona jurídica fusionada, absorbida, escindida o transformada para evaluar el riesgo de imputación en un procedimiento y una eventual condena. En dicho proceso adquieren una importancia decisiva los programas de cumplimiento de las entidades originales, puesto que, en general, constituyen un indicador válido del grado de cumplimiento que se exigía en el seno de la persona jurídica y de su propia cultura empresarial.

Por otro lado, parece introducirse un criterio de proporcionalidad al hacer referencia a la relación existente entre la persona jurídica originalmente responsable del delito y la actual. En un afán de limitar las consecuencias de este precepto, el legislador español deja a la discrecionalidad judicial la capacidad de modular el «traslado» de la pena en función de las relaciones existentes entre ambas personas jurídicas. En este sentido, parece estar haciéndose referencia a supuestos en los que una persona jurídica pasa a representar un porcentaje de otra, y, en este sentido, la sanción se modulará en función de dicho porcentaje. Ahora bien, ello pudiera ser de difícil aplicación en los casos de penas interdictivas, resultando mucho más sencillo en los casos de pena de multa.

Por lo que se refiere al párrafo segundo, este tipo de cláusulas no son desconocidas en los ordenamientos comparados. De hecho, en alguno de ellos se estableció una suerte de analogía con la muerte de la persona física. En este sentido, se razonaba que al igual que tras la muerte de la persona física no se puede ejercitar acción penal alguna contra ella ni contra sus descendientes, cuando se disuelve una empresa, ésta deja de existir como persona jurídica, no pudiendo ejercitar las potestades inherentes a la existencia corporativa, por lo que no podría estar sujeta a responsabilidad penal. Sin embargo, con el paso del tiempo se fueron introduciendo cláusulas legislativas que permitían exigir responsabilidad a la empresa sucesora por los delitos por la empresa antecesora.

El Código penal español proporciona, como se ha dicho, un criterio económico-organizativo para la determinación última del sujeto corporativo responsable: la continuidad de una actividad económica con identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos. Ello se asemeja al concepto utilizado por el TJCE para establecer la responsabilidad por sucesión empresarial al imponerla cuando existe continuidad funcional y económica de la empresa. No obstante, el derecho penal no es el derecho administrativo sancionador, y por ello resulta adecuado establecer criterios adicionales a la hora de determinar la posibilidad de la responsabilidad penal de personas jurídicas en el caso de sucesión empresarial. En este sentido, responde más a la lógica jurídico-penal introducir como criterio cumulativo la necesidad de pena, preventiva o retributiva, para poder declarar este tipo de responsabilidad.

V.  LA ATENUACIÓN DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURÍDICAS

1.  Introducción

El Código penal español contiene un numerus clausus de circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas jurídicas -y por tanto no parece que se les pueda aplicar, en principio, las genéricas del art. 21 del Código penal-. Ello implica, por ejemplo, que las personas jurídicas no podrán beneficiarse, en principio, de la atenuante de dilaciones indebidas -que, además, se encuentra codificada por primera vez expresamente como causa de atenuación de la responsabilidad- ni tampoco de la atenuante de análoga significación. Esta circunstancia puede dar lugar a insoportables situaciones de desigualdad cuando en un mismo proceso las personas físicas se benefician de dichas dilaciones y las personas jurídicas no. Resulta harto cuestionable que dicha regulación pase el test de constitucionalidad y, en última instancia, deberá buscarse a algún tipo de analogía in bonam partem para solventar esta fuente de desigualdad injustificable.

En líneas generales, dos de las atenuantes son sumamente conocidas en el ámbito del Derecho penal individual -confesión y reparación- mientras que las otras dos resultan cuerpos extraños en nuestro ordenamiento jurídico-penal. A la vista de esta circunstancia resulta fundamental determinar si, respecto de las dos primeras, se deben considerar que concurren única y exclusivamente cuando se dan los requisitos que se han venido exigiendo para las personas físicas o si, por el contrario, precisan de una reinterpretación a la luz de la naturaleza especial de las personas jurídicas y del movimiento jurídico-legislativo en el que se enmarcan (la autorregulación). En principio parecería lógico abogar por una interpretación autónoma de estas atenuantes dentro del marco que permiten los principios jurídico-penales de aplicación.

Así las cosas, una primera cuestión común a todas las atenuantes contenidas en el Código penal español a estos efectos es que se trata de atenuantes existentes en otras legislaciones de Derecho comparado. Por tanto, la experiencia internacional es decisiva en esta materia. Así, a modo de ejemplo, las cuatro atenuantes se encuentran en la que puede ser considerada la legislación internacional más relevante a estos efectos: las Directrices para imponer penas a organizaciones del sistema penal federal estadounidense. Más aún, estos cuatro parámetros resultan fundamentales a la hora de poder alcanzar acuerdos de conformidad respecto del sobreseimiento de las actuaciones o, al menos, de la posposición de la investigación contra la organización empresarial.

Adicionalmente, todas las atenuantes responden al fenómeno de la autorregulación regulada en el que el Estado, a la vista de sus propias deficiencias regulativas -por carencias de recursos y conocimiento-, permite una autorregulación de las empresas a cambio de que se hagan responsables de las consecuencias derivadas de dicha autorregulación. Si como consecuencia de la comisión de un hecho delictivo, la persona jurídica detecta la comisión del mismo, lo confiesa a las autoridades, lleva a cabo una investigación interna, repara el daño causado, entrega a las autoridades el resultado de su investigación e institucionaliza (o refuerza) su sistema de compliance -sc. medidas eficaces para la prevención y detección de delitos-, la pena a imponer resulta sustancialmente reducida -incluso debería ser prácticamente anulada en caso de concurrir las cuatro atenuantes-. Se entra así en una nueva era de colaboración entre las organizaciones empresariales y el Estado a la hora de ejercer el ius puniendi.

2.  Confesión [art. 31 bis) 4 a)]

La primera atenuante consiste en «Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infracción a las autoridades». La atenuante de confesión tiene una larga tradición en el Derecho penal individual y por ello parecería lógico otorgarle un mismo contenido en el Derecho penal de las personas jurídicas. No obstante, resulta igualmente cierto que la especial naturaleza de las personas jurídicas y el fundamento de la autorregulación que late en el fondo de la legislación introducida en España pudieran favorecer ciertas diferencias a la hora de interpretar esta institución.

En principio, dos problemas parecen plantearse a priori en la interpretación de esta atenuante: el primero, cuándo se entiende que una persona jurídica tiene conocimiento de que se dirige contra ella un procedimiento judicial; el segundo, qué autoridades pueden considerarse válidas a los efectos de la limitación de la aplicación de esta atenuante. En cuanto al primer problema, la notificación a un empleado cualquiera de la persona jurídica no puede resultar suficiente a los efectos de generar el requerido conocimiento, sino que la notificación debe dirigirse al representante legal. Asimismo, el inicio de un procedimiento penal contra alguna de las personas físicas y su correspondiente notificación no puede considerarse válido a estos efectos. Por lo que al segundo problema se refiere, al no haber especificado nada en este sentido la legislación española, debe considerarse suficiente la confesión a las autoridades administrativas pese a que se haya abierto ya un procedimiento judicial en contra de la persona jurídica. Asimismo, cuando se trate de investigaciones llevadas a cabo por la Fiscalía, dado que en sentido estricto no se ha iniciado un procedimiento judicial, la confesión, una vez iniciado el procedimiento de fiscalía, y con anterioridad de la remisión a la autoridad judicial, debería considerarse válida a estos efectos.

3.  Colaboración [art. 31 bis) 4 b)]

La segunda atenuante, a renglón de la anterior, consiste en «Haber colaborado en la investigación del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos». Esta atenuante, junto con la regulada en el apartado d), constituye probablemente la máxima expresión de la autorregulación regulada y ambas, sin duda, están llamadas a desempeñar un papel fundamental en la aplicación de este tipo de responsabilidad. Ahora bien, la experiencia comparada también muestra que como consecuencia de esta atenuante se producen graves conflictos de intereses entre persona jurídica y persona física, incluso con posible vulneración de los derechos fundamentales de esta última.

Respecto de cómo puede producirse la colaboración, en general ésta acontece o bien mediante la realización de investigaciones internas por parte de la empresa o bien proporcionando a las autoridades todo aquello que éstas vengan requiriendo a lo largo de la investigación -o bien, en fin, llevando ambas acciones de manera paralela, generalmente con desconocimiento absoluto por parte de la persona física-. Ciertamente, la legislación española va más allá que legislaciones de Derecho comparado al exigir que para ser considerada la atenuante, la colaboración debe contribuir a esclarecer responsabilidades dimanantes de los hechos. Ello orienta la atenuante hacia el resultado de la colaboración y no, como debería ser, hacia los esfuerzos de colaboración que lleve a cabo la persona jurídica. Así, puede resultar que exista máxima colaboración por parte de la persona jurídica, pero que las pruebas suministradas obren ya en manos de los órganos encargados de la investigación o que esclarezcan los hechos pese a no esclarecer directamente las responsabilidades.

Finalmente, los principales problemas que se están advirtiendo en la práctica internacional a la hora de aplicar este tipo de atenuante son los siguientes: En primer lugar, las empresas suelen renunciar expresamente a la confidencialidad abogado/cliente. En segundo lugar, será la autoridad judicial o el Ministerio Fiscal los que determinan unilateralmente si la empresa ha cumplido o no, sin que ésta tenga oportunidad judicial o extrajudicial alguna de cuestionar dicha determinación. En tercer lugar, en ordenamientos extranjeros incluso se ha exigido a las empresas que, en contra de sus contratos previamente firmados, no abonaran los gastos de defensa de sus empleados. Sin duda, la práctica procesal de la RPPJ traerá a nuestro país problemas similares de difícil resolución.

4.  Reparación [art. 31 bis) 4 c)]

La tercera atenuante está referida a la clásica reparación del daño. En general, en este ámbito parece que tendrá lugar una aplicación relativamente pacífica de los parámetros fijados por la jurisprudencia del Tribunal Supremo respecto de la misma atenuante consignada en el art. 21.5 CP. Una cuestión a tener en cuenta para el futuro es cómo entender cumplida esta atenuante cuando se trata de daños presentes y futuros -ej.: limpieza del área afectada por un vertido a lo largo del tiempo-.

5.  Organización (Compliance Programs) [art. 31 bis) 4 d)]

Por último, se considera causa de atenuación haber establecido unas medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos. Dichas medidas constituyen una manifestación muy específica del topos conocido como corporate compliance, cuya existencia resulta sumamente conocida para personas jurídicas de organización compleja. En términos generales, si al comienzo indicábamos que el establecimiento de estas medidas de manera previa a la comisión del delito exoneraba a la persona jurídica de responsabilidad, si la implementación de las mismas se produce una vez iniciado el procedimiento, entonces se produce una atenuación de su responsabilidad.

Uno de los aspectos fundamentales tanto de la relevancia de estas medidas como causa de exclusión de la responsabilidad, como de su atenuación, es que se trata de la prevención y detección de delitos y, por tanto, resulta necesario el análisis de una materia jurídica sumamente determinada: la penal. Así, como existen programas de cumplimiento en materia de competencia, riesgos laborales, etc., ahora se deben implementar estos programas en el ámbito penal, lo cual requiere un conocimiento especializado de esta disciplina. En puridad, no se puede considerar que por tener implementado un sistema de compliance genérico, debe tener lugar una exclusión -si existe con anterioridad al hecho -o atenuación- si se establecen con posterioridad -de la responsabilidad penal.

En general se pueden diferenciar cinco ámbitos a la hora de analizar un programa de cumplimiento efectivo. El primero y más importante es que dicho programa debe reflejar los esfuerzos de la persona jurídica en promover una cultura empresarial de compromiso en el cumplimiento de la legalidad. En segundo lugar, los factores genéricos a tener en cuenta a la hora de implementar un programa de cumplimiento son los siguientes: tamaño de la organización; tipo de actividad negocial de la persona jurídica; el historial delictivo de la persona jurídica. En tercer lugar, existen ciertos aspectos que pueden mostrar la inidoneidad del programa desde el comienzo; así, el incumplimiento de los estándares de la industria o los establecidos por cualquier tipo de regulación gubernamental son factores indicativos. De igual manera, la comisión recurrente de hechos delictivos en la empresa, la participación de los altos ejecutivos en las mismas o la tardanza en reportar la infracción a las autoridades pueden ser consideradas como elementos decisivos de que el programa no funciona correctamente. En cuarto lugar, los pilares básicos de un programa de cumplimiento son los siguientes:


	
(1)  existencia de estándares y procedimientos relativos al Compliance -especialmente un código de conducta escrito-; 

	
(2)  supervisión de los esfuerzos de cumplimiento por parte del personal altamente cualificado; 

	
(3)  no delegación de poderes discrecionales de las autoridades administrativas en personal con posible tendencia delictiva; 

	
(4)  comunicación efectiva de los estándares y procedimientos contenidos en los códigos de conducta; 

	
(5)  reforzamiento mediante sistemas efectivos de control y auditoría; 

	
(6)  reforzamiento mediante procedimientos disciplinarios; 

	
(7)  adopción de medidas adecuadas tras la detección de la infracción. 



Por último, un ámbito que debe ser observado atentamente es la actualización periódica del programa de cumplimiento para que cubra en todo momento los riesgos que se derivan de la actividad negocial de la persona jurídica. En general se recomienda que el sistema de Compliance sea tratado como un sistema de control de la calidad del Management, de tal manera que se incorporen las técnicas habituales de gestión organizativa a la implementación del programa de cumplimiento.

Comenzando por el primer ámbito indicado, lo decisivo es que se constate la idoneidad ex ante de los programas o medidas organizativas. Así, el programa debe estar dirigido a los tipos de delitos cuya probabilidad de ocurrencia, a la luz del sector negocial, es más elevada. De igual manera, también debe tenerse en cuenta, en la distribución de los controles, la distinta gravedad de las consecuencias de la infracción. Adicionalmente, no sólo son deseables medidas restrictivas, sino también acciones positivas de fomento de la cultura empresarial de cumplimiento de la legalidad. Finalmente, y ello es quizás lo más relevante, las medidas deben ser razonables sin que pueda exigirse eficacia absoluta.

En este sentido, un peligro advertido es que la ineficacia se dé por probada al constatarse la comisión de un hecho delictivo. Ello no obedece ni a los estándares internacionales ni al propio derecho positivo. En efecto, el texto literal del art. 31 bis) 4 d) hace referencia a medidas eficaces de prevención y detección. Es decir, parte de la base de que se van a cometer delitos toda vez que, por lógica, el calificativo de detección da por supuesto que se ha cometido una infracción. En general, los programas de cumplimiento deben valorarse con un criterio de idoneidad ex ante sin exigir, como decimos, que sea imposible la comisión de delitos en el seno de la persona jurídica.

En lo que al segundo ámbito se refiere, el tamaño y complejidad de una persona jurídica influyen decisivamente, entre otras cuestiones, en los medios que se deben destinar al programa. En líneas generales, cuanto mayor sea la organización, más formal y extenso debe ser el programa de cumplimiento. En este tipo de grandes organizaciones el compliance deberá ser llevado por un departamento distinto al resto de los sectores de la organización, mientras que en pequeñas empresas puede resultar lógico que las mismas personas que ejecuten las actividades empresariales habituales supervisen igualmente el compliance. En un sentido similar, el tipo de actividad o actividades a las que se dedica la empresa debe focalizar qué riesgos detectar y hacia dónde orientar los controles. Una empresa que se dedica a la venta de productos a consumidores deberá prestar especial atención a los riesgos de fraude implícitos en su sector de actividad. Finalmente, resulta evidente que una mirada al pasado, analizando los supuestos donde la persona jurídica se ha visto envuelta en un procedimiento penal, proporciona claves sobre las áreas de su actividad que están más expuestas al riesgo penal.

El tercer ámbito contiene una serie de características que resultan decisivas para determinar si un programa es eficaz o no. En primer lugar, como resulta evidente, si existe una serie de prácticas estandarizadas en el sector, la persona jurídica tiene que implementar un programa de compliance que tenga dichos procesos incorporados; en caso contrario, difícilmente puede considerarse que, ex ante, los programas son adecuados. Por otro lado, si de manera reiterada se constata que se están llevando a cabo actividades delictivas en el seno de la persona jurídica, obvia indicar que es un factor que refleja claramente que el programa no está funcionando. En líneas generales, lo importante es que se pueda afirmar que la comisión de una infracción es un suceso excepcional y que lo habitual es precisamente el caso contrario. Por último, debe tenerse muy en cuenta que el juego conjunto del calificativo de «detección» unido a la «colaboración» parecen indicar que si no existe un procedimiento adecuado de reporte a las autoridades de las infracciones que el programa va cumpliendo, se corre el riesgo de que se considere que éste no es eficaz en dicha dimensión.

Entrando ya en el tercer ámbito, la primera cuestión a examinar son los estándares y procedimientos relativos al compliance. En líneas generales, dichos estándares se producen de dos maneras: primero, a través de códigos de conducta que atañen a todos los empleados; segundo, a través de procedimientos que conciernen a empleados específicos. En general, los códigos de conducta deben reducir la ambigüedad respecto de lo que significa cumplir con la legalidad cuando se está desempeñando el trabajo en la empresa. Habitualmente estos códigos abordan diversas áreas como el pago de sobornos, contribuciones políticas, regalos, abuso de información privilegiada, seguridad en el trabajo o riesgos ambientales. Estas normas generales deberán ser reforzadas con una descripción de las consecuencias negativas que dichas actuaciones tienen, así como del desarrollo de investigaciones en el seno de la persona jurídica en caso de que se detecte una actividad irregular.

Por lo que se refiere a la supervisión del programa, constituye un lugar común que los miembros del consejo de administración tienen que ser conscientes del contenido y funcionamiento, si quiera genérico, del programa de cumplimiento de su empresa, revisando con cierta periodicidad la supervisión del mismo. Adicionalmente, resulta habitual la designación de un alto directivo, sumamente cualificado, para asumir la responsabilidad del buen funcionamiento del programa. Esta persona o personas deben gozar de autonomía y autoridad dentro de la persona jurídica respecto de las políticas que pueden implementarse en la misma y respecto de la supervisión de actividades diarias de ésta. Así, una posibilidad es que el director general ejerza también funciones de compliance; otras empresas han decidido que sea el director del departamento o asesoría jurídica el que realice esta labor, si bien pueden producirse importantes conflictos en el ámbito de las investigaciones internas cuando se detecte una posible infracción. La creación de un puesto especialmente diseñado para esta función es una de las opciones que más está teniendo lugar en la actualidad. Por último, en ciertas ocasiones, las personas jurídicas prefieren designar como cúspide del programa a un comité en lugar de a una persona concreta. El beneficio que de ello se deriva es que puede contarse con diversos especialistas en las áreas de negocio de la empresa. No obstante alguno de sus miembros tiene que ser considerado el administrador del programa para facilitar su funcionamiento.

La implementación de un programa de cumplimiento comporta una serie de observaciones a la hora de seleccionar al personal. De conformidad con las prácticas internacionales, las personas que gocen de más autoridad en la empresa deberán ser sometidas a una suerte de filtro para asegurar su tendencia al cumplimiento de la legalidad. En este sentido, las políticas de contratación de la persona jurídica deberán reflejar en cierta manera esta circunstancia, si bien pueden producirse determinados conflictos con la legislación laboral de los diferentes países. Se suele considerar adecuado que, especialmente las personas integrantes del departamento de compliance, tengan una buena reputación en el sector como personas que cumplen la norma.

Por lo que respecta a la comunicación de los estándares y procedimientos que se han referido con anterioridad, aquí resulta decisivo que dicha comunicación se produzca de manera periódica y práctica, no sólo al nivel de los empleados, sino también de mandos intermedios y consejo de administración (precisamente por ello puede servir como causa de exclusión de la responsabilidad en caso de que sea un miembro del Consejo el que cometa un hecho delictivo). La forma habitual de llevar a cabo esta comunicación es mediante programas de formación, utilización de herramientas informáticas de distribución efectiva de información y Manuales de Compliance. Se suele considerar sumamente efectivo que sean los altos directivos de la persona jurídica quienes transmitan esta información (tone at the top), indicando que respaldan plenamente estos estándares y describiendo las consecuencias negativas en caso de vulneración de dichos estándares. Adicionalmente se pueden utilizar otras series de formas de comunicación de estos estándares: discusiones informales, guías para los nuevos empleados, memorandums, reuniones de equipo, publicaciones en la revista de la empresa o, en fin, avisos de noticias. Los programas de formación deben distinguir, en principio, entre empleados y managers. Por lo que hace a los primeros, son de utilidad las simulaciones de problemas de compliance y proporcionar la respuesta adecuada. En cuanto a los segundos, dada su condición, resulta más adecuado detectar las áreas de Management que pueden generar actividades ilegales, la relevancia de prevenir que los empleados cometan dichas actividades o, en fin, el tipo de control que el superior debe tener sobre sus subordinados.

La monitorización, auditoría y evaluación de un programa de cumplimiento debe estar diseñada para abordar correctamente la estructura y actividad negocial de la persona jurídica. En este punto una de las herramientas más conocidas es el sistema de whisteblowing, ejemplo prototípico de la posibilidad de reportar alguna infracción o buscar asesoramiento en casos comprometidos. La monitorización suele producirse mediante informes periódicos sobre el grado de efectividad del programa, analizando el contenido y los resultados de las denuncias que se hayan tenido, los procedimientos internos seguidos, así como los procedimientos civiles y penales en los que se haya visto involucrada la persona jurídica. Por otro lado, resultan habituales las «auditorías legales» (legal audits) que están referidas a la revisión sistemática, documentada, periódica y objetiva de las prácticas empresariales que deben cumplir con requisitos legales. Estas auditorías no van referidas a procedimientos jurisdiccionales en curso, sino que pretenden proporcionar un «estado de la cuestión» respecto del cumplimiento de las normas jurídicas que existe en una persona jurídica en un momento determinado. Todos estos procesos de monitorización, auditoría y evaluación deben estar recogidos en los soportes correspondientes para poder fungir como prueba válida en cualquier tipo de proceso.

El penúltimo apartado se refiere a las medidas disciplinarias e incentivadoras. En general, resulta habitual establecer dos tipos de medidas sancionadoras: en primer lugar, por haberse implicado en actividades ilegales; en segundo lugar, por no haber prevenido y detectado actividades ilícitas. En numerosas ocasiones se requiere que incluso las infracciones más nimias de los códigos de conducta lleven aparejada algún tipo de sanción (aunque de menor gravedad). El nuevo escenario que se dibuja en este ámbito hace que no sólo se deban imponer esas medidas, como decimos, en quienes ejecutan la actividad, sino también en aquellos miembros del departamento de compliance que no han prevenido dicha conducta. Se suele dar importancia igualmente a quienes conociendo la infracción sin haber participado en la misma ni tener labores de supervisión han permanecido en silencio sin reportar debidamente. Este tipo de actuaciones puede dar lugar a problemas más adelante, dado que la existencia de una cierta tolerancia a este tipo de conductas por los compañeros trabajadores o managers puede proporcionar una importante baza a la acusación para mostrar la inadecuación del sistema de compliance.

Finalmente, las reacciones que debe acometer una persona jurídica cuando ha detectado una infracción son decisivas. En numerosas ocasiones se exige que se produzcan cambios en la propia operativa de la persona jurídica para asegurarse de que no volverán a suceder los hechos acontecidos en el pasado. Aún más habitual son cambios radicales en el sistema de compliance para abordar mejor el tipo de infracción de la que se ha tenido conocimiento. La primera cuestión a analizar antes de llevar a cabo cualquier reacción son las causas de la infracción y si el sistema de compliance ya implementado debería haberlo detectado con anterioridad. Una vez que se conocen estas circunstancias los directivos pueden valorar la posibilidad de cambiar la operativa de la empresa o los procedimientos de Compliance para reducir la probabilidad de ocurrencia.

VI.  PENAS A PERSONAS JURÍDICAS

1.  Introducción

De entre las distintas opciones que el sistema español tenía para imponer sanciones a las personas jurídicas, finalmente optó por las penas graves. Con anterioridad ya se advirtió que esta circunstancia motiva un tratamiento específico de la RPPJ puesto que la «etiqueta» de pena comporta necesariamente la aplicación de toda una batería de garantías que no se aprecia de manera tan reforzada en otros sectores del ordenamiento o incluso en otras consecuencias jurídicas contenidas en el Código penal. De nuevo, si no se quiere incurrir en un «fraude de etiquetas» en la imposición de las penas, deben observarse los principios que a lo largo de décadas la dogmática jurídica se ha encargado de conformar.

En un apartado anterior ya se hizo referencia a los fines de la pena a personas jurídicas, resaltando la fundamentación de la prevención general positiva tanto en su vertiente de retribución comunicativa/reforzamiento de la vigencia de la norma como en su dimensión de estimulación de una autorregulación adecuada/fidelidad al derecho. No obstante, los fines de prevención especial son habituales en ordenamientos comparados, y la legislación española, siguiendo con esta tendencia, cuenta con penas orientadas a dicho tipo de prevención (si bien, como veremos, fundamentalmente en la vertiente de la inocuización de la peligrosidad más que en la «resocialización» o «reestructuración» de la persona jurídica). En este sentido, la Circular 1/2011 se suma a esta interpretación al afirmar que la introducción de la responsabilidad penal de las personas jurídicas contribuye «restableciendo la plena vigencia de la norma, fortaleciendo la eficacia de los resortes de la prevención general y especial».

Al examinar el catálogo de penas que pueden imponerse, se observa claramente que el legislador español ha optado por una selección amplia en el artículo 33.7 CP: multa (a), disolución (b), suspensión de actividades (c), clausura (d), prohibición de realizar actividades en el futuro (e), inhabilitación para obtener subvenciones (f), e intervención judicial (g). Una característica de indudable trascendencia práctica es la posibilidad de que las de la (c) a la (g) pueden acordarse, además, como medidas cautelares, si bien en estos casos, como no podía ser de otra manera, deberán cumplirse los requisitos y finalidades de éstas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Como indicación genérica previa, se advierte que en algunas prima la dimensión preventivo general, mientras que otras la preventivo especial. Ello se aprecia claramente en los criterios que guían su imposición y determinación. Cierto es, como ocurre en el ámbito de las personas físicas, que toda pena preventiva especial tiene una cierta dimensión de prevención general y viceversa (la clausura de un establecimiento resulta ejemplificadora para el resto de empresas), pero la guía en unas y otras es sustancialmente diferente.

2.  La pena de multa

2.1.  Introducción

No se descubre nada nuevo si se indica que la pena de multa es la pena por excelencia en los sistemas de responsabilidad penal de las personas jurídicas. Este planteamiento no sólo deriva del hecho de que los costes estatales asociados a la ejecución de dicha pena son menores, sino de que, en términos generales, se ha considerado que las empresas calculan escrupulosamente los costes y beneficios derivados de su actuación y en consecuencia pueden ser disuadidas de manera sumamente eficaz -más que los propios individuos- mediante la imposición de multas u otras sanciones. No en vano, de esta reflexión surge la teoría de las sanciones óptimas (Optimal Penalties Theory) que analiza el tipo y la extensión de las sanciones que deben imponerse a las corporaciones para disuadirlas de manera más eficaz y, como contrapartida, se indica los «efectos perversos» (Perverse Effects) que se generan como consecuencia de un régimen de auténtica responsabilidad penal. Precisamente a raíz de estas consideraciones, diversos autores del análisis económico del Derecho proponen diferentes modelos que combinen distintos tipos de sanciones, pero que, en todo caso, propone la exclusión de aquellas sanciones que exijan una determinada imputación subjetiva -sc. mens rea-, puesto que la reprochabilidad que se asocia a dicho tipo de imputación y la consiguiente estigmatización constituyen un factor de supradisuasión.

En cuanto a los criterios de determinación de la pena de multa, lo cierto es que un análisis de la regulación española arroja como resultado que éstos se encuentran ubicados en disposiciones diferentes al resto, y, de hecho, cuenta con una regulación relativamente detallada. Probablemente ello se deba a la circunstancia de que, en nuestro sistema, también la pena de multa es la pena estrella, hasta el punto que ésta, al contrario que el resto, es de imposición obligatoria y no facultativa. Y decimos relativamente detallada toda vez que no se cuenta con unas reglas de individualización de la pena de multa más allá de la genérica declaración del art. 66 bis) CP que se remite al art. 66 CP y su valoración de atenuantes y agravantes. En general, constituye un referente básico en Derecho penal que la pena tiene que ser adecuada a la culpabilidad. De ahí que resulte fundamental una lectura conjunta de las circunstancias que atenúan la responsabilidad penal de las personas jurídicas [art. 31 bis)] y la determinación de la pena concreta de multa que se impondrá a éstas.

2.2.  Reglas internacionales de determinación de la pena de multa

Ante esta falta de referentes específicos, pueden resultar de interés determinados parámetros que en el ámbito internacional son tomados en consideración para determinar qué pena de multa concreta debe imponerse a la persona jurídica por la comisión de un delito. Estos parámetros han sido extraídos de la regulación estadounidense (1) , pero, en general, permite una cierta orientación para poder individualizar adecuadamente la pena de multa. Ciertamente no se puede pretender una transferencia cum grano salis ya que dicho sistema se basa en la determinación en el seno de una multa-marco sobre la que deben aplicarse factores multiplicadores y reductores. Pero sí constituye una guía de cierta utilidad para quienes en última instancia deben fijar la pena de multa concreta a imponer a la persona jurídica.


	
(1)  La necesidad de que la sentencia refleje la gravedad del delito, promueva el respeto de la legalidad, proporcione un castigo justo, permita una disuasión adecuada y proteja a la sociedad de futuros delitos de personas jurídicas; 

	
(2)  el rol que la persona jurídica ha desempeñado en el delito; 

	
(3)  cualesquiera consecuencias colaterales de la condena, incluidas las obligaciones civiles que se deriven del comportamiento de la persona jurídica; 

	
(4)  cualquier perjuicio no patrimonial causado o que amenace con causar el delito; 

	
(5)  el hecho de si en el delito se vio involucrada una víctima especialmente vulnerable; 

	
(6)  cualquier registro de antecedentes penales previos de individuos que pertenecen al personal de alta dirección de la persona física o de la unidad organizativa que participaron en el comportamiento delictivo, lo condonaron, o lo ignoraron deliberadamente; 

	
(7)  cualquier conducta antijurídica previa de índole civil o penal; 

	
(8)  cumplimiento parcial e incompleto de atenuantes; 

	
(9)  el hecho de si la organización no tenía, en el momento de cometerse el delito, un programa de cumplimiento de la legalidad. 



2.3.  Regla de conversión de penas de prisión por penas de multa

La primacía de la pena de multa en nuestro sistema de RPPJ unida al hecho de que su imposición es obligatoria y que en los preceptos de la Parte Especial no siempre viene reflejada ésta, el Código Penal prevé que, en los casos de multa proporcional, cuando ésta no se pudiera calcular, se establezcan una serie de parámetros base que vienen consignados en el art. 52 CP. Dichos parámetros son los siguientes:


«4. En los casos en los que este Código prevé una pena de multa para las personas jurídicas en proporción al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, al valor del objeto, o a la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, de no ser posible el cálculo en base a tales conceptos, el Juez o Tribunal motivará la imposibilidad de proceder a tal cálculo y las multas previstas se sustituirán por las siguientes:

a) Multa de dos a cinco años, si el delito cometido por la persona física tiene prevista una pena de prisión de más de cinco años.

b) Multa de uno a tres años, si el delito cometido por la persona física tiene prevista una pena de prisión de más de dos años no incluida en el inciso anterior.

c) Multa de seis meses a dos años, en el resto de los casos.»



Este requisito muestra ante todo que existe una cierta descoordinación en el conjunto de la regulación introducida en España, ya que lo recomendable sería haber previsto en cada precepto de la Parte Especial los rangos de la pena de multa sin tener que acudir al expediente de la conversión. Ciertamente, el sistema español trata de guardar un criterio de proporcionalidad estableciendo unos parámetros razonables entre pena de multa (persona jurídica) y pena de prisión (persona física). Sin embargo, un sistema adecuado en este campo no debería establecer este tipo de paralelismos difícilmente justificables, sino que debería basarse exclusivamente en la coherencia interna del propio sistema antecitado. La nota positiva es que este sistema permitirá su control por vía de recurso, ya que la imposibilidad de fundamentar el cálculo de la multa deberá motivarse expresamente en la sentencia, lo que obligará a un esfuerzo adicional por parte del Juzgador a la hora de imponer la condena concreta.

2.4.  Fraccionamiento de pago de la pena de multa

De conformidad, de nuevo, con lo contenido igualmente en otras legislaciones como la norteamericana, se podrá fraccionar su pago ateniendo a determinadas circunstancias y, si se incumplen los plazos, se podrá acordar la intervención judicial que constituye en última instancia un mecanismo de refuerzo de la correcta ejecución de la pena. En efecto, establece el art. 53:

«5. Podrá ser fraccionado el pago de la multa impuesta a una persona jurídica, durante un período de hasta cinco años, cuando su cuantía ponga probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés general. Si la persona jurídica condenada no satisficiere, voluntariamente o por vía de apremio, la multa impuesta en el plazo que se hubiere señalado, el Tribunal podrá acordar su intervención hasta el pago total de la misma.»


Esta circunstancia se debe, principalmente, a las dificultades que puede implicar para las personas jurídicas el pago de la pena de multa. La relevancia social de las personas jurídicas parece ser la razón que subyace a la concesión de este beneficio a las personas jurídicas, mientras que les está vedado a las personas físicas -lo cual, por cierto, puede ser contemplado por las personas físicas como un beneficio difícilmente justificable y, en el futuro, quizás pudiera dar lugar a solicitudes de interpretación analógica in bonam partem para estas últimas-. Sin embargo, ello comporta el riesgo de una facilitación de la imposición de la pena de multa a la persona jurídica con la excusa de la facilidad de pago que se les posibilita, obviando totalmente la dimensión simbólico-comunicativa de la pena que, con o sin fraccionamiento, sigue siendo la misma, y que, en última instancia, puede aparejar efectos devastadores para aquellas empresas que tengan una fuerte presencia en la sociedad; especialmente a aquellas que cotizan en el mercado como en su día mostrara el caso Andersen.

2.5.  Compensación de las penas de multa a personas físicas y las penas de multa a personas jurídicas

Expuestas sucintamente las reglas básicas de determinación de la pena, debe abordarse una última regla especial que se encuentra ubicada en el art. 31 bis) -lejos, por tanto, de las reglas del art. 66- y que resulta desconocida en el Derecho penal de las personas físicas. Así, en el marco de la determinación final de la pena de multa, el inciso final del art. 31 bis) 3 prevé lo siguiente:

Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los Jueces o Tribunales modularán las respectivas cuantías de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relación con la gravedad de aquéllos.


La redacción de esta regla sui generis parece apuntar más a una confusión respecto de los fundamentos de la responsabilidad que a una comprensión de lo que verdaderamente late en el fondo de este tipo de regulaciones -como se puede observar fundamentalmente en la estadounidense (2) -, pero en cualquier caso despliega importantes efectos en la aplicación de la RPPJ. En este sentido, el fundamento auténtico de estas previsiones radica en la identidad que se produce entre socios (persona física) y sociedad (persona jurídica) en aquellas empresas de tamaño reducido que no pueden considerarse organizaciones empresariales complejas. Precisamente porque se considera que, de alguna manera, en estos supuestos existe una suerte de identidad de sujetos -además de fundamento y sanción-, determinados ordenamientos jurídicos prevén la posibilidad de atenuar la pena de multa impuesta -lo cual parece relacionarse, en nuestro sistema, con la prohibición del ne bis in idem-. Se considera, en definitiva, que se estaría sancionando a la misma persona dos veces por la misma infracción y de ahí que, en aras de evitar semejante consecuencia, se permita al juez modular la respuesta punitiva final que se da a un determinado acontecimiento penalmente relevante.

La ausencia de referencia, como sí contiene la regulación estadounidense, a que este tipo de modulaciones sólo se pueden efectuar en pequeñas empresas (closely held corporations) y el hecho de que no se trata de una facultad concedida al juzgador, sino de una obligación, pudiera llevar a su aplicación automática. En aras de dotar de coherencia a la cláusula, una interpretación razonable consiste en que dicha modulación deberá efectuarse de conformidad con el grado de identificación que existe entre persona jurídica y persona física responsable. Es decir, la modulación podrá ser casi nula (aplicando a cada una el 99% de la sanción correspondiente) cuando se trate de una persona jurídica con una organización compleja de imposible identificación con persona física alguna, hasta modulaciones casi totales (aplicando el 99% a una y el 1% a otra) en casos de identificación total en el caso, por ejemplo, de sociedades unipersonales con un administrador único y carencia de organización interna.

3.  Las penas interdictivas

3.1.  Introducción

Junto a la pena de multa, el Código penal español prevé en su art. 33.7 una serie de penas de marcada orientación preventivo-especial y a las cuales, como veremos más adelante, no son de aplicación las reglas especiales de determinación de la pena de multa, sino que cuentan con su propio sistema regulatorio. Quizás la nota más relevante a todas ellas es que su imposición es facultativa en lugar de obligatoria -a diferencia, por tanto, de la pena de multa-. En efecto, la lectura de los preceptos de la Parte Especial arroja como resultado que, en todos ellos, se hace referencia a que «los jueces y tribunales podrán imponer» las penas interdictivas a diferencia de la pena de multa para la cual se establece que a la persona jurídica «se le impondrán» las penas de multa. El catálogo de penas interdictivas es el siguiente:


b) Disolución de la persona jurídica. La disolución producirá la pérdida definitiva de su personalidad jurídica, así como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tráfico jurídico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea lícita.

c) Suspensión de sus actividades por un plazo que no podrá exceder de cinco años.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrá exceder de cinco años.

e) Prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibición podrá ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrá exceder de quince años.

f) Inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con las Administraciones Públicas y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrá exceder de quince años.

g) Intervención judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrá exceder de cinco años.



3.2.  Reglas generales para la imposición y determinación de las penas interdictivas [art. 66 bis) 1]

En líneas generales, para la determinación de la imposición y extensión de las penas interdictivas, el Código penal contiene tres criterios genéricos de determinación y dos presupuestos específicos para cuando la pena a imponer sobrepase los dos años [art. 66 bis)]. Así, la extensión de la pena se determinará en función de: (1) la necesidad de prevenir la continuidad delictiva; (2)  las consecuencias económicas y sociales de la pena; (3) el puesto en la estructura empresarial que ocupa la persona física que omitió el control. Literalmente, el precepto reza como sigue:


1.ª En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del Libro II, para decidir sobre la imposición y la extensión de las penas previstas en las letras b) a g) del apartado 7 del art. 33 habrá de tenerse en cuenta:

a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.

b) Sus consecuencias económicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores.

c) El puesto que en la estructura de la persona jurídica ocupa la persona física u órgano que incumplió el deber de control.



En cuanto al primer criterio genérico, que, en realidad, constituye el vértice sobre el que gira el sistema, el hecho de que se trate de penas interdictivas hace que resulte coherente su orientación hacia la prevención de la continuidad de la actividad delictiva o sus efectos. Parece bastante evidente que el legislador español tiene en mente la necesidad de establecer una corresponsabilidad entre persona jurídica y Estado a la hora de prevenir la comisión de delitos en el seno de las mismas y de ahí que, dependiendo del grado de riesgo que se perciba en éstas en el momento de dictar sentencia, la determinación de la pena se verá seriamente afectada.

Por lo que hace al segundo criterio consistente en tener en cuenta las consecuencias económicas y sociales de la imposición de la pena interdictiva en cuestión, tal y como se ha referido anteriormente, está íntimamente relacionada con la relevancia social de las personas jurídicas. Pese a que el establecimiento de un sistema de responsabilidad penal de las personas jurídicas implica desatender el argumento de la personalidad de las penas como elemento determinante en contra de aquél, en última instancia existe una preocupación por el importante impacto que las penas a personas jurídicas pueden tener sobre multitud de personas físicas dependientes de las mismas. Evidentemente, a mayor relevancia social de la empresa, menor tenderá a ser la pena interdictiva.

Finalmente, el tercer criterio ateniente a observar la posición de la persona física en la jerarquía de la persona jurídica resulta una consecuencia lógica derivada en parte del principio de identificación o alter ego doctrine que se trasluce en la regulación española. Cuanto más elevada sea la posición de las personas físicas que han desencadenado la responsabilidad de las personas jurídicas, más se considera que éstas se identifican con la conducta delictiva perpetrada y, en consecuencia, mayor necesidad de atajar la peligrosidad dimanante de la persona jurídica. Expresado con un ejemplo: no es lo mismo que el Presidente de la empresa esté directamente involucrado -por omisión de sus deberes de supervisión- en la conducta delictiva, que se trate de un mando intermedio o middle management.

La clara orientación hacia el futuro propia de las penas interdictivas obliga a analizar los referidos criterios en el momento de imposición de las mismas -y no observando la concurrencia de los mismos en el momento de cometerse lo hechos-. Así, la constatación de una necesidad de prevenir la peligrosidad en el momento de cometerse los hechos, así como de una derivación de consecuencias sociales y económicos no relevantes en dicho momento o, en fin, de que la persona física ocupara en esa franja temporal una posición sumamente elevada en la jerarquía de la persona jurídica, no deben ser relevantes a la hora de evaluar la imposición y extensión de la pena interdictiva. Así, si tras la comisión de la infracción, la persona jurídica ha establecido un programa de cumplimiento adecuado, ha adquirido una relevancia económica y social importante y ha prescindido de dicha persona física, el juzgador tendrá que advertir una falta de necesidad de imposición de la pena interdictiva.

En este contexto se vuelve a mostrar la relevancia de los programas de cumplimiento o medidas eficaces de prevención y detección de delitos. En efecto, no sólo sirven para atenuar la responsabilidad con el art. 31 bis) 4 d), sino que, adicionalmente, son de extrema utilidad para mostrar la inadecuación de la imposición de una pena interdictiva.

3.3.  Reglas especiales para la imposición de la «pena de muerte empresarial» (disolución) y penas interdictivas de más de dos años [art. 66 bis) 2]

La gravedad que comporta la imposición de las penas interdictivas por un período de tiempo extenso hace que el Código penal español introduzca una serie de reglas adicionales que limitan la facultad del juzgador. Así, en primer lugar, en aras de respetar el principio de igualdad entre personas físicas y jurídicas, se establece una regla básica de que el tiempo máximo de duración de la pena interdictiva no podrá superar el previsto para la pena de prisión de la persona física. Adicionalmente, y en caso de que el tiempo supere los dos años, se prevén cautelas adicionales.


«2.ª Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del art. 33 se impongan con una duración limitada, ésta no podrá exceder la duración máxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona física.

Para la imposición de las sanciones previstas en las letras c) a g) por un plazo superior a dos años será necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que la persona jurídica sea reincidente.

b) Que la persona jurídica se utilice instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales. Se entenderá que se está ante este último supuesto siempre que la actividad legal de la persona jurídica sea menos relevante que su actividad ilegal.

Para la imposición con carácter permanente de las sanciones previstas en las letras b) y e), y para la imposición por un plazo superior a cinco años de las previstas en las letras e) y f) del apartado 7 del art. 33, será necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes:

a) Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.ª del primer número del art. 66.

b) Que la persona jurídica se utilice instrumentalmente para la comisión de ilícitos penales. Se entenderá que se está ante este último supuesto siempre que la actividad legal de la persona jurídica sea menos relevante que su actividad ilegal.»



Adicionalmente, para la imposición de penas interdictivas de más de dos años será necesario que concurra alguno de los siguientes presupuestos: (1) que la persona jurídica sea reincidente; (2) que sea utilizada instrumentalmente para la comisión de delitos. En este ámbito se establecen una serie de garantías para evitar la imposición arbitraria de penas tan graves como la disolución de la persona jurídica. En el marco de la idea directriz de que las penas para personas jurídicas no pueden ser más graves que las existentes para personas físicas se establece que «Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del art. 33 se impongan con una duración limitada, ésta no podrá exceder la duración máxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona física». De nuevo las penas para personas físicas son tomadas como referencia. En cualquier caso, las dos garantías fundamentales, no obstante, para proscribir la arbitrariedad, son la reincidencia y la instrumentalidad. En este sentido, no se podrán acordar penas interdictivas de más de dos años si las personas jurídicas no son reincidentes o no han sido utilizadas como instrumento.

3.4.  ¿Posible suspensión o sustitución de pena interdictiva?

Una cuestión interesante tanto para la teoría como la práctica de la RPPJ es si se pueden suspender o sustituir las penas a las personas jurídicas. En principio los arts. 80 y 88 CP hacen referencias a penas de prisión cuando establecen los presupuestos y regulación de la suspensión o sustitución de las penas. Ahora bien, en la lógica subyacente a la nueva regulación española de no tratar peor a las personas jurídicas que a las físicas, se plantea la posibilidad de interpretaciones analógicas en beneficio del reo para la concesión a las personas jurídicas de los beneficios de la suspensión y sustitución en caso de penas interdictivas menores a dos años.

En este sentido deben tenerse en cuenta una serie de argumentos. Al igual que la libertad personal es el derecho fundamental más preciado para las personas físicas y pueden sustituirse las penas cortas de prisión por considerarse que los efectos negativos sobre dicho derecho no son compensados por los positivos, en el caso de la persona jurídica debe considerarse que la libertad de empresa es el derecho fundamental más preciado por las personas jurídicas y que, al resultar las penas interdictivas de corta duración más negativas que positivas, éstas deberían poder sustituir por penas de multa o trabajos en beneficio de la comunidad. Adicionalmente, la correlación entre penas de prisión y penas interdictivas se ve reforzada por el hecho de que, como se ha comentado anteriormente, el Código penal español toma como referencia para el límite de la imposición de estas últimas el máximo establecido para las penas de prisión a personas físicas.

Cierto es que para la imposición y determinación de la extensión de penas interdictivas de menos de dos años la regla 1.ª del art. 66 bis) establece que deben tenerse en cuenta la continuidad delictiva, las consecuencias económicas y sociales de la medida y el puesto ocupado por las personas físicas. Es decir, ya se establece un filtro de idoneidad de imposición de la sanción (por lo que la suspensión o sustitución pudieran carecer de sentido), motivo por el cual el propio juzgador que ha decidido la imposición de la pena interdictiva tendrá muchas reticencias a suspender la ejecución de ésta. No obstante, la facultad de revisión tanto por el juzgado de ejecuciones penales (en aquellos partidos judiciales donde exista) o por el tribunal superior comporta una posibilidad de revisión que no debe menospreciarse. De igual manera, los efectos devastadores que las penas interdictivas tienen para la persona jurídica unida a la previsión en el régimen de suspensión del cumplimiento de la pena suspendida en caso de comisión de un nuevo delito constituyen igualmente un aliciente para que el juzgador valore la posibilidad de su suspensión.

VII.  CONCLUSIÓN

Debe valorarse positivamente la introducción de un sistema de responsabilidad penal de las personas jurídicas en el ordenamiento jurídico español. Y ello, fundamentalmente, puesto que la responsabilidad penal es un índice de la posición que ocupan los sujetos en la sociedad. La indubitada significación de los actores corporativos en la sociedad moderna -condensada de alguna manera en la noción de la ciudadanía corporativa (corporate citizenship)- obligaba a que los derechos derivados de dicho estatus se vieran equiparados con una serie de obligaciones -entre las que destacan los deberes de índole penal-.

Dicho esto, la legislación española es sustancialmente mejorable y, de hecho, las reformas que esclarezcan muchos de los extremos señalados con anterioridad deberían acontecer en tiempos cercanos, para evitar la insoportable inseguridad jurídica que tendrá lugar a partir de la entrada en vigor de la reforma. Sólo así se alcanzarán las cuotas de eficacia y justicia -sc. premiar a los ciudadanos corporativos cumplidores de la legalidad y castigar a los que fomentan la comisión de delitos- deseables en un ordenamiento jurídico. Hasta entonces, será la labor de los operadores jurídicos llevar a cabo interpretaciones razonables y garantistas de los preceptos antes citados, evitando una aplicación objetiva de este tipo de responsabilidad y sancionando a la persona jurídica por lo que ella misma ha realizado.

VIII.  BIBLIOGRAFÍA

Banaloche Palao/Gómez-Jara Díez/Zarzalejos Nieto,La responsabilidad penal de las personas jurídicas. Aspectos sustantivos y procesales. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid, Editorial LA LEY, 2011.

Bacigalupo, «Responsabilidad penal y administrativa de las personas jurídicas y programas de "compliance" (A propósito del Proyecto de reformas del Código penal de 2009)», Diario LA LEY (7442), 2010.

Bacigalupo Saggese, «Los criterios de imputación de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus órganos de gobierno (art. 31 bis y 129 CP)", Diario LA LEY (7541), 2011.

Carbonell Mateu/Morales Prats, «Responsabilidad penal de las personas jurídicas», en Álvarez García/González Cussac (coord.), Comentarios a la reforma penal de 2010, 2010, Valencia, Tirant lo Blanch, págs. 55 y ss.

Dopico Gómez-Aller, «Responsabilidad penal de las personas jurídicas», en AAVV,Memento Penal Experto, Madrid, Francis Lefebvre, 2010.

Gómez-Jara Díez,La culpabilidad penal de la empresa, Madrid, Marcial Pons, 2005.


	
-La responsabilidad penal de las empresas en EE.UU., Madrid, CERASA, 2006. 

	
- «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 Casanueva Sanz/Pueyo Rodero (coord.), El anteproyecto de modificación del Código Penal de 2008: algunos aspectos, Bilbao, Deusto, 2009, págs. 221 a 289. 

	
-Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Bases teóricas, regulación internacional y nueva legislación española, Buenos Aires, Madrid, BdF, 2010. 

	
- «Aspectos sustantivos de la responsabilidad penal de las personas jurídicas», en Banacloche/Gómez-Jara/Zarzalejos (coord.), Responsabilidad penal de las personas jurídicas. Aspectos sustantivos y procesales, Madrid, LA LEY, 2011; 



González-Cuellar Serrano/Juanes Peces, «La responsabilidad de las personas jurídicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor», Diario LA LEY (7501), 2010.

Rodríguez Ramos, «¿Cómo puede delinquir una persona jurídica en un sistema penal antropocéntrico? (La participación en el delito de otro por omisión imprudente: pautas para su prevención)», Diario LA LEY (7561), 2011.

Rivas Verdes-Montenegro, «La responsabilidad penal de las personas jurídicas: problemas dogmáticos y soluciones legislativas», La Ley Penal (75), 2010.

Ubeda de los Cobos, «La responsabilidad penal de las personas jurídicas tras la reforma del Código Penal aprobada por Ley Orgánica 5/10, de 22 de junio», La Ley Penal (77), 2010.

Zugaldía Espinar,«Societas delinquere potest (Análisis de la reforma operada en el Código Penal español por la LO 5/2010, de 22 de junio)», La Ley Penal (76), 2010.






	 (1) 

	Para más referencias vid.Gómez-Jara Díez, Fundamentos, págs. 201 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	
§8C3.4 de las Directrices para imponer sentencias a organizaciones:

El tribunal podrá compensar la multa impuesta a una pequeña organización cuando se haya impuesto a uno o a más individuos -siempre y cuando cada uno de ellos posea al menos el 5 por ciento de la organización- una multa en un procedimiento penal federal por la misma conducta delictiva por la que se ha condenado a la organización. La cuantía de esta compensación no podrá exceder la cuantía que resulte de multiplicar el total de las multas impuestas a dichos individuos por el porcentaje total que dichos individuos son los propietarios de la organización.
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