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1. El articulo 162 del c6digo penal (dltimo precepto de este Titulo V)
establece que la autoridad judicial podrd imponer alguna o algunas de las
consecuencias previstas en el articulo 129 de este Cddigo cuando el cul-
pable perteneciere a una sociedad, organizacién o asociacién, incluso de
cardcter transitorio, que se dedicare a la realizacion de tales actividades.
Se trata de un articulo de cierre en el ambito de la manipulacion genética
que tipifica la responsabilidad accesoria de las personas juridicas en base al
extinto régimen ubicado en el articulo 129 del cédigo penal.

Este precepto no ha sufrido modificacién alguna desde su instauracion
en el afio 1995, ni tan siquiera ha sido objeto de reforma mediante la LO
5/2010, norma que introduce en el orden penal espaiiol la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Tampoco ha vairado con la reciente LO
1/2015 de Reforma del Cédigo Penal.

Este tipo de responsabilidad penal ha sufrido un profundo cambio a lo
largo de los afios en el derecho penal espaiiol, y sin embargo el articulo 162
del cédigo penal ha quedado impasible, inmutado y hasta desfasado de este
nuevo modelo de responsabilidad penal.

Para un sector de la doctrina la responsabilidad de la persona juridica
inici6 su andadura a través de la reforma operada por la LO 8/1983!, que

1 Anteriormente el Proyecto Silvela del Cédigo Penal (1884) afirmaba “por una
parte que la responsabilidad criminal es individual y [disponia], por otra, la
posibilidad de imponer las medidas de suspension y disolucion de las socieda-
des”, criterio que fue precisado en el Cédigo penal de 1928 al establecer como
medidas de seguridad la disolucién, suspensién o supresion de las entidades o
personas juridicas. Asf lo recuerda S. MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General,
Barcelona, 2011, 196. Concretamente se disponia en el articulo 25 del Proyecto
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incluyé? en el articulo 15 bis del viejo cdédigo la responsabilidad personal
del directivo, 6rgano de la persona juridica o representante (legal o vo-
luntario, se decfa) por los hechos cometidos por las entidades atin cuando
no concurrieran en aquel las condiciones necesarias para la aplicacion del
delito de que se tratara. Se trataba de responsabilizar al sujeto que actuaba
en nombre de otro y para ello se debia tender un puente de legalidad que
autorizara esa clase de autoria.

Como se afirmaba en la exposicién de motivos de la citada ley la rigu-
rosa interpretacion de la autoria dificultaba la imputacion de responsabi-
lidad al que se presume verdadero autor dada las condiciones y cualidades
que éste debe tener. Dicho de otro modo, y por lo que aqui interesa, se
negaba a la persona juridica las cualidades necesarias para ser considerada
autora de hechos criminales. Asf lo afirmaba sin tapujos el Tribunal Cons-
titucional (Sentencias 150/89 y 253/93) y el Tribunal Supremo (Sentencia
de la Sala Segunda, de 30 de junio de 2010).

En el afio 1995, con la instauracion del vigente Codigo Penal, se produ-
cen dos cambios importantes. Por un lado, se modifica la cualidad del autor
persona fisica dentro de la entidad juridica descrita en el anterior articulo
15 bis —se ubica en el articulo 31- pasando de directivo u 6rgano a adminis-
trador de hecho o de Derecho, y de otro, en el articulo 129 se incluye un haz
de consecuencias accesorias que podian imponerse directamente a la per-
sona juridica con el fin de prevenir la continuidad en la actividad delictiva
y los efectos de la misma, y que iban desde la clausura definitiva o tempo-
ral de la empresa hasta la disolucién de la sociedad, pasando por medidas
de intervencion, etc. A este régimen juridico, completamente derogado en
la actualidad, pertenece el articulo 162 del Codigo penal que nos ocupa.

que “Los que delinquieren estando constituidos en una entidad o personalidad
Jjuridica, o formen parte de una sociedad o empresa de cualquier clase, si los
delitos son ejecutados por los medios que la misma les proporciona, en términos
que el delito resulte cometido a nombre y bajo el amparo de la representacion
social, los Tribunales decretardn en la sentencia la suspension de las funciones de
la sociedad, corporacion o empresa, o su disolucion o supresion, segun proceda’,
aunque como sefiala MORILLAS CUEVAS esta especie de responsabilidad penal
de las personas juridicas serfa una excepcién ya que el propio articulo se inicia
con la rotunda afirmacion de que “la responsabilidad por los delitos o faltas es
individual” (L. MORILLAS CUEVA, en la cuestion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, en Anales de Derecho, Universidad de Murcia, n. 29,
2011, 3.

2 Tal y como habia sugerido la jurisprudencia del Tribunal Supremo y que fue in-
troducida ya en el Proyecto de 1980, convirtiéndose en el articulo 15 bis de la LO
8/1983.
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Mas adelante, concretamente en el afio 2003, y a través LO 15/2003 de
25 de noviembre, se incorpora al Cédigo un segundo apartado en el arti-
culo 31 que modifica ampliamente el escenario y augura en cierto modo
la situacién creada con la reforma del Cédigo Penal llevada a cabo en el
afio 2.010. En aquel apartado segundo se implantaba la responsabilidad
directa y solidaria de la persona juridica cuando el autor persona fisica,
en cuyo nombre y por su cuenta actuaba, fuera condenado, en los supues-
tos establecidos, a pena de multa. Dicho de otro modo, cuando el delito
fuera cometido a través de una persona juridica (o «por ella misma» pero
a través de las personas fisicas que la dirigen) y la pena a aplicar por
ese delito fuera la de multa, la persona juridica responderia solidaria-
mente respecto de esa pena. En el dmbito de la manipulacién genética,
dicha previsién solo podia ser aplicada —por contener pena de multa- en
la modalidad imprudente del delito de manipulacion genética del articulo
159.2 del cédigo penal.

En aquel contexto legal, vigente hasta el 23 de diciembre de 2010, la
persona juridica podia por tanto sufrir consecuencias accesorias (via arti-
culo 129 del Cédigo Penal) y/o ser responsable directo y solidario del pago
de la pena de multa impuesta al autor del delito (via 31.2 del Cédigo Penal,
y solo aplicable en este dmbito para el delito previsto en el articulo 159.2
del cédigo penal), pero en caso alguno podia ser sujeto responsable de
una conducta penal. Como sefiala ADAN NIETO?, pese a que la intencion
del legislador fue probablemente establecer una auténtica responsabilidad
penal de personas juridicas, el articulo 31 puede interpretarse como un
supuesto de responsabilidad civil de la sociedad por la sancion impuesta
al administrador, semejante a la que ha existido tradicionalmente en el
ordenamiento italiano.

El régimen legal sintetizado —entiéndase referido al Art. 31.2 y al Art.
129 Cédigo Penal- y que es al que se remite el articulo 162 del Cédigo pe-
nal (en lo relativo a la manipulacién genética) quedé derogado por comple-
to con la LO 5/2010, al instaurar un sistema auténomo de responsabilidad
penal de la persona juridica, articulado a través del extenso y nuevo articu-
lo 31 bis del Cddigo Penal. Concretamente, se ha derogado expresamente
el articulo 31.2 y se ha modificado, hasta perder su naturaleza original,
la redaccidn del articulo 129 que pasa a regular las medidas aplicables a
aquellas entidades que, por carecer de personalidad juridica, no pueden
incardinarse en el actual articulo 31 bis.

3 A. NieTo, Responsabilidad penal de las personas juridicas. Sistemas Penales
comparados, en Revista Penal, n. 17, Wolters Kluwer Espaiia, S.A., 2006, 227.
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Solo la reforma realizada en el afio 2010 constituye la completa deroga-
cién, o supuesta superacion, de la vieja locucién societas delinquere non
potest, concepto éste de profunda complejidad juridica —si se analiza desde
perspectivas de teorfa general- y que, incluso, desde recientes pronuncia-
mientos de la Sala Segunda de nuestro Alto Tribunal nada permitia enten-
der su superacién real desde el plano tedrico®.

En este nuevo contexto, resulta obvio que el articulo 162 del Cédigo
Penal ha quedado sin trascendencia prictica alguna, ya que sigue remi-
tiendo su contenido al articulo 129 del cédigo penal, cuando en la actuali-
dad, este precepto solo regula aquellos casos en los que la conducta delic-
tiva se ha llevado a cabo por corporaciones que carecen de personalidad
juridica. Es decir, en el dmbito de la manipulacién genética, y a pesar de
que el legislador ha querido hacer responsables a las personas juridicas
desde su instauracion en el afio 1995, se ha terminado por cercenar dicha
posibilidad al mantener intacto un articulo que se remite a otro (articulo
129) cuyo tenor literal no solo ha mutado sino que nada tiene que ver
con el estatuto de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
sentido estricto y actual. El articulo 129 del c6digo penal no regula en la
actualidad la consecuencias accesorias sino la posibilidad residual de po-
der aplicar determinadas medidas a aquellas corporaciones que no tienen
personalidad juridica, pues en caso de tenerlas (esa es la regla general
que inspira al legislador) serfa de aplicacién el articulo 31 bis, que exige
de manera expresa e imperativa la tipificaciéon concreta de esta responsa-
bilidad corporativa en el delito de que se trate. Obviando esta referencia
expresa (este es el olvido del legislador con el articulo 162 del cédigo
penal) no puede sino concluirse que la persona juridica no podrd ser res-
ponsable en el dmbito de la manipulacidn genética, y ello por mucho que
la mens legislatoris (contenida en la versién histérica y a la vez vigente

4 Véase en este sentido la STS nimero 862/2009, de 23 de julio, que expresa que
«Si bien es cierto que existe una corriente doctrinal minoritaria proclive a admitir
la responsabilidad penal de las personas juridicas,[...] ello no quiere decir que
se haya derogado en nuestro ordenamiento el principio societas delinquere non
potest. Pues no parece plausible hablar de una conducta humana atribuible a la
propia persona juridica; ni tampoco realizar un reproche ético social, con base
en el principio de culpabilidad, a un ente que no es una persona fisica, ni resulta
muy factible imponerle a una persona juridica cierta clase de penas ni que cargue
con el lastre de cumplir otras por actos que personalmente no ha realizado, sin
olvidar las consecuencias indirectas que conlleva la imposicion de una pena a
sujetos integrantes de una sociedad que no han tomado parte en el comporta-
miento delictivo».
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del mencionado articulo) confirme lo contrario. Paradoja legal que solo
puede solucionarse con una aplicacién exhaustiva de la norma.

En términos de coherencia legislativa, que no de compresion de la nueva
norma, la redaccién del articulo que comentamos ha debido ser adaptado a
los nuevos criterios de responsabilidad y no dejarlo aislado conforme al ya
extinto principio societas delinquere non potest.

Es de sefialar, ademds, que la nueva responsabilidad penal de la perso-
na juridica solo puede atribuirse -dentro de los modelos establecidos en
el articulo 31 bis- en aquellos delitos para los que expresamente se haya
contemplado esta posibilidad. Por tanto, en ningtin caso, y como ya hemos
seflalado, esta modificacién puede resultar aplicable a los delitos contem-
plados en el Titulo V del Cédigo Penal.

Aln con todo, y alejados de posicionamientos que han sucumbido a la
critica por seguir un estricto positivismo acritico, el marco legal que atribu-
ye responsabilidad penal a las personas juridicas no puede ser acogido de
manera favorable desde un punto de vista dogmadtico y practico; desmere-
cimiento que se debe no solo a la propia instauracion de un modelo de res-
ponsabilidad altamente discutido y discutible sino por la propia redaccion
llevada a cabo por el legislador.

2. Aspectos dogmditicos relevantes en la responsabilidad Penal corporativa

2.1. La primera cuestion que debe ser analizada es si la persona juridica,
simplemente por una decision legislativa, puede ser responsable penalmen-
te por las conductas realizadas por personas fisicas (aquellas enumeradas
en el Art. 31 bis del Cédigo Penal).

Desde cualquier planteamiento de la antijuricidad, formal o material,
resulta imposible que la persona juridica adquiera capacidad de accidn.
Serfa por tanto inasumible que pueda reprocharse, en sentido propio, la
antijuridicidad de un hecho cuya realizacién es imposible .

Los términos del articulo 31 bis permiten concluir —de manera contra-
dictoria- ésta incapacidad de accidn de las corporaciones. El legislador, atin
siendo consciente de que la persona juridica no responde mds que por los
delitos cometidos por las personas que se enumeran en el articulo 31 bis,
subraya que estamos ante una responsabilidad por hecho propio, extremo
éste que no deja de ser una mera etiqueta lingiiistica para impedir la in-
constitucionalidad del precepto. Obsérvese el Preambulo de la LO 1/2015
de Reforma del Cédigo Penal cuando dice que «se introduce una mejora
técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas ju-
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ridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la L.O. 5/2010,
de 22 de junio, con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido
del “debido control”, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su res-
ponsabilidad penal, [poniendo con ello fin] a las dudas interpretativas que
habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia
sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial» (SIC).

El sistema de atribucién de responsabilidad penal a la persona juridica
—de doble via — se circunscribe a los supuestos delitos que se cometan, por
un lado, en nombre o por cuenta de la misma, y en su provecho (entendido
éste en sentido directo, como beneficio, o indirecto, como ahorro de cos-
tes), por sus representantes legales y administradores de hecho o de dere-
cho (la llamada responsabilidad del hecho personal por representacién o
tesis del reflejo, a semejanza del Articulo 121.2 del Cédigo Penal francés),
y, por otro, por los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales
y por cuenta y en provecho de la persona juridica, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas antes mencionadas (repre-
sentantes legales y administradores de hecho o de derecho), han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control
(articulo 31 bis, n.° 1). En este dltimo caso, afiade el precepto, atendidas las
concretas circunstancias del caso.

Esta responsabilidad se genera al constatarse la comision de dichos de-
litos por quien ostente los cargos o funciones aludidas, aun cuando la con-
creta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella (articulo 31 bis, n.° 2). Esta
posibilidad motivard una auténtica fuga del derecho penal respecto de la
personas fisicas, y ello aunque estemos en una época en la que el sentido
legislativo —por completo discutible- sea diametralmente el opuesto (la lla-
mada expansion hacia el derecho penal).

En los diversos conceptos de accidn poco parece encajar la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas, si bien, y partiendo de la supuesta
posicién de garante de los administradores que parece establecerse en el ar-
ticulo 31 bis, (apartado segundo) puede deducirse un concepto negativo de
accién®. Como sefiala LUZON PENA®, esta concepcién negativa de accién
entiende no solo la omision sino también la comisién como evitacién de un
resultado pudiendo hacerlo’. Sin embargo, y como afirma el citado autor

Concepto propuesto por la doctrina alemana por Herzberg y Behrendt.

L. PENA, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2012,135.

En el mismo sentido POLAINO NAVARRETE sefiala que la concepcién negativa
de accion define la conducta humana como la no evitacién de un resultado exi-
stiendo posibilidad de haberlo evitado

~N O\ W
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este concepto debe ser rechazado al ser totalmente normativo, es decir, que
esta pensando solo en delitos (centrdndose ademads casi exclusivamente en
delitos de resultado), y en su significado de delitos de comisién o de omi-
sién respecto de la produccién de un resultado tipico, y no en la simple
conducta como tal, con independencia de sus ulteriores caracteristicas rela-
tivas a la produccién de resultados tipicos. Dicho de otra manera, se acude
a un concepto de significado normativo, el de evitabilidad o inevitabilidad
del resultado, para resolver ya en la accién cuestiones que realmente son
de antijuridicidad o ausencia de la misma (caso fortuito por inevitabilidad
general), o de culpabilidad o inculpabilidad (incapacidad individual de pre-
vision o de evitacidn).

La persona juridica no tiene capacidad de accién, dado que ésta solo
es predicable de la persona fisica, en tanto sujeto tinico con capacidad de
razonar y elegir un determinado comportamiento (activo u omisivo de tipo
doloso) y/o advertir peligros (en la imprudencia). En udltima instancia, la
persona juridica no es sino un patrimonio organizado en torno a una acti-
vidad, dirigida y administrada por personas fisicas, siendo imposible aislar
e independizar la titularidad de la conducta (que recae juridicamente sobre
la persona juridica) del autor real y material de esta (que exclusivamente
recae sobre personas fisicas). En definitiva, la persona juridica no puede ser
considerada mds que un instrumento —de corte juridico- en el iter criminis
de los autores.

Solo desde perspectivas funcionalistas de dificil aceptacién puede atri-
buirse responsabilidad penal a la persona juridica, en la medida en que
esta corriente socioldgica (abstraida de la fenomenologia juridica) aboga
por aplicar la consecuencia de la pena a cualquier sujeto o ente con impli-
caciones en el delito (bastando una implicacion instrumental). Aceptar tal
concepcion conduce a un derecho penal simbdlico que desnaturaliza esta
disciplina como instrumento dltimo del Estado para responder a los ata-
ques mds graves hacia los bienes juridicos relevantes.

Hemos de sefialar que la persona juridica solo puede ser responsable de
los delitos expresamente previstos en el Cédigo Penal. Por tanto, no cabra
inferir responsabilidad penal alguna sino solo de aquellos delitos en los que
exista una prevision expresa para la persona juridica (sucede lo mismo que
con los delitos imprudentes en el articulo 12 del Cédigo Penal, el perdén
del ofendido en el articulo 130.5 del Cédigo Penal, etc.).

En consecuencia, se establece un nimero cerrado de figuras delictivas en
las que, solo y con cardcter exclusivo, se podrd declarar la responsabilidad
penal de la persona juridica. Es aqui precisamente donde se produce el es-
collo aplicativo del articulo 162 del cédigo penal. La actual configuracion
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del dmbito de responsabilidad penal corporativa impide imputar delitos a
la persona juridica si, con cardcter previo y expreso, no se ha previsto esta
posibilidad en el delito en cuestién. No son por tanto validas las anteriores
configuraciones indirectas o accesorias de responsabilidad de la persona
juridica, y si algin precepto del cddigo penal ha quedado inalterado tras la
reforma de la LO 5/2010, es el caso del articulo 162 del c6digo penal, debe
entenderse derogado en aplicacidn coherente y sistemadtica del principio de
legalidad penal.

2.2. Por otra parte, ytin cuando la culpabilidad es un segmento del Dere-
cho Penal cuyo alcance serd cuestionado siempre por la doctrina, no puede
negarse que, desde el propio concepto de antijuricidad, el hecho culpable
debe ser realizado por una persona fisica, en tanto tiene capacidad de ac-
cion, es decir, tiene capacidad de modificar el mundo —dolosa o impruden-
temente- mediante un hecho/omisién individual y analizable en términos
valorativos y practicos. Y esto con independencia de las divergencias que
surjan a la hora de decidir cémo se entiende la culpabilidad. Dicho de otro
modo, culpable solo puede ser el autor natural (no artificial o ficticio) del
hecho tipicamente antijuridico.

Con la aparicién de la responsabilidad penal de la persona juridica, la
culpabilidad se torna claramente en un andlisis metafisico, esto es, la cul-
pabilidad se cifie a una afirmacién que escaparia por completo a toda po-
sibilidad de experimentacién sensible por el ser humano, de tal forma que
la culpabilidad en la persona juridica estd llamada a estructurarse en es-
tantes predefinidos y cuya acreditacion real escaparia a cualquier esfuerzo
probatorio. Una culpabilidad asi conduce de manera inexorable hacia una
responsabilidad penal objetiva, y resulta abiertamente contraria al marco
constitucional.

Tal es asi que, como sefiala VELASCO NUNEZS, dado que sin voluntad
no hay culpabilidad, la accion realizada en nombre de la persona juridica,
en principio, tampoco puede ser susceptible de reproche social, ni real-
mente le puede ser imputable, pues se trata de un mero patrimonio para
un fin mercantil.

Dentro de la reforma de la responsabilidad penal de la persona juridica,
debemos destacar el hecho de que no existen conductas dolosas, y ello por
mucho que el delito de referencia (aquel que puede ser atribuido a la corpo-
racion) esté concebido para esta modalidad de culpabilidad. Esta relevante

8 E. VELASCO NUNEZ, Responsabilidad penal de las personas juridicas: Aspec-
tos sustantivos y procesales, en Diario La Ley,n. 7883,2012, 2.
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circunstancia no solo modifica el elemento subjetivo del delito sino que
pone de manifiesto que la vinculacién de la persona juridica con el delito,
mds alld de su discutible capacidad de accion (ausencia de hecho propio)
y de su culpabilidad directa, persigue la aplicacién mecdnica y estricta de
la pena por el mero hecho de que las personas fisicas enumeradas en el
articulo 31 bis han infringido la norma penal.

Solo se establecen conductas valorables desde una concepcién impru-
dente de la culpabilidad, consiguiendo desnaturalizar por completo la es-
tructura general del delito, ya que, con clara infraccidn del articulo 12 del
Cddigo Penal, a la persona juridica se le pueden atribuir conductas que no
contienen ninguna modalidad tipica basada en la imprudencia. También, y
como se ha dicho mds arriba, se instaura una ilimitada posicién de garante,
autorizando con ello a imputar en masa una serie de conductas activas que
fuerzan, y por tanto desnaturalizan, el propio y preciso concepto dogma-
tico y legislativo de omision. En Espafia, se ha optado por establecer un
estatuto general de responsabilidad de la persona juridica, con abstraccion
del elemento subjetivo concreto establecido en el delito a imputar. Asi,
mientras que la persona fisica debe traspasar dos limites valorativos -el
elemento objetivo (conducta propia y resultado) y el subjetivo del tipo- nos
encontramos con que a la persona juridica (ademds de no actuar en sentido
propio, eliminando con ello el elemento objetivo de la conducta) se le ha
suprimido completamente el elemento subjetivo para la atribucién de cul-
pabilidad. Asfi las cosas, la persona juridica solo responde por la causacién
del elemento objetivo del resultado del delito —que ademads ha realizado
una persona fisica-.

Con tales antecedentes, no cabe la menor duda de que el legislador, si-
guiendo criterios de politica criminal, ha tenido a bien instaurar un sistema
de responsabilidad en el que la pena —que en la mayoria de las veces serd
de multa- se convierte en un instrumento de retribucién econdémica por
la comision delictiva. Dicho de otra manera, se cambia radicalmente el
concepto de retribucion de la pena, concretdndose éste, a diferencia del
tradicional, en el provecho econdmico que el Estado, y no solo la persona
juridica, podra percibir por los delitos cometidos en la empresa .

El debate en torno a la culpabilidad de las personas juridicas ha partido de
tres ideas basicas. De un lado, la propuesta por SCHUNEMANN?® que, atin

9 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht — Eine Untersuchung
der Verantwortlichkeit der Unternehmen und ihre Fiihrungskrifte geltendem und
geplanten Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen,
1979.
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admitiendo la incapacidad de culpabilidad de la persona juridica, sostiene
que el fundamento del reproche se halla en un estado de necesidad del bien
juridico'®; De otro, la propuesta por TITEDEMANN!! que elabora toda una
teorfa de culpabilidad sobre la base del defecto de organizacién. Y una tercera
fundamentacién de la culpabilidad en general —y que ha querido extrapolarse,
en algtin caso, a la responsabilidad penal de las personas juridicas- se sustenta
en criterios funcionalistas elaborados desde la perspectiva de la prevencion
de la pena. Casi todas las teorias existentes son meras derivadas de las dos
primeras formulaciones sefialadas (asi, HIRSCH, KORTE, EIDAM, etc.).

En el ambito de este funcionalismo, nos encontramos, a su vez, con dos
teorias sobre la culpabilidad: De un lado, la propiciada por ROXIN'?, que
desde perspectivas de prevencion especial y bajo un funcionalismo mode-
rado'®, parte de la necesaria existencia de un sujeto persona fisica (tinico
capaz de resocializacién), por lo que, en modo alguno, satisface la culpabi-
lidad colectiva y, de otro, la sostenida por JAKOBS que, fundamentando la
culpabilidad en la funcién preventiva general y conforme a un funcionalis-
mo radical'*, admitirfa, partiendo de una metateoria sobre los sistemas de
Luhmann, la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Son diversas las categorias empleadas por la doctrina para fundamentar
la culpabilidad de la persona juridica (conciencia especial de la persona
juridica, espiritu normativo, conduccién de la actividad empresarial, etc.)
siendo la teoria del defecto de organizacién (debida a Tiedemann) la mas
seguida. La base de esta teorfa se encuentra en una concepcién amplia de la
culpabilidad tendente a renunciar a cualquier reproche ético personal cen-
trandose en una dimensién estrictamente socio-juridica'® (Responsabilidad
social, en palabras del propio TIEDEMANN!¢).

10  Entiendo que resulta inadmisible un modelo de responsabilidad de la persona
juridica basado en lo que algunos han denominado “la defensa a ultranza del bien
juridico”, porque una posicion tan defensista quiebra la idea de dltima ratio del
derecho penal. En la medida que la persona juridica no es capaz de asumir la fun-
cion preventiva especial de la pena, las penas establecidas en el c6digo no son méds
que un catdlogo de sanciones que bien pudieran haberse establecido en el 4&mbito
administrativo

11 TIEDEMANN, Die «Bebuflung» von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur
Bekdmpfung der Wirtschaftskriminalitét

12 RoxiN, Kriminalpolitik und Strafrechtssystem, 1972.

13 Influido por el funcionalismo de PARSONS

14 Influido por el funcionalismo de LUHMANN

15 J. GOMEZ, Tratado de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, en Ci-
vitas,2012,163.

16 TIEDEMANN, Lecciones de Derecho Penal Econdmico, 1993, 233.
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Sin embargo, es inviable concebir una concepcion de la culpabilidad sin
ni siquiera hacer referencia a la accién y ninguna de estas teorfas funda la
posible culpabilidad de la persona juridica en un hecho real propio (en sen-
tido real y no figurado). Tampoco se mencionan ni el dolo ni la imprudencia,
ya sean consideradas éstas como formas de culpabilidad o como elementos
subjetivos de la tipicidad. Lo que si establecen practicamente todas estas
teorias, como factor comtn, es la idea de posicién de garante de la persona
juridica, y si bien podemos compartir parcialmente esta posicién (cuando,
segun el caso concreto, queda referida a los miembros de un érgano cole-
giado o de una persona fisica dependiente), en modo alguno es sostenible
cuando se refiere a un ente sin capacidad auténoma de decisién y, por tanto,
incapaz de hacer o evitar. En definitiva, ante la improbada posibilidad de ac-
cién en la corporacion (dada la imposibilidad de evitacién de la misma) y su
ausente culpabilidad resulta imposible que se de, en su definicion neocldsi-
ca'’, cualquier forma de aparicion delictiva atribuible a una persona juridica.

Absolutamente nada queda al margen de las personas fisicas, y solo su
capacitacion profesional, el fondo econémico de que dispongan, etc., serdn
las que decidan el devenir de las personas juridicas en su relacién con el
mundo y, concretamente, con el Derecho. Por tanto, esta personas fisicas, y
no el ente, son quienes llegan al abuso de la personalidad juridica, concepto
creado precisamente para definir el uso fraudulento de la corporacién por
los individuos que la dirigen. Como indican JURGEN LOUIS y MARTIN
PAUL WASSMER" [a opinion tradicional discute la capacidad de culpa-
bilidad de la asociacion, porque la culpabilidad deberia determinarse en
términos ético-sociales; solo el hombre podria, a partir de una autodeter-
minacion libre y responsable, decidirse contra el derecho, solo contra el
hombre podria formularse el reproche de la falta ética. Otra cosa es que
se admita —y parece poco compatible constitucionalmente- una responsa-
bilidad penal por hecho ajeno, fundamentada tan solo en reproche y en
reafirmacién de la norma infringida.

17 Como sefiala COBO DEL ROSAL, en la actualidad se habla de especiales for-
mas de aparicién del delito en un sentido totalmente disintié del adoptado por la
sistemdtica neocldsica en la que la antijuridicidad y lo injusto eran bdsicamente
idénticas para todas las clases de delitos. CoBo DEL RosaL, Instituciones de Dere-
cho Penal Espariol, Madrid, 2004, 217. Actualmente, y aunque no resulta pacifico
en la doctrina, dentro de las especiales formas de aparicion del delito se analiza el
iter criminis, la autorfa, participacién y el concurso.

18 JURGEN, M. P. WASSMER, Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Sistemas Penales comparados, en Revista Penal, n. 17, Wolters Kluwer Espaia,
S.A., 2006, 205.
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En definitiva, el modelo de responsabilidad establecido en el Art. 31 bis
sostiene una responsabilidad por transferencia en modo alguno basada en
un hecho propio de la persona juridica. Tal modelo instaura una responsa-
bilidad objetiva corporativa en la medida que queda predeterminada en el
Cddigo Penal de manera estdtica y desconectada absolutamente del hecho
delictivo y de la culpabilidad, que solo son predicables de las personas
fisicas determinadas en el citado precepto.

2.3. El legislador penal del afio 2010 tampoco ha definido una teoria
sobre la autorfa de la persona juridica, haciéndola responsable sin ser, en
sentido estricto, autor o participe. Esta conclusién puede extraerse del pro-
pio articulo 31 bis cuando establece que las personas juridicas serdn penal-
mente responsables de los delitos cometidos «por», es decir, se acepta que
la corporacién no ha realizado conducta delictiva alguna. La desafortunada
redaccion de este precepto no es sino una inaceptable mezcla de puras refe-
rencias a conceptos comunes que después no se compadecen, en absoluto,
con el articulado correspondiente del Cédigo Penal referido a la persona
fisica.

La persona juridica solo es un ente creado y disefiado para un fin. Un fin
que, ademads, debe ser posible, licito y determinado. Es decir, que se preten-
de extender la eficacia de los actos de un ente, que estd disefiado para unos
fines y dirigido por personas fisicas, a supuestos no solo no amparados
dentro de su objeto licito sino que pueden incluso ser calificados de delic-
tivos. Una cosa es que a una corporacion se le exija responsabilidad en el
dmbito econdmico (si ese es uno de sus fines) por sus actos «econdmicos»
incorrectos, y otra muy distinta es que pretenda incluirse como sujeto para
poderle atribuir penalmente las conductas que han realizado las personas
fisicas que la dirigen o gobiernan o administran para defraudar, etc. Dicho
con otras palabras, los actos son formalmente de las personas juridicas,
pero las decisiones reflexivas que dan como resultado esos actos no. La
persona juridica carece por tanto de sustantividad material y necesita de
una persona fisica que «obre o actie» por ella (Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia, de 11 de mayo de 2013), siendo el «derecho de
voto» de estas personas fisicas el tinico instrumento juridico de formacién
de voluntad corporativa. Cémo se emplee este derecho a votar solo puede
afectar penalmente a su titular (accionista, consejero, participe, etc.) pero
nunca a la entidad juridica gestionada (instrumento inerte).

A lo mdximo que se puede llegar es a la aplicacién de consecuencias
juridicas para evitar los beneficios —no buscados precisamente por la per-
sona juridica- que la conducta delictiva le haya podido procurar, incluso
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llegando a la disolucién si se entiende que la persona juridica no ha sido
constituida para obtener fines licitos, pero nada mas.

No son en absoluto satisfactorias las tesis socioldgicas esgrimidas por
quienes defienden la responsabilidad corporativa (apoyadas en autores
como Habermas o Luhmann), y que basan la responsabilidad penal de la
personas juridicas en la interaccién (capacidad comunicativa) que los actos
corporativos producen en el mundo juridico merced a la eficacia que tales
actos les reconoce el Derecho. Aunque consideremos que la existencia de
accién comunicativa vélida entre sujetos implica una interaccién entre és-
tos que permite producir efectos juridicos en el mundo, debemos concluir
que la seleccién de sujetos es, en todo caso, natural y no artificial o selec-
tiva. Cuando cierto sector de la doctrina aboga por esta capacidad comuni-
cativa para entender que las personas juridicas son sujetos con capacidad
de responsabilidad penal en realidad estd seleccionando o corrompiendo la
teoria para hacer un claro supuesto de la cuestion, y ello, porque, siendo
estrictos y no selectivos, los menores también tienen capacidad comuni-
cativa y no por eso se les atribuye capacidad juridica plena. Es mds, no
la tienen no porque carezcan de capacidad comunicativa sino porque el
legislador -atendiendo a puros elementos de incapacidad intelectiva y vo-
litiva de estos sujetos para comprender y ordenar su voluntad- considera
que son inimputables. Por eso no los somete a una reprobacién personal e
individual por sus actos.

Entendemos que, en sede penal, la capacidad comunicativa se debe re-
lacionar con las bases que definen la imputabilidad. Siguiendo el anterior
ejemplo, el menor tiene capacidad comunicativa pero no penal comuni-
cativa, porque es incapaz de entender la trascendencia de su conducta y
de la infraccion en que consiste esta conducta sobre el bien juridico que
pretende proteger la norma (ausencia de capacidad para motivarse con la
norma). No obstante, esa inimputabilidad (imaginemos que un menor de 9
afios ha causado la muerte de un sujeto) no supone, en modo alguno, que
el Derecho, que no solo es Derecho Penal, quede impasible ante tal hecho.

En el 4mbito de la persona juridica se pretende atribuir en términos de
reprobacién penal la conducta exteriorizada por una corporacion, olvidan-
do que quien dirige y controla la misma no es sino una persona fisica, inica
a la que, en todo caso, podrd someterse a un reproche personal en el &mbito
penal.

3. La situacién que se genera por el incomprensible olvido del art. 162
del Codigo Penal es evidente: En la medida que el si modificado articulo
129 solo resulta de aplicacién residual para los supuestos de organizaciones
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y grupos que, por carecer de personalidad juridica, no estdn comprendidos
en el estatuto de la responsabilidad penal de la persona juridica del articulo
31 bis, serd imposible, a la luz de los principios bésicos del Derecho penal
y de la obsoleta redaccién vigente del articulo 162 CP, la aplicacién de
consecuencia alguna a la propia organizacién a la que pertenezca el autor.
Por tanto, el articulo ha quedado vacio de contenido.

Dicha situacién, de enorme relevancia practica, no varia con la LO 1/2015
de reforma del Cédigo Penal, demostrando el desprecio que el legislador
tiene por la coherencia sistemdtica y estructural que todo cuerpo normati-
vo debe tener. En realidad, las numerosas reformas realizadas en el cédigo
penal desde su instauracién en el afio 1995 —de diferente corte ideoldgico y
juridico- han quebrado el espiritu legislativo que motivé su aprobacion, ini-
cidndose, con tanta reforma de parche, un claro sintoma de vejez prematura,
que abocard sin duda a una inseguridad juridica inevitable, solo paliada con
la temible interpretacién judicial ad hoc. Tal situacién solo podra corregirse
con una refundicién del texto penal que vuelva a coordinar (pues actualmen-
te se encuentran desconectados) los principios esenciales que contiene con
las diversas modalidades delictivas que tipifica. El mejor ejemplo de ello es,
sin duda alguna, el articulo 162, que pretendiendo depurar la responsabilidad
penal de la persona juridica en el dmbito de los delitos contra la manipula-
cién genética no encuentra sin embargo acomodo en el actual marco legal de
este tipo de responsabilidad criminal.

Es mds, la propia redaccién penoldgica del articulo 162 del cédigo pe-
nal, aun cuando se quisiera forzar su interpretacion, excluiria actualmente
su posible aplicacion prictica, pues remite de manera genérica al catdlogo
de sanciones previstas en el articulo 129 (« [...] la autoridad judicial podrd
imponer alguna o algunas de las consecuencias previstas en el articulo
129 de este Codigo [...]»). Dicha remision, que solo fue admisible cuando
dicho articulo establecia consecuencias accesorias, resulta hoy en dia con-
traria al principio de legalidad, en tanto esas medidas indirectas o acceso-
rias son en la actualidad penas en sentido estricto. (Art. 33.7 Cédigo Penal).

Dicho precepto, para quedar ajustado al articulo 31 bis, y siempre que
el legislador pretenda continuar con la responsabilidad penal de la persona
juridica, y con la extension de la pena que entienda proporcional, deberia
redactarse de la siguiente manera: «Cuando de acuerdo con lo establecido
en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en este titulo, se le impondrdn las siguientes penas]....]».

Mientras el articulo 162 del cédigo penal no quede redactado asi, de los
delitos relativos a la manipulacién genética solo responderédn las personas
fisicas o naturales.
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