BEATRIZ GOENA VIVES

RESPONSABILIDAD PENAL
Y ATENUANTES EN LA PERSONA
JURIDICA

Prélogo de
Jests-Maria Silva Sanchez

Presentacién de
Pablo Sanchez-Ostiz

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2017



PROLOGO
PRESENTACION

INDICE

AGRADECIMIENTOS........cccoontteiinteierrteeienreeeene

ABREVIATURAS

INTRODUCCION

CAPITULO L.

PRIMERA PARTE

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS

JURIDICAS

NAS JURIDICAS ...

1.

EL SISTEMA ANTERIOR A LALO 5/2010 .........
1.1. Regulacién en el Cédigo Penal ........................

1.1.1.
1.1.2.

ALt 129 oo,
Elart. 31.2 e,

1.2. Regulacién en la Unién Europea ....................
1.3. Anteproyectos y proyectos de Ley Orgéanica para la reforma
del Codigo Penal ........cocoovevevevereeeeeeeer,

EL SISTEMA VIGENTE........ccoccovmiennieernnee

2.1. Novedades de la LO 1/2015, de 30 de marzo.
2.2. LaCircular 1/2016 de Fiscalia General del Estado ................

2.2.1.

222.

LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSO-

El modelo de responsabilidad penal de las personas

JUFIAICAS ..o
Los modelos de prevencién de delitos

9

19
21
25
27

31

37

37
37

38
39

41

45
50

53
55

55
56



Indice

4.

2.2.3. Cuando se puede eximir de responsabilidad a la per-

SONA JUITAICA ...vvvivvieececececcccceeee e

224, ConClUSION ...ocvvieieieieieieieiiieieessss s

2.3. Primeros pronunciamientos jurisprudenciales.........................
2.3.1. STS 154/2016, de 29 de febrero ......cccovvvvvvvvvvevennee.
23.2. STS221/2016,de 16 de Marzo ......cccceeveveevecveeeenannnn.
CUESTIONES PROBLEMATICAS DEL SISTEMA......................
3.1. Arts. 31 bis y 31 ter: ¢Acttan las personas juridicas? .............
3.2. Arts. 31 quéter y 33.7: ¢Pueden sufrir una pena las personas
JULIICAS? ot
RECAPITULACION .....coornrrrveensnsseseeensssssesseensssssssssseessee

SEGUNDA PARTE

LAS ATENUANTES DE LAS PERSONAS JURIDICAS:
UN MODELO INTERPRETATIVO

CAPITULO II. INDIVIDUALIZACION DE LA PENA Y TEORIA

DEL DELITO..........cocooieioiiieieeiieeieeteeie e
1. INTRODUCCION ....oovvvvvvvvveeeeeeeemmmmmmmmmmmmmmmmmssssssssssssssnssssssssssssssss
2. APROXIMACION A LA INDIVIDUALIZACION DE LA
PENA ..ottt
2.1. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

en la tradicién legislativa...........ccccevevevevevevevereeeeeeeeee e

2.2. Las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

en la dogmatica actual ...........cccceveveveveiereiercieeceeeee e

3. EN CONCRETO: EL ART. 31 QUATER CP .....cccccooeermmrmmmrrrrrrrrrreen
3.1. Marco interpretativo: la concepcidn teleoldgica de la teoria

el dElItO covvvivivieieieieecce s

3.2. Elart. 31 quater: expresion de la categoria sistematica de la
punibilidad.........cccccoeiirire e

3.2.1. El art. 31 qudter como manifestacion del modelo de
heterorresponsabilidad............ccccoeviieveiiiiiceii

3.2.2. Elart. 31 qudter como elemento del injusto................

3.3, ConClUSION ....cvvvvceecvevcveeeeeee e

O O 2 1 6) 721 (@) N

10

Pag.

59
60

60

60
62

64
64

66
69

73

73

74

74

77
80

81

82

83
86

89
920



CAPITULO III. ¢PARA QUE PENAR A LAS PERSONAS JURI-
DICAS? ..ottt
1. INTRODUCCION .......ovvvvvvvmmmmiimnennenesesseceensnsssssssessssssessnsssnssss
2. FORMAS DE CASTIGO A LAS PERSONAS JURIDICAS............

2.1. Las sanciones del art. 33.7 CP.......cococevrrvrverieireesieesnnns
2.1.1. Lamultadel art. 33.7.4).cccceveverereeerereereeeeieeeenn

2.1.2. Lassanciones del art. 33.7.5) 2 @) c.oevvvevevereirrerrrrieinnn,

2.1.3. Las consecuencias accesorias y la responsabilidad

CIVAL 1o

2.1.4. Conclusion .......ccceeveveveveveverereieieieeieieeeeee e

2.2. Las sanciones corporativas en la practica...........c.cocevveveverrnee.
2.2.1. Sanciones penales: Estados Unidos...........ccccceveveveueene.

2.2.2. Sanciones no penales: Alemania e Italia ......................

3. EL FIN DE LAS SANCIONES A PERSONAS JURIDICAS .........
3.1. Laherencia del Derecho comparado.......cccccovveeriniirnniees
3.1.1. Derecho federal de los Estados Unidos.......................

3.1.2. Derecho aleman e italiano ..........cccocvrerrirrrirrrirririeinns

3.2. Las principales aportaciones doctrinales............cccccoceveverernnien.
3.2.1. Prevencién general positiva y prevencion especial......

3.2.2. Prevencidn general Negativa..........ocoevvveereeiririenienninns

3.2.3. Prevencién disuasoria y prevencion especial...............

3.2.4. Toma de postura: prevencion reactiva.........................

4. ¢SON PENAS LAS SANCIONES A PERSONAS JURIDICAS? ...
4.1. Lo que se dice qUe SOM .......cuevveveveeierereeieiereeeeeeeeeeere e
4.2. Lo que se dice qUE N0 SON.......cocveviievererieirereriieieiereeeseeveieaas
4.2.1. La responsabilidad de la persona juridica solo es for-
malmente penal...........cccccoveveveveveierieeeeeeeeeeea

4.2.2. Solo la multa es una pena en sentido formal y ma-

EETTAL 1.t

4.3, Lo que se diCe Y SON .oivivveviviieiereiiieieieieieeeeeeee s
4.4, Llamemos a las cosas por sunombre...........cccccceveveverererererennnn.
4.4.1. Incoherencias del art. 33.7 ....cccoeveveveverererereieierereieieinns

4.4.2. Reconstruccion del art. 33.7....ccceceveveveveerereirieirieinieinns

5. RECAPITULACION ......coccciiiiimmmmmnnnnrereeecemsmmssssssessssssscesssssnsssss

11

Indice

Pag.

93

93
93
94

94
96

98
98



Indice

Pag.
CAPITULO IV. PROPUESTA DE UN MODELO DE ATRIBUCION
DE RESPONSABILIDAD PENAL........coccoooieeieeeeeeeee e 141
1. INTRODUCCION ....ooovvvvvvveeeemevemmmmmmmmmmmmmmmmmmsssssssssnssissssssssssssssssssss 141
2. LA CULPABILIDAD Y SU RELACION CON LA RESPONSA-
BILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.................... 144
2.1. La culpabilidad: aproximacion a un concepto...........ceun.e.. 146
2.1.1. La responsabilidad o principio de culpabilidad ......... 148
2.1.2. La culpabilidad sistematica o en sentido estricto........ 150
2.2, ¢Culpabilidad de personas juridicas? .........c.cecoervvrrrrerrrrininnns 154
2.3. Responsabilidad por imputacién y responsabilidad por atri-
DUCION ..o 158
3. MODELOS DE RESPONSABILIDAD POR ATRIBUCION
EN EL DERECHO.......ccccooiirieieiieieieieteieeietsis e 161
3.1. Laresponsabilidad extracontractual ............cccovveveveverererrnnnnen. 161
3.2. Potestad sancionadora de la Administracion ................cu....... 162
3.3, ConClUSION ...ovvvieieieieieieeie e 164
4. MODELOS DE RESPONSABILIDAD POR ATRIBUCION
EN EL DERECHO PENAL .......cocoovvieieiieieieieeieeeeieeeeeee s 165
4.1. Las medidas de seguridad.............cccccovevereveeeeeececeee 165
4.2, ELCOMISO v.voveveveveeieeveeeeceeeveeeeeeveeeeev e es e 167
4.3. Laresponsabilidad civil derivada del delito........c.ccovvururinecee 168
4.4, Laresponsabilidad de los menores de edad..............ccovnnen. 169
4.5. Derecho penal angloamericano.............c.cccceeveveiviereeeererenennne., 171
5. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURI-
DICAS COMO UN MODELO DE ATRIBUCION...........cccoco..e.. 173
5.1. Criterios de asignacién de responsabilidad............c...cccune.... 174
5.1.1. Destinatarios: personas juridicas............cccoecrrrrrrrerrnnes 174
5.1.2. Presupuesto de la atribucién: estado de las cosas anti-
JULIAICO 1ttt 175
5.1.3. Consecuencia juridica: los correctivos del art. 33.7 CP. 176
5.2. Las garantias penales..........cocovvereirienisininieseniensessisnenns 177
5.2.1. Garantias derivadas del principio de legalidad ........... 177
5.2.2. Prohibicién de la responsabilidad objetiva.................. 178
5.2.3. Otras garantias derivadas del Titulo Preliminar del
Codigo Penal.......oceeeeveiieieieiiecee e, 179
5.2.4. Proporcionalidad........cccccoviirriiniirsees e 180
5.2.5. Garantias procesales.........oovvviririviriiririririiiiiiinnns 182
6. RECAPITULACION .....ccciiniirnrinnnninirineneeeseerressssesssssessssseeeeeessnennne 185

12



Indice

_Pig.
CAPITULOV. REINTERPRETACION DEL ART. 31 QUATER.......... 187
1. PLANTEAMIENTO GENERAL ......cccooviiveiviierereieeeereiseeran 187
2. PRECEDENTES FORMALES DEL ART. 31 QUATERCP........... 188
2.1. Precedentes de la confesion [art. 31 quater a) CP].................. 188
2.2. Precedentes de la colaboracién [art. 31 quater ) CP]............ 190
2.2.1. Atenuacién de la pena en el trifico de drogas............. 191
2.2.2. Laexencién de responsabilidad penal por regulariza-
CION tribULALIA oo 193
2.3. Precedentes de la reparacion [art. 31 quéter ¢) CP] ............... 195
2.4. Precedentes de los programas de prevencién y deteccién de
los delitos [art. 31 quéter d) CP] ......cocovvviiiiiieieeie. 199
2.4.1. Lalegislacion sectotial.........cocoviirrinieerniicrnne 199
2.4.2. Las Leyes penales en blanco ...........cccceeveveveveiverenennnn, 204
3. TELOS O FUNDAMENTO DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL
ART. 31 QUATER ..ottt 207
3.1. Fundamentos de la autorregulacién en el Derecho penal em-
PLESATIAL...vviviiiciieiieee s 208
3.2. Las circunstancias del art. 31 qudter como expresiéon de la
autorregulacion regulada............ccocvvveveviiiviieiieieeiieeen, 210
3.3. Lafinalidad de las circunstancias del art. 31 quéter como au-
torregulacion regulada............cccoeveveveviierireiieieecieeeee 212
3.3.1. Programas de compliance: «autorregulacién regulada
S A 0L Az LT 212
3.3.2. Confesién, colaboracién y reparacién: «autorregula-
cién regulada reactivam ..........c.coeveveveveverererererererererennnn, 214
4. NATURALEZA DE LAS CIRCUNSTANCIAS DEL ART. 31
QUATER CP...oveeeeeeeeeee ettt 216
4.1. Necesidad de acudir al Derecho comparado ............cccovueee. 217
4.1.1. La confesion y el sistema de plea bargaining................ 218
4.1.2. La colaboracién y los Agreements con la Fiscalia........ 221
4.1.3. La reparacién y los mecanismos de ADR .................... 223
4.1.4. Los programas de compliance como (re)estabilizado-
LS NOTTALIVOS ...eveveeeieeiieiieteeieete ettt eteeaeseeseesaesienaenees 225
4.2. Las circunstancias del art. 31 quéter CP como equivalentes
funcionales de 10s correctivos ......uvvvvvvvvvcrercriririiiiiirn, 227
4.2.1. Elfuncionalismo por equivalencia como método apro-
XIMALIVO .1ttt ettt 228
4.2.2. Intercambiabilidad en abstracto: finalidad equiva-
LJENTE .o 231

4.2.3. Intercambiabilidad en concreto: efectos equivalentes. 233

13



Indice

5. APLICABILIDAD DE LEGE LATA DE LA PROPUESTA DE

REINTERPRETACION.....ooorrrrvvcrnnrerseinsssssesseesssssssssseeessse
5.1. Descifrando el sistema: prioridad de la reestructuracién sobre
12 INOCUIZACION ...
5.2. La respuesta post-ejecutiva como solucién alternativa del
CONTIICTO wvtviviviieiii s
5.2.1. Conformidad de la persona juridica ..........ccceueueeen.
5.2.2. Sobreseimiento provisional ...........c.ccccoceveivierireiinannn.
5.3. Valoracién de la propuesta de lege lata ........cocovvvvviernieennnnn,
5.3.1. Ventajas de sustituir los correctivos por la respuesta
POSE-CJECULIVA 1.evvrviveieerieresieiesie st iesessesesseesesessenis
5.3.2. Posibles problemas de sustituir los correctivos por la
IESPUESTA POSL-CJECULIVA. ...cvvverierereiirreiieieieieeieeienen,
6. APLICABILIDAD DE LEGE FERENDA DE LA PROPUESTA
DE REINTERPRETACION .......coceieveieieniereieieieveeveeie e,
7. RECAPITULACION .....oosiirvveierinrreeeossssesssessssssssssesssssessseennnns
TERCERA PARTE
LAS ATENUANTES DE LAS PERSONAS JURiDICAS:
CUESTIONES PRACTICAS
CAPITULO VI. LA CIRCUNSTANCIA DE CONFESION ...
1. INTRODUCCION ......cosmirrrrvviornsnerseessssssessssesssssssssssesssssssessseennnns
2. LA RECEPCION DE LA EXPERIENCIA COMPARADA ..........
2.1. Requisitos de validez de la confesion..........ccccceuevevevevevevevennenee.
2.2. La(in)conveniencia de confesar ...........ccooeierrrerererererererennen.
2.3. La confesién de la persona juridica: relacién entre denuncias
de los whistleblowers y autoinculpacién de la empresa............
3. FUNCIONES DEL ART. 31 QUATER A) ...ccovvovvoeveercoeereera.
3.1. Laconfesién como via de colaboracién con la Administracién
de JUSTICIA c.vevevevieiieveicteeee e
3.2. La confesién como prueba en el proceso penal.......................
4. PROBLEMAS DEL ART. 31 QUATER A).....ccoevvmmmmmrrrrrrrrrevecnnnnnns
4.1, Cuestiones de fondo........cocorrerioiensisirieeeeieeseeees
4.1.1.  Confesar hechos propios .........ceeeeveiiriiriiiiiiinnns
4.1.2. Distincién entre confesién y colaboracion ..................
4.1.3. Cuéando conoce la persona juridica.............c.cccvveen...

14

Pag.

239

240

241

242
244

250

250

253

256
265



Indice

Pag.
4.1.4. Derecho de la persona juridica a no confesarse cul-
PADIE ..o 283
4.2, Cuestiones de forma .........c.ccceevevevevereererieeeeeeeeeeeeeas 284
4.2.1. Autoridades receptoras de la confesion..........c............ 284
4.2.2. QUIlN CONTICSA ...ttt 285
4.2.3. Requisitos de validez de la confesion ...........cccoeeueneee 287
4.2.4. Confesién analégica para las personas juridicas? ...... 288
5. RECAPITULACION .......covvvvvvvvvvveveveeveeeeemmmmmssmmmsssssmssssnnsassnssssssssis 289
CAPITULO VII. LA CIRCUNSTANCIA DE COLABORACION........ 291
1. INTRODUCCION .......ovvvveeimmmmimsmnnnnesssesecenssnsssssssssssssssecssssssssses 291
2. LARECEPCION DE LA EXPERIENCIA COMPARADA ........... 292
2.1. Los memorandos de la Fiscalia...........cccoooeveeeevvcveiiicrerenne. 293
2.2. El Memorando Yates y el retorno a la responsabilidad indi-
VIAUAL oo 297
3. FUNCIONES DEL ART. 31 QUATER B).....ccoooovvomreereoneeereerran. 299
3.1. La colaboracién como forma de asegurar la sancién................ 299
3.2. La colaboracién como fundamento de la exencién del art. 31
BiS.2 C oo 299
4. PROBLEMAS DEL ART. 31 QUATERB) ....ovvevevoeeoercereereerererann. 301
4.1. Cuestiones de técnica legislativa ..........cccoeeveiriereriviiirerennn, 302
4.1.1.  ¢Deber de colaborar o colaboracién voluntaria? ........ 302
4.1.2. Car4cter facultativo de la atenuacion................coeveene. 302
4.1.3. La coordinacién del art. 31 qudter ) con otras pre-
visiones similares como los arts. 376 0 305.4 y 6, que
también operan para las personas juridicas................. 304
4.2. Cuestiones de derechos fundamentales............ccccccceveverrrennnnn. 305
5. RECAPITULACION .....ccoooommmmmmmmmmiiisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssees 311
CAPITULO VIIL. LA CIRCUNSTANCIA DE REPARACION.............. 313
1. INTRODUCCION .....cocooommmmmmmmmmmmmmmmmmmiiisssssssssssssssssssssssssssssssssssssssees 313
2. LA RECEPCION DE LA EXPERIENCIA COMPARADA ........... 314
2.1. Alemania: reparacién como atenuacién o como renuncia a
2 PENA oo 314
2.2. Derecho angloamericano: reparacién como pena o como me-
dida pactada ..........cocveveiviiieriieee e 314



Indice

3. FUNCIONES DEL ART. 31 QUATER C) .o,

3.1. Lareparacién como forma de compensar a la victima ............
3.2. Lareparacién como medida de Justicia restaurativa ...............

4. PROBLEMAS DEL ART. 31 QUATER C) e
4.1. Cuestiones de fondo .........coccocvveieecieeeeieeeceeeeeeeeeeeeeeeeean,

4.1.1. Reparacion en los delitos por los que se puede hacer
responsable a la persona juridica ...........ccceeiirvnenene,
4.1.2. Diferencia entre la reparacién penal y el resarcimien-
to de la responsabilidad civil............cccceveverererererernnnen.
4.1.3. La victima en los delitos por los que se castiga a las
personas Juridicas ........cccceevveveveiiererereieeeeeieeeveveaenn,
4.1.4. DPosibilidad de apreciar la atenuante del art. 31 qua-
ter ¢) como muy cualificada..........cccccoeveverererirercrernnen

4.2, Cuestiones de forma.........cooovevvevveveeieoeieeeeeeeeeeeeeieeeeeeeee e,

4.2.1. Modos de reparar €l dafio .......ccovvvreerniiierieens
4.2.2. Requisitos de la atenuante de reparacién del art. 31
QUALET €) cvvvviereveeieriietieiesee ettt vesesees

5. RECAPITULACION ....oooooooeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e

CAPITULOIX. LOS MODELOS DE PREVENCION DE DELITOS...

1. INTRODUCCION ....oooeoeoeeoeeeeeeeee oo

L1, Denominacion ........cocecereirierireieiesieesieiesieiesiee st
1.2. Concepto de compliance program ..............cceeecevvvvereeeeenn.
1.3.  En concreto: el criminal compliance program ...........................

2. LARECEPCION DE LA EXPERIENCIA COMPARADA ...........

2.1. Los programas de comzpliance en Estados Unidos....................
2.2. Laversién continental: Alemania e Italia ........cooooervriennes

2.2.1. Los programas de compliance en Alemania.................
2.2.2. Los programas de compliance en Italia .......................

2.3. Los programas de comzpliance en Chile..........c.coooevvveverererennnne.
3. FUNCIONES DE LOS PROGRAMAS DE PREVENCION ........
3.2. Influir en la responsabilidad penal de la persona juridica........

3.2.1. Funcién eximente de los programas de cumplimiento.
3.2.2. Funcién atenuante de los programas de cumplimiento.

3.3. Influir en la responsabilidad penal de las personas fisicas.......
4. PROBLEMAS DEL ART. 31 QUATERD)....cccooovvoomvveerveeeereernnae.

4.1. Cuestiones legislativas ...........ccccoeevereiviviereiiirieeeieieeeeieinn

319
320
322

323
324
324

326
327



Indice

Pag.
4.1.1. Programas de cumplimiento ex ante: ;eximente sus-
tantiva o procedimental? ...........coccocvrerrirrsnirienens 347
4.1.2. ¢Son equiparables las circunstancias del art. 31 bis y
las atenuantes del art. 31 QUAtEr? .......cccoevevererererernnnnn, 348
4.1.3. Regulacién incompleta y todavia no suficientemente
ESPECTICA . 351
4.14. ¢Obligatoriedad de los programas de prevencion?..... 362
4.2. Cuestiones de praxis penal...........cccoveveveivrereeiereeeeeeereeennn, 363
42.1. ¢Cémo probar que los programas de prevencién son
efectivos y no un «fraude de etiquetas»? ..................... 363
4.2.2. Implantacién de los programas de prevencion............ 364
4.2.3. Cuestiones procesales...........ccccovvvvvereeivrereeveerereeenans 366
424, Otros problemas ..........cccecevvvvererivivrireiieiereeeeeeeeeas 368
5. RECAPITULACION w......ccovvvvieimmiimnnnnnnnreesssiessssisssssssessssssssecesnnnnns 369
CONCLUSIONES ........cooovitetiiieeteteeeeteteeeee et 371
INDICE DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA...............cccoovvccmmnnnen... 377
BIBLIOGRAFIA.........oooooooeiiicirrrrrrsscesssicerrenesssssssiisssessssssssnsisssss s 383
NOTADE LA AUTORA ..ot 425

17



PROLOGO

Beatriz Gipuzkoakoa da, Donostiarra jaiotzez, vasca y euskaldun. Lo dice
con frecuencia, entre el orgullo vy la disculpa por su cardcter (que algunos con-
sideran) fuerte. Pero claro, euskaldun era —segiin dicen— Fernin Gonzdlez,
primer Conde de mi Castilla césmica y natal. Y Guipiizcoa evoca —de buenas
a primeras— la osadia del «primum circumdedisti me» de Juan Sebastiin
Elcano; y el heroismo del almirante Oguendo y de don Blas de Lezo; por no
ir mds lejos. Si a ello le sumamos la estirpe familiar, no extrania que Beatriz
Goena pueda ofrecer a la comunidad de penalistas —ademds de un cardcter
«del Norte», digamos— una gran obra sobre un tema mds que novedoso, en la
que la prudencia y la osadia se encuentran a partes iguales, mds o menos.

La Dra. Goena, cuyas facetas académica y profesional conozco mds que bien,
es ahora docente y abogada. Especialista en los procelosos mares del criminal
compliance (pseudo-acrénimo hispinico: MPD), se estd adentrando también
en el no menos borrascoso mundo de la defensa forense. Y entre tanto no deja
de estudiar: pasa de Jakobs a Rotsch, y viceversa, en ejercicio de funambulismo
extremo (aunque no entre torres gemelas, desde luego).

Antes y ahora, su energia y su compromiso crean y recrean «mundos en
comtiny» (gemeinsame Welte, que Jakobs, para penalistas, dixit). ;Y mira que
es dificil institucionalizar la alegria, la empatia, el sacrificio por los demds, el
servicio incondicional, la gratuidad; aunque se lleven en el nombre! Bueno,
creo que a eso los cldsicos le l[lamaron amicitia. Y siendo asi, se convendrd que
el mundo necesita caracteres «fuertes», que solidifiquen, que cuajen la insopor-
table liquidez de lo moderno.

Tengo una paisana de cardcter fuerte. lTeresa de Cepeda y Ahumada se lla-
maba, al menos al principio. Y a fe mia que dejé huella. Era, como Beatriz,
inasequible al desaliento. Y como lo suyo eran las Fundaciones, dejé Castilla,
Espana, el mundo entero lleno de ellas. La Dra. Goena pone aqui el primer gran
hito de su vida intelectual: un excelente libro en el que teoriza la responsabili-
dad («penal») de las personas juridicas para sacar partido de la sistematizacion
de las atenuantes legalmente previstas. Conociéndola, es seguro que habrin de
sumarse muchos otros hitos. Pero lo cierto es que ya ha entrado en nuestro
peculiar Parnaso. Por ello a ti, lector amable, te tnvito a la lectura de una obra
que no habrd de defraudarte. Y a ti, Beatriz, te saludo con nuestro santo y sena:

Salve, Beatrix!

Si vales, bene est, ego quoque valeo.
Jests-Maria SILVA SANCHEZ
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PRESENTACION

Cuando en 2009 Beatriz Goena nos planted a ambos directores realizar la
tesis doctoral, la responsabilidad penal de las personas juridicas era un proyecto
legislativo en tramitacion y sometido a profunda discusion académica. Poco
después las incégnitas y propuestas pasaron a la ley, que luego se reformé, y asi
hasta 2016, ario de las dos primeras sentencias del Tribunal Supremo al respec-
to. Se trataba de un tema, repetidamente aludido y estudiado, que desde 2010
ha de confrontarse con los preceptos de la ley, los referentes internacionales
y ahora, ademis, con algunas resoluciones judiciales. Desde el inicio, éramos
conscientes de que una investigacion doctoral que se precie de tal nombre no
podia aspirar a trazar una vision completa de todos los problemas implicados
en la responsabilidad penal de las personas juridicas; a la vez, no cabia eludir
la cuestion clave de por qué hacemos responsables penalmente a los entes co-
lectivos: habia que centrar el foco de atencidn sin perder de vista el conjunto.
De ahbi la delimitacion inicial del tema de su memoria de investigacion doc-
toral y que se recoge en esta monografia: la modulacién de las sanciones a
personas juridicas mediante las cuatro atenuantes previstas especificamente.
No tratdbamos de eludir la importante aportacion de quienes se orientaban a
discutir sobre el si o no de la responsabilidad de las personas juridicas; llegaba
el momento de pronunciarse sobre los concretos preceptos de la ley y profun-
dizar en el quomodo de su sancion, y poder aportar soluciones y propuestas
para la vigencia prictica. Que la redaccion de los preceptos fuera mds o menos
precisa, mejor o peor construida, formaba parte del problema. Y aqui estin sus
resultados.

La investigacion comenzdé con un detallado andlisis de la letra del entonces
art. 31 bis.4 (tras la reforma de 2015, art. 31 qudter), asi como del sistema de
atenuantes generales de la pena vigente desde hacia arios en el Cédigo Penal. A
partir de ahi, el estudio aspiraba a encontrar la idea rectora que sirviera como
criterio interpretativo con el que plantear coberentemente la atenuacion de la
sancion a personas juridicas. Su investigacion ofrecié una detallada descripcion
de los preceptos, para identificar el telos de cada una de las atenuantes, y vol-
ver después a la regulacion para plantear una propuesta interpretativa. Este
modo de proceder —por asi decir, inductivo— daba paso a una estructuracion
deductiva de las propuestas. A lo largo del tiempo, y con las valiosas ayudas
de los miembros del tribunal, que agradezco sinceramente, la autora decidio
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estructurar desde un comienzo la investigacion de manera deductiva. Es decir,
comenzar por las premisas generales que dan sentido a la institucion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sus sanciones y la modulacion
mediante las atenuantes; para, desde abi, descender a los problemas prdcticos
concretos e idear soluciones. Esta fase final de elaboracion de la monografia ha
permitido afortunadamente considerar tanto la reforma de 2015, como las dos
primeras resoluciones del Tribunal Supremo en 2016 sobre esta materia.

Una vez situado el tema e identificados los problemas principales (capitu-
lo 1), la autora ofrece un modelo interpretativo de las atenuantes previstas para
las personas juridicas: capitulos 1I-V. Sobre la base de que la teoria del delito no
se agota en el injusto culpable, se llega a la conclusion de que las atenuantes del
castigo a empresas son expresiones contrafacticas que disminuyen la necesidad
de pena; y se muestra asi que la responsabilidad penal corporativa se integra en
la teoria del delito como propia de la norma secundaria (capitulo I1), y sobre
todo se propone encontrar la razon de la sancion a personas juridicas (capitu-
lo II1) y trazar un modelo de atribucién de responsabilidad (capitulo IV) en
funcion de tales puntos de partida, desde el que reinterpretar las circunstancias
atenuantes del art. 31 qudter CP (capitulo V). Estos tres dltimos capitulos con-
tienen las aportaciones nucleares de la tesis, pues proponen una construccion
coherente de responsabilidad para los entes colectivos, distinta del modelo de
imputacion a personas fisicas, que respeta las exigencias del principio de cul-
pabilidad v atiende adecuadamente a las necesidades preventivas frente a tal
fenémeno de criminalidad. No se trata de una forma de hacer responsable a
alguien distinto del autor del delito —una via que ya existe en el sistema pe-
nal espaniol y comparado—, sino una forma de asignacion de consecuencias
Juridicas a quien no ha sido agente pero si su instrumento; ciertamente no
se trata de meras «cosas», como tampoco de «sujetos personales» paralelos a
las personas fisicas, que responden —estas, si— mediante «imputacion». Este
planteamiento supone obviamente poner en duda la naturaleza «penal» de las
sanciones previstas para estos entes en el art. 33.7. Es lo que efectiia la autora,
quien entiende que no se trata de sanciones equiparables a las de las personas
fisicas, puesto que se hallan orientadas a la «prevencion reactiva» como justi-
frcacion del castigo propia y distinta de las teorias de la pena que se formulan
para los individuos. Propone entender esta nueva clase de sancién penal como
«correctivos». Es decir, como sanciones del injusto colectivo sustentadas en
una fundamentacion relativamente cercana a la idea de prevencion especial,
pero alejada de las obvias e inadecuadas connotaciones antropomorficas de esta
doctrina, y que no excluye efectos de prevencion general.

A continuacion, bajo la referencia de «cuestiones pricticas», la autora ex-
pone las consecuencias de su planteamiento: capitulos VI-IX, dedicados cada
uno de ellos a las respectivas atenuantes del art. 31 qudter. En concreto, a las
de confesion, colaboracion, reparacion y establecimiento de programas de pre-
vencidn de delitos. La capacidad de andlisis teérico demostrada en los primeros
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capitulos se complementa en estos dltimos con agudas aportaciones sobre la
relevancia procesal de las atenuantes, y su viabilidad prictica. De este modo, la
investigacion cumple los objetivos y expectativas que de una tesis doctoral cabe
esperar, v lo hace de manera excelente.

Al final, la investigacion de Beatriz Goena acaba trazando no pocas aporta-
ctones mds alld de la regulacion especifica de las atenuantes. Su investigacion
se eleva y entra en la cuestion principal y general de si las personas juridicas
responden o no, y por qué. Asi tiene que ser, pues cualquier propuesta sobre
los detalles de esta via de atribucion —y no de imputacion, como insiste la
autora— a las personas juridicas es algo mds que una mera via automatizada
de conexion entre presupuestos y sanciones; y también algo menos que una via
para hipostasiar a los sujetos colectivos a través de «una responsabilidad penal
adaptada». Habia que tomar partido sobre cuestiones claves, y la autora no ha
desistido en su empernio. Y lo ha llevado a cabo con la seriedad vy rigor que le
caracteriza. Ahi estd su propuesta de calificar la responsabilidad penal de los
entes colectivos como una via de «atribucion», y de considerar las penas como
«correctivos.

N que decir tiene que la elaboracion de la tesis, asi como la version defi-
nitiva para la publicacion, ha sido una tarea ardua, en la que Beatriz Goena
ha demostrado saber investigar en Derecho penal: manejar las fuentes, discutir
soluciones, sopesar propuestas y formular tesis. Y todo eso, no solo al final,
sino también desde el comienzo. Asi, para profundizar en los fundamentos de
la responsabilidad no dudé en adentrarse en el idioma y ordenamiento alema-
nes con estancias en la Ludwig-Maximilians-Universitat (Minich, 2010), asi
como en el Max-Planck-Institut fiir auslindisches und internationales Strafre-
cht (Friburgo d.B., 2015). Tampoco se aborré el esfuerzo de conocer de primera
mano la vigencia prdctica del Derecho penal estadounidense, con una larga
estancia en la Columbia University (Nueva York, 2012-2013). Y no dejé de
trabajar seriamente en el régimen espariol, y de intervenir para ir exponiendo
resultados en diversos seminarios de nuestro grupo de investigacion, tanto en
la Universidad Pompeu Fabra como en la de Navarra. Que su trabajo era serio
y bien bhecho se iba viendo conforme avanzaba la investigacion: los primeros
resultados recibieron el Premio José Maria Cervell (2011), y adelanté algunas
publicaciones al respecto. Después, el conjunto de la tesis recibio, ademds de la
mdxima caltficacion, la distincion como doctor internacional, y merecié el pre-
mio extraordinario de doctorado de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Navarra (2014-2015). Sin duda, el trabajo bien hecho es reconocido.

A quien esto escribe solo le queda mostrar su enorme satisfaccion por que,
con su publicacion, esta investigacion da un paso mds vy entra en la discusion
doctrinal como se merece.

Pablo SANCHEZ-OSTIZ
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INTRODUCCION*

1. El cambio de siglo que vivimos hace poco mds de una década ha
estado marcado por un creciente protagonismo de las transformaciones so-
ciales y politicas. La sociedad actual tiene apellidos hasta ahora descono-
cidos como «globalizada», «multicultural», «mediatizada» o «del riesgo».
Existen nuevas situaciones y nuevos retos que no encuentran una acogida
satisfactoria en los planteamientos del pasado. Y el Derecho penal es un
prisma paradigmatico a través del cual estudiar tal proceso de cambio. Des-
de que vio la luz en 1995, el llamado «Cddigo Penal de la democracia» ha
ido aproximandose cada vez mas a un Derecho policial con el que responder
a los reclamos de una sociedad que reclama seguridad a cualquier precio.
Es indudable que se trata de una rama del ordenamiento con una fuerte
carga simbodlica. Ahora bien, ¢lo convierte eso en el instrumento idéneo para
satisfacer cualquier demanda social? El rapido si de los partidos politicos
mayoritarios a esta pregunta se refleja en una politica criminal cada vez mas
dura y expandida'. Lo cual amenaza con desnaturalizar el Derecho penal y
convertirlo en otra cosa. De ahi que sea necesario profundizar en las bases
tedricas que lo inspiran.

2. Cualquiera de los aspectos abordados por la LO 1/2015, de 30 de
marzo, de reforma del Cédigo Penal, es mis que idoneo para reflexionar
sobre los fundamentos y la justificacion de un Derecho penal que empieza
a dejar de serlo. Sin embargo, la cuadratura del circulo que ha supuesto la
responsabilidad penal de las personas juridicas resulta especialmente suges-
tiva. A ella se dedica el objeto de la presente investigacion. Se trata de un
tema en el que la legislacion espafnola no ha hecho mas que ir a la cola de un
proceso iniciado en Estados Unidos e importado a la Unién Europea. Tarde
o temprano, el Derecho espanol tenia que hacer frente a sus compromisos

* Tnvestigacién desarrollada en el marco del proyecto de investigacién del Ministerio de Eco-
nomia y Competitividad (modalidad de excelencia; DER2014-52980-P) «Veinte afios del cédigo
penal, 1995-2015: estudio de los “modelos preventivos” de la “sociedad de la seguridad”».

' Cfr. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de Politica criminal en las
sociedades postindustriales, 3." ed., Montevideo-Buenos Aires, BdeF, 2011, passizz. Asimismo, FE-
LIP T SABORIT, «Observaciones a La expansién diez afios después», en ROBLES PLANAS/SANCHEZ-
OsT1z GUTIERREZ (coords.), La crisis del Derecho penal contemporineo, Barcelona, Atelier, 2010,
pp. 63-85.
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internacionales y dar una respuesta a la criminalidad empresarial. Pero...
¢esa respuesta? El nuevo sistema de responsabilidad de las personas juri-
dicas esta lleno de disposiciones hibridas que acusan una falta de armonia
en la funcién del Derecho penal y los fines de la pena. Existen numerosos
claroscuros en torno a conceptos como autoria, participacion o el principio
de culpabilidad. Aparentemente, se apuesta por seguir el ejemplo de la tra-
dicién angloamericana. Pero sin renunciar a importantes elementos del siste-
ma mds genuinamente germanico. Lo cual convierte al ordenamiento penal
espanol en un Derecho huérfano y carente de un patrén claro. Una muestra
de ello es que en menos de cuatro afos se ha quintuplicado el precepto que
hasta entonces tenia vedada su entrada en el codigo.

3. En efecto, la inadecuacion de las instituciones del proceso penal y
la ambigua amplitud con la que se redact6 la LO 5/2010, de 22 de junio,
convirtieron al art. 31 bis en un brindis al sol, mas que en un texto juridico
destinado a aplicarse. Si bien es cierto que la Gltima reforma del c6digo ha
arrojado luz sobre el sistema, atin estamos ante un »zaremagnum de medidas
de dificil encaje en nuestra teoria juridica del delito y en el sistema consti-
tucional. Se ha regulado la reforma en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas como se lanza un boomerang. Si no queremos que la
reforma termine por regresar a las cdmaras parlamentarias que le dieron
vida para ser revisada (e incluso derogada), es el momento de empezar la
casa por los cimientos... y no por el tejado. El traspiés que supuso el art. 31
bis atin es salvable con un desarrollo interpretativo y normativo que, acorde
con los principios e instituciones de nuestro ordenamiento, ayude a cumplir
los fines de la ley.

4. A ello se aspira en este trabajo. Pero no se atendera en detalle a todo
el articulado. En cambio, se ha optado por emplear como prisma o 7zétodo
de estudio un tnico precepto: las circunstancias del art. 31 qudter. Se trata de
uno de los aspectos que mejor refleja la complejidad del nuevo sistema de
responsabilidad de las personas juridicas. La previsién de un catélogo espe-
cifico de atenuantes para empresas manifiesta cierta reticencia por parte del
legislador a asimilar totalmente a las personas juridicas al resto de sujetos
penalmente imputables. Por ello, resulta particularmente adecuado para de-
batir la consideracion de las personas juridicas como verdaderos sujetos de
Derecho penal a quienes hay que sancionar por el injusto propio. Asimismo,
que todas las circunstancias atenuantes del 31 quater sean de caricter post-
ejecutivo hace necesaria una reformulacion de la teoria de la pena. Se trata
de figuras que no tienen que ver con la antijuricidad o con la culpabilidad.
Unicamente afectan a la necesidad de castigar. Por tanto, es desde el castigo
desde donde deben estudiarse. Son cuestiones con importantes consecuen-
cias practicas, a las que se tratara de dar una respuesta coherente con la que
paliar la amenaza de muerte que asola a la que algin dia fue la 7zagna charta
del delincuente.
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5. En primer lugar, y para situar el 4mbito en el que se desarrolla esta
investigacion, resumo la situacion legislativa actual relativa a la responsabili-
dad penal de las personas juridicas; especialmente, a la luz de las LO 5/2010
y 1/2015 (capitulo I). En la Segunda Parte del trabajo trato de ofrecer un
modelo o marco general desde el que reinterpretar todo el sistema de respon-
sabilidad de las personas juridicas, a la luz de las conclusiones que pueden
extraerse del régimen de atenuacion de las sanciones corporativas. Para ello,
comienzo por explicar la ubicacién sistematica de las circunstancias modi-
ficativas de la responsabilidad penal y las consecuencias que ello tiene para
definir el modelo tedrico-dogmatico en el que se inserta el régimen de res-
ponsabilidad de las empresas (capitulo II). En el capitulo IIT analizo cudl es
el fundamento de las sanciones penales a personas juridicas. Posteriormente,
ofrezco un modelo en el que enmarcar esas sanciones (capitulo IV). Final-
mente, en el capitulo V propongo una reinterpretacion de las circunstancias
atenuantes a la luz de las conclusiones extraidas sobre el para qué y el como
del castigo penal a las empresas. Después, me centro en la Tercera Parte del
trabajo, en la que se analizan cada una de las circunstancias atenuantes en
concreto. Para ello se describen algunas de las implicaciones practicas de
su implementacion, a partir de los pardametros interpretativos fijados en los
capitulos anteriores. Para descender al mayor grado de detalle posible en
cuanto a la realidad contenida en los apartados del art. 31 quater, cada una
de las cuatro circunstancias atenuantes se estudia por separado: confesion
(capitulo VI), colaboracién (capitulo VII), reparacion (capitulo VIII) y la de
programas de prevencion de delitos (capitulo IX). La investigacion concluye
con una sintesis de las principales conclusiones alcanzadas a lo largo de todo
el escrito.

6. Porlo que se refiere a las fuentes empleadas para estudiar cada una
de estas cuestiones debe remarcarse que en todo momento el analisis estd
guiado por la experiencia de Derecho comparado. En concreto, me centro
en el Derecho federal de Estados Unidos y en el Derecho aleman. Este dl-
timo ha sido el gran inspirador de nuestra teoria juridica del delito. Pero al
introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas, el legislador
se ha aproximado al que hasta ahora se veia como el modelo antagénico al
continental: el sistema angloamericano. También estudio el sistema italia-
no, por cuanto parece haber guiado la redacciéon del art. 1 bis dada por la
LO 1/2015, de reforma del Cédigo Penal. Asimismo, se analiza el Derecho
chileno, como un referente a tener en cuenta. El recurso al Derecho com-
parado ha permitido contar con material jurisprudencial consolidado con el
que acercarnos a la realidad regulada.

En efecto, en el momento en el que se estin redactando estas lineas,
nuestro ordenamiento juridico tan solo ha comenzado a atisbar el protago-
nismo que tendrd el modelo de responsabilidad penal de las personas juri-
dicas en los Tribunales. Tan solo un mes después de que la Fiscalia General
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del Estado publicase la Circular 1/2016 en la que proporciona directrices a
los Acusadores, ya ha habido dos Sentencias del Tribunal Supremo que se
pronuncian en un sentido considerablemente divergente del mantenido en
la referida Circular. De este modo, puede afirmarse que atin no contamos
con una jurisprudencia debidamente asentada que facilite la interpretacion
de las cuestiones mas conflictivas de esta nueva instituciéon que es la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. En esta medida, aunque se incide
en las dos sentencias a las que acaba de hacerse referencia, la mayor parte
de la jurisprudencia espafnola que se emplea en este trabajo se refiere a cues-
tiones tangenciales. A ella se anaden las fuentes legislativas y doctrinales de
lo que esta empezando a ser el tema de moda entre las contribuciones de la
dogmatica penal. Respecto de estas dltimas, me gustaria destacar que pese
a que principalmente cito las obras escritas, muchas de las ideas que aqui se
recogen son fruto de las conversaciones con mis maestros: Jests-Maria Silva
y Pablo Sanchez-Ostiz. A ellos debo (entre otras muchas cosas), cuanto haya
de acierto en estas paginas.
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CAPITULO1

LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

1. Hasta la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de junio, las per-
sonas juridicas no respondian penalmente. A pesar de su novedad, fue un
cambio bastante esperado. Venia anuncidndose no solo en la doctrina y la
jurisprudencia, sino también en distintos instrumentos juridicos de caracter
internacional y europeo, de los que trataré mas adelante. Sin embargo —y
como no ha tardado en mostrar la reciente LO 1/2015, de 30 de marzo— la
forma en la que se ha abordado esta cuestién promete ser un giro con visas
de cambio revolucionario en nuestro ordenamiento penal.

2. Para analizar y comprender la discusion dogmatica en torno a la
nueva responsabilidad penal corporativa, se requiere cierta perspectiva. En
este capitulo se tomara como prisma la historia inmediatamente anterior de
nuestro Codigo Penal (epigrafe 1), como via para obtener la panordmica
completa de las tendencias politico-legislativas de los tltimos anos. En pri-
mer lugar, se analizara la regulacion vigente hasta el pasado 23 de diciembre
de 2010 (epigrafe 1.1). Posteriormente, se estudiardn las Decisiones Marco
de la Unioén Europea mis relevantes (epigrafe 1.2) y los proyectos legislati-
vos que intentaron darles cumplimiento (epigrafe 1.3).

1. EL SISTEMA ANTERIOR A LA LO 5/2010
1.1. Regulacion en el Cédigo Penal

1. Hasta 2010, el régimen de responsabilidad de las personas juridicas
previsto por nuestro Codigo Penal, se regulaba en los arts. 31 y 129. Es-

tos dos articulos prevefan un sistema hibrido, confuso y, consecuentemente,
muy poco aplicado en la practica jurisprudencial.
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L1.1. Art 129

1. Con anterioridad al Cédigo Penal de 1995 no existia ninguna pre-
vision que sancionase penalmente a las personas juridicas. El art. 129 fue
introducido por el nuevo Cédigo Penal como respuesta a la tan debatida
cuestion de si conviene y es posible la responsabilidad penal de las personas
juridicas!.

Tradicionalmente, y especialmente en nuestro sistema continental, la po-
sibilidad de cometer un delito se ha asociado a la idea de libertad individual
o culpabilidad. En consecuencia, se entendia que las personas juridicas no
podian delinquir. Ademas, se aducian motivos de conveniencia para que las
personas juridicas no respondieran penalmente, tales como el mal que su-
pondria la pena sobre terceras personas o la ineficacia de las penas estricta-
mente pecuniarias que no conlleven privacion de libertad. No obstante, la
realidad criminoldgica fue haciendo cada vez mas patente la necesidad de
castigar penalmente a los sujetos colectivos. El motivo fundamental de esta
conveniencia era que las personas juridicas se utilizan cada vez mas como
instrumentos para cometer hechos delictivos.

2. Asi, el art. 129 fue una primera respuesta, novedosa, a una tenden-
cia politico-criminal cada vez mas imperante. Este precepto, que también ha
sido reformado por la LO 5/2010, de 22 de junio, se encontraba en el Titu-
lo IV del Libro I del Cédigo Penal, destinado a las llamadas «consecuencias
accesorias». De acuerdo con el régimen vigente hasta el pasado 23 de diciem-
bre de 2010, existian junto al comiso, una serie de medidas previstas para las
empresas, asociaciones y organizaciones delictivas. L.a mayoria de la doctrina
entendié que las consecuencias accesorias del art. 129 eran un tertium ge-
nus de naturaleza penal, distinto de las penas y medidas de seguridad?. No

! Cfr. sobre el debate en torno a la responsabilidad penal de las personas juridicas (con ante-
rioridad al anteproyecto de reforma del 2008): BACIGALUPO SAGUESSE, La responsabilidad penal de
las personas juridicas, Barcelona, Bosch, 1998, passinz; BAJO FERNANDEZ, «Hacia un nuevo Derecho
penal: el de las personas juridicas», en IGLESIAS PRADA (coord.), Estudios juridicos en homenaje
al profesor Aurelio Menéndez, Tomo IV, Derecho civil y Derecho publico, Madrid, Civitas, 1996,
pp- 5089-5104; FEJOO SANCHEZ, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente,
Madrid, Civitas, 2002, passinz; GOMEZ-JARA DIEZ, La culpabilidad penal de la empresa, Madrid,
Marcial Pons, 2005, passimz; id., Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, Montevideo, Buenos Aires, BdeF, 2010, passin; GRACIA MARTIN, «La cuestion de la res-
ponsabilidad penal de las propias personas juridicas», en ROMEO CASABONA (ed.), Dogrmzdtica penal,
politica criminal y criminologia en evolucién, 1997, pp. 103-108; MIR PuiG/LUzON PENA (coords.),
Responsabilidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto, Barcelona,
Bosch, 1996, passin; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, Madrid, Tustel, 2008; ZUGALDIA ESPINAR, Responsabilidad penal de empresas, fundacio-
nes y asociaciones: presupuestos sustantivos y procesales, Valencia, Tirant lo Blanch, 2008, passinz;
ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2009, passinz.

2 En este sentido, cfr. SILVA SANCHEZ, «La responsabilidad penal de las personas juridicas y
las consecuencias accesorias del art. 129 Cédigo Penal», Derecho penal econémico, Madrid, Ma-
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obstante, hubo quien las consideré auténticas penas’®. En cualquier caso, el
art. 129.3 establecia claramente que el fin de estas medidas era prevenir la
continuidad en la actividad delictiva y sus efectos.

11.2. Elart 312

1. El segundo hito* en la evolucién hacia un sistema penal de respon-
sabilidad de las personas juridicas fue la reforma del Cédigo Penal operada
por la LO 15/2003, de 25 de noviembre. Esta Ley introdujo un segundo
apartado en el art. 31, suprimido por la reforma de 2010.

2. El primer apartado del art. 31, que sigue vigente actualmente, esta-
blece, junto a la responsabilidad del representante, la del administrador de
hecho o de derecho de la persona juridica. El requisito es que se den en la
persona juridica todas las cualidades requeridas por el tipo para poder ser
considerada sujeto activo del delito.

3. El segundo apartado del art. 31 establecia que cuando la pena por
los supuestos del art. 31.1 consistiese en una multa, se hacia solidaria y di-

nuales de formacién continuada, 2002, pp. 307-364. Cfr. también, GARCIA ARAN, «Algunas consi-
deraciones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas», Lzbro Homenaje al Profesor
Doctor Don Angel Torio Lopez, Granada, Comares, 1999, pp. 325-334, que sefiala que se trata de
una medida hibrida e incalificable; LANDROVE DIAZ, Las consecuencias juridicas del delito, 6.* ed.,
Madrid, Tecnos, 2005, pp. 127-130, para quien las consecuencias accesorias son un tercer modelo
de sancién penal; LuzZON PENA, «Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones
penales», en OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES BECHIARELLI (eds.), Estu-
dios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pp. 545-551.
Por su parte, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 9.* ed., Barcelona, 2011, 34/78-84. En las
ediciones anteriores (que también son anteriores a la LO 5/2010), el autor entiende que son con-
secuencias accesorias especiales que privan a la persona fisica del instrumento peligroso que es la
persona juridica.

> Cfr. ZUGALDIA ESPINAR, «Las penas previstas en el art. 129 del Cédigo Penal para las per-
sonas juridicas (Consideraciones tedricas y consecuencias practicas)», PJ, 1997 (46), pp. 327-342,
p. 328.

4 Debe distinguirse el art. 31.2 del art. 31. Este dltimo no introdujo la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Antes bien, era la muestra de que las personas juridicas no res-
pondian. En este sentido, el art. 31 actia como «antipremisa» del actual art. 31 bis. De ahi que
al tratar de los articulos que sembraron el camino para el nacimiento del art. 31 bis no se haga
referencia detallada al art. 15 bis. Este, basado en el § 14 StGB, fue precedente de la férmula de
responsabilidad recogida en el art. 31. Tanto el art. 15 bis como el art. 31 estaban encaminados
a colmar lagunas en materia de responsabilidad por delitos especiales propios; pero en ningtn
caso atribuian responsabilidad a la persona juridica. Es cierto que en un primer momento se
vincul6 de forma errénea el originario art. 15 bis del Cédigo Penal de 1973 con la cuestién de la
responsabilidad de y en las personas juridicas. Sin embargo, la jurisprudencia de la Sala Segun-
da del TS y el propio TC se encargaron en su dia de centrar en sus justos limites la aplicacién
del precepto. Por ello, su trayectoria legislativa es independiente de la reforma en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Sobre los art. 15 bis y 31, cfr. por ejemplo, STC
253/1993, de 20 de julio (FFJJ 7 y 8) y STS 79/2007, de 7 de febrero (ponente: Diego Antonio
Ramos Gancedo) (FJ 7).
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rectamente responsable del pago a la persona juridica en cuyo nombre y por
cuenta de quien se actud. Lo cual fue duramente criticado por la doctrina’.

4. Los autores no tardaron en mostrar, en primer lugar, sus dudas en
cuanto a la naturaleza de la responsabilidad contenida en el mencionado
art. 31.2. De acuerdo con la Exposicion de Motivos de la mencionada LO
15/2003 (apartado II letra L)¢, el legislador pretendi6é abordar la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Sin embargo, el hecho de obligar a
una persona juridica al pago solidario y directo de la multa penal impuesta
a sus representantes dejaba sin resolver cuestiones tan nucleares como el
régimen de imputacién subjetiva a la corporacion, la posible existencia de
un derecho de regreso por su parte y el aseguramiento de la responsabili-
dad. Tal laguna legislativa llevé a la mayoria de los autores a afirmar que el
art. 31.2 era en realidad un supuesto de responsabilidad civil”. Otros auto-
res, sin embargo, se posicionaron a favor de considerarlo un aseguramiento
de una deuda de Derecho ptblico®. En cualquier caso, quedaba claro que
mas que una pena stricto sensu, lo dispuesto en el art. 31.2 era una atribucion
de responsabilidad patrimonial a una persona juridica por el hecho de otro®.

5 Cfr. ALvAREZ GARCIA, «El nuevo art. 31.2 del Cédigo Penal», en RDP, 12 (2004), pp. 115-
142; BELTRAN NUNEZ, «La pena de multa tras la LO 15/2003, de 24 de noviembre», en VIEIRA MO-
RANTE (dir.), Las penas y sus alternativas, Madrid, Cuadernos de Derecho judicial, 2005, pp. 105-
130; COLINDA OQUENDO, «Art. 31», en RODRIGUEZ RAMOS (coord.), Cédigo Penal. Comentado y
con jurisprudencia, Madrid, La Ley, 2005, pp. 147-155; FERNANDEZ TERUELO, «Obligacién solidaria
de la empresa de hacer frente al pago de la multa penal impuesta a su representante (criterios de
regulacién y consecuencias del nuevo apartado segundo del art. 31 del Cédigo Penal derivado
de la reforma 15/2003)», RDPP, 13 (2005), pp. 33-44; GOMEZ-JARA DIEZ, Fundamentos moder-
nos, pp. 401 y ss.; BOLDOVA PASAMAR, «La responsabilidad penal de los menores», en GRACIA
MARTIN (coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006,
pp- 385-426; MIR PUIG, «Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas», en OCTAVIO
DE TOLEDO y UBIETO/GURDIEL SIERRA/CORTES BECHIARELLI (eds.), Estudios penales en recuerdo
del Profesor Ruiz Antén, 2004, pp. 741-761; PERIS RIERA, «Algunas cuestiones conflictivas de la
Parte General sugeridas tras la reforma de la LO 15/2003, de 25 de noviembre, de modificacién del
Cédigo Penal», en CASTELLANO RAUSELL (dir.), Las zltimas reformas penales, 2005, pp. 353-374;
QUINTERO OLIVARES, «Art. 31», en #d. (dir.), Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, 3.* ed., Cizur
Menor (Navarra), 2004, pp. 332-337; RAMON RiBaS, «El ntimero 2 del articulo 31 y extensién de la
responsabilidad», EN QUINTERO OLIVARES (dir.), Comentarios al nuevo Cédigo Penal, 4." ed., 2005,
pp. 338-342; SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, «El art. 31.2 del Cédigo Penal, ¢Respon-
sabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la pena de multa?»,
InDret Penal, 2/2006, 46 pp.

¢ Cfr. BOE ntim. 283, de 26 de noviembre de 2003.

7 Cfr. ALASTUEY DOBON, «La responsabilidad civil y las costas procesales», en GRACIA MARTIN
(coord.), Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 589-
651, p. 633; GOMEZ-JARA DIEZ, Fundamentos, p. 423; MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho pe-
nal. Parte General, 6.* ed. revisada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 222.

8 Cfr. SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, InDret Penal, 2/2006. Los autores sefialan
que la calificacion del art. 31.2 como supuesto atipico de aseguramiento de una deuda de Derecho
publico es una «posibilidad hasta ahora no explorada» (p. 1).

° Cfr. muy claramente expuesto en SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, InzDret Penal,
2/2006, pp. 8 y ss.
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