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Resumen: La investigacion examinara qué criterios de
imputacion de infracciones administrativas a personas
juridicas deben utilizarse en el Derecho administrativo
sancionador, qué personas fisicas podrian comprometer
administrativamente a la persona juridica y con qué
requisitos.
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Abstract: The research will examine what criteria allocation
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the sanctioning administrative law, which could
compromise individuals administratively to the legal person
and in what circumstances.
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1. Introduccidn.

Como es conocido, en los ordenamientos
juridicos en los que existe la distincion entre
Derecho penal y Derecho administrativo
sancionador, en esta ultima rama del
ordenamiento juridico, desde hace muchos anos,
es habitual la posibilidad de sancionar a las

personas juridicas ' . En los paises europeos

'Concretamente, en el caso espanol, el articulo 130.1 de la
Ley 30/1992 de 28 de noviembre de RJAPYyPAC dispone que
«Solo podran ser sancionadas las personas fisicas y juridicas
que resulten responsables de los mismos aun a titulo de
simple inobservancia». En relacion con ello, apenas es
precisa la cita de la casi clasica STC 246/1991 de 19 de
diciembre. Sobre tal sentencia, puede verse, ademas de la
bibliografia que citaremos, el solvente comentario que en su
dia efectué B. Lozano Cutanda, «La responsabilidad de la
persona juridica en el ambito sancionador administrativo (a
proposito de la STC 246/1991», RAP 129, 1992, quien, entre
otras cuestiones, analiza los precedentes jurisprudenciales,
asi como los derechos que se estima pueden disfrutar las
personas juridicas en estos y otros procedimientos; vid., de la
misma autora la voz «Persona juridica, sujeto activo

responsable de las infracciones administrativas», Diccionario
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continentales, esa responsabilidad administrativa
de las personas juridicas ha sido habitualmente
anterior en el tiempo a la responsabilidad penal
que progresivamente se viene implantando en
multiples sistemas positivos (con la muy notable

excepcion alemana)z. Ello ha servido para que la

de sanciones administrativas (B. Lozano Cutanda, dir.),
Madrid, 2010, pp. 601 y ss.

“Aunque la cuestion ahora mismo desborda el marco trazado
para nuestro trabajo, quiza sea interesante poner de
manifiesto en que el fendmeno del Derecho administrativo
sancionador no es tan universal como pensamos, toda vez
que en numerosos paises de nuestro entorno juridico y
cultural sigue siendo algo excepcional; dejando al margen a
los paises anglosajones y, singularmente a los Estados Unidos
de América, en Europa hay multiples paises en los que no
hay wuna verdadera potestad sancionadora de la
Administracion, con un predominio casi absoluto del
Derecho penal, como es el caso de Dinamarca o Suecia, por
poner solo alguin ejemplo; en general, puede verse el estudio
de P. Rando Casermeiro, La distincion entre el Derecho penal
y el Derecho administrativo sancionador. Un andlisis de
politica juridica, Valencia, 2010, pp. 69 y ss. Combate la idea
conforme a la cual no hay propiamente un Derecho
administrativo  sancionador en el sistema juridico

angloamericano A. Betancor, «Derecho administrativo
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teoria de la responsabilidad de las personas
juridicas haya alcanzado un notable alcance,
siguiendo un camino inverso del habitual.
Historicamente 1o normal ha sido la influencia del
Derecho penal sobre el Derecho administrativo
sancionador, ante la evidencia de su comun origen
historico y su mas que probable unidad esencial.
En este particular campo, por el contrario, el
Derecho administrativo sancionador ha tenido la
oportunidad de ir por delante, allanando el
camino a una potencial admision de la
responsabilidad penal de las personas juridicas”.
En el contexto apuntado, nuestro trabajo

examinara qué¢ criterios de imputacion de

sancionador en el sistema juridico britanico. Regulatory
enforcement and sanctions Act», Revista General de Derecho

Administrativo 19, 2009, passim.

*Lo que es muy expresivo de la identidad que en cuanto a su
naturaleza juridica presentan ambos sectores del
ordenamiento juridico. Sobre esta cuestion, permitasenos
remitirnos a M. Gomez Tomillo; 1. Sanz Rubiales, Derecho
administrativo sancionador. Parte general, 3 ed., 2013, Cap.
1.
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infracciones administrativas a personas juridicas
deben utilizarse en el Derecho administrativo
sancionador, qu¢ personas fisicas podrian
comprometer administrativamente a la persona
juridica y con qué requisitos. A tal efecto, debe
considerarse que, a diferencia de lo que ocurre en
Alemania, donde la Ordnungswidrigkeitengesetz
incluye una amplia parte general aplicable, en
principio, a toda infraccion administrativa, en la
mayor parte de los sistemas se carece de un
tratamiento positivo tan detallado, ni en general en
lo que a las infracciones administrativas respecta,
ni en particular en lo que a los criterios de

imputacion de responsabilidad concierne*. Por

*En el caso espafiol, por una parte, el articulo 130 de la Ley
30/1992 contiene una mera declaracidon que posibilita la
exigencia de responsabilidad sancionatoria administrativa a
las personas juridicas, insuficiente sin el complemento de las
leyes sectoriales. Por otra parte, el citado precepto no
establece base alguna para efectuar la imputacion de tal
responsabilidad. Asi lo indica, por ejemplo, la STS de 31 de
diciembre de 2008, Sala de lo contencioso-administrativo
(RJ2009\465), Fto. Jeco. 6°, con cita del articulo 130.3 de la
misma Ley 30/1992. La situacion cursa paralela a la

caracteristica del Derecho penal, en la que, como es
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consiguiente, estimamos central la repercusion
que la real o potencial introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas
puede tener en el tratamiento de las infracciones
administrativas, singularmente en lo que a la
tipicidad concierne. Asi, examinaremos si es
posible acudir a la analogia para extender los
criterios empleados en un sector del Derecho al
otro. Obviamente, en los paises anglosajones no
hay un Derecho administrativo sancionador
consolidado. Sin embargo, como es conocido, en
ellos esta plenamente aceptada la posibilidad de
sancionar a las personas juridicas. Desde esa

perspectiva, los criterios alli desarrollados pueden

conocido, existe un sistema de numerus clausus de delitos
susceptibles de ser imputados a las personas juridicas. En
general, sobre esto ultimo, vid., por ejemplo, A. Galan
Muiioz, «La responsabilidad penal de la persona juridica tras
la reforma de la LO 5/2010. entre la hetero-y la
autorresponsabilidad», Nuevos instrumentos juridicos en la
lucha contra la delincuencia econdmica y tecnologica, (C.M.
Romeo Casabona; F. Flores Mendoza Eds.), 2012, pp. 485 y

SS.
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ser extremadamente utiles en el contexto europeo
continental.

El tema planteado no es irrelevante, si se
considera la alta capacidad punitiva de las
sanciones administrativas, frecuentemente
superior, incluso, a la caracteristica de las penas y
el considerable numero de ordenamientos
juridicos que progresivamente van superando el
brocardico Societas delinquere non potest.

Con ello no se agotan, ni mucho menos, los
potenciales efectos que el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas
puede tener en el campo del Derecho
administrativo sancionador. Por ejemplo, quedaria
pendiente el examen de todas las cuestiones
conexas con la culpabilidad de las personas
juridicas, incluidos los problemas relativos a la
exigencia de dolo o, alternativamente, de
imprudencia en estos ultimos casos. Sin embargo,
no resulta posible en un articulo de estas
caracteristicas abordar con toda su extension tal

problematica que dejamos para otra ocasion’.

° Algunas cuestiones hemos examinado ya M. Gémez

Tomillo; I Sanz Rubiales, Derecho administrativo
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Admitida, pues, la posibilidad de sancionar
administrativamente a las personas juridicas, se
acepte 0 no su responsabilidad penal, procede
examinar los criterios para atribuir
responsabilidad a tales sujetos. Sin que podamos
aspirar ahora a agotar la cuestion de la
imputacion  objetiva de una  infraccion
administrativa (0o de un delito) a una persona
juridica, entendemos que para ello es preciso que
concurran dos requisitos. Ambos, resultarian
imprescindibles, independientemente de que
estemos en el ambito estricto del Derecho penal o,
alternativamente, del Derecho administrativo
sancionador. En primer lugar, la actuacion (o la
omision de hacerlo) de una o mas personas fisicas,
lo que en la doctrina alemana se viene llamando

hecho de conexién o Ankniipfungstat® . En

sancionador. Parfe general Teoria general y prédctica del

Derecho penal administrativo, 3* ed., 2013, Cap. 19.

%Vid., en relacién con el derecho penal espafiol vigente, S.
Bacigalupo Sagesse, Comentarios al Cédigo Penal (M. Gomez.
Tomillo, dir.), 2* ed., Valladolid, 2011, art. 31 bis, a); de la

misma autora «Los criterios de imputacion de la
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responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus
organos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)», La Ley 7541,
2011, p. 10; de la misma autora «La responsabilidad penal
de los entes colectivos. sociefas delinquere non potests, Libro
homenaje al Profesor Luis Rodriguez Ramos, Valencia, 2013,
p. 33; .M. Zugaldia Espinar, La responsabilidad penal de
empresas, fundaciones y asociaciones, Valencia, 2008,
especialmente p. 350; del mismo autor, «Societas delinquere
potest (Analisis de la reforma operada por la LO 5/2010 de
22 de junio)», La Ley penal 76, 2010, p. 2; B. del Rosal
Blasco, «La delimitacioén tipica de los llamados hechos de
conexion, en el Nuevo articulo 31 bis n° 1 del Codigo Penaly,
CPC 103, 2011, p. 53; M. Bajo Fernandez, «Vigencia de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho
sancionador espafioly, Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas, 2012, p. 34; ya antes, por muchos, H-
J. Hirsch, «La cuestion de la responsabilidad penal de las
asociaciones de personas», ADPCP 1993, p. 1106. A. Nieto
Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas:
un modelo legisiativo, 2008, p. 165; MJ. Guardiola Lago,
Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance del
arficulo 129 del Cédigo Penal Valencia, 2004, pp. 68-9,
donde subraya que es el mecanismo que permite afirmar el
establecimiento de un tipo de responsabilidad directa de la
persona juridica. Se ha llegado a decir que ese hecho de
conexion constituye «de alguin modo» una condicion objetiva
de punibilidad, M. Bajo Fernandez; S. Bacigalupo, Derecho
penal econdmico, 2* ed., Madrid, 2010, Cap. V, 70; vid.,
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segundo lugar, la imputacion de un delito a una

asimismo, G. Dannecker, «Zur Notwendigkeit der
Einfithrung  kriminalrechtlicher =~ Sanktionen  gegen
Verbidnde», GA 2001, p. 119; vid., en general, las referencias
que  proporciona G. Heine, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeif von Unfernehmen, von individuellem
Fehlverhalfen zu kollectiven Fehlentwicklungen,
insbesondere bei Grossrisiken, 1995, p. 231 relativas al
hecho de conexion como tal condicion objetiva de
punibilidad (aunque este autor habla de desvalor de
conexion externo —externen Ankniipfungsunwertfe). En
sentido critico, vid. B. Feijoo Sanchez, «lLa responsabilidad
penal de las personas juridicas», Esfudios sobre las reformas
del Codigo Penal operadas por las LO 5/2010 de 22 de junio
Y 3/2011, de 28 de enero (]. Diaz Maroto, dir.), 2011, p. 103;
del mismo autor, «las caracteristicas basicas de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Cédigo
Penal espanol», Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2012, pp. 74 y ss. Entre la doctrina
administrativista vid. MJ. Gallardo Castillo, Los principios de
la potestad sancionadora. Teoria y prdctica, 2008, p. 209,
con cita expresa de la teoria del organo en Derecho
administrativo; ~A.  Nieto, Derecho  administrativo
sancionador, op. cit, p. 393, con idéntica referencia, p. 406 y
411 y ss. analizando la cuestion de la responsabilidad

administrativa de administraciones publicas infractoras.
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persona juridica requiere que ese hecho de
conexion aparezca externamente como un hecho
de empresa, que solo tenga sentido en ese contexto
social. Examinaremos separadamente ambos

requisitos.
2. El hecho de conexién.

2.1. La exigencia del hecho de conexién como

requisito de imputacion.

En cuanto al hecho de conexion entiendo
que es preciso que una persona fisica, o una
pluralidad de ellas, haya actuado o dejado de
hacerlo. Desde nuestra perspectiva, se trata de una
exigencia insoslayable’. Por un lado, es claro que
sin esa actuacion activo-positiva u omisiva de la

persona fisica nunca habra qué imputar a una

"Dejamos al margen que se trata de un requisito que, desde
el punto de vista del Derecho penal positivo espafiol, es
claro; al respecto, vid. nuestro trabajo «Imputacion objetiva y
culpabilidad en el Derecho penal de las personas juridicas»,
Revista Juridica de Castilla y Leon 25, 2011, 2.2.
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persona juridica que por si misma no puede
actuar. Por otro, el hecho de conexion resulta un
elemento imprescindible cara a la delimitacion del
Derecho penal o administrativo sancionador
aplicable o, 1o que es lo mismo, desde el punto de
vista de la competencia de los tribunales. No se
trata de una cuestion menor, si se considera, como
se ha destacado acertadamente, que una persona
juridica puede tener su sede en Europa, su
produccion en Asia y comercializar sus productos

en América®.

A. Galan Muifioz, «La responsabilidad penal de la persona
juridica tras la reforma de la LO 5/2010... », op. cit, p. 507,
quien con mucha razdn subraya el riesgo de que una
empresa se implante en paises con un sistema mas tolerante,
de modo que la responsabilidad penal de las personas
juridicas pueda constituirse en una suerte de competencia
desleal. La cuestion de la aplicacion espacial del Derecho
penal de las personas juridicas es, pues, una cuestion
absolutamente central. Puede ser interesante subrayar que
en Italia, una persona juridica que tiene su sede en ese pais
responde administrativamente por un delito cometido por
sus filiales en el extranjero si no se inicia un procedimiento
penal en el lugar en el que se encuentran radicadas (a favo
de incorporar tal prevision al Derecho inglés, vid. James

Gobert; Maurice Punch, Rethinking corporate crime, 2003,
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Ciertamente, una soOlida corriente de
opinion cientifica ha criticado la necesidad de
requerir en todo caso tal hecho. Se argumenta, por
ejemplo, que con su exigencia no se solucionan
algunos de los casos mas problematicos,
concretamente, aquéllos en los que no se puede
identificar al autor fisico concreto del hecho,
hipotesis en las que no se podria sancionar a la
persona juridica®. Sin embargo, reiteramos que
resulta ineludible la exigencia de un hecho de
conexion en la medida en que, logicamente, sin
¢ste tampoco hay hecho de la persona juridica
misma. Por otra parte, el obstaculo se difumina si,

como haremos aqui, aceptamos que cualquier

pp. 109-110). En Espafa, por el contrario, se carece de

previsiones al respecto.

Vid. L. Zuniga Rodriguez, Bases para un modelo de
Imputacion de responsabilidad penal de las personas
Juridicas, 2001, pp. 236 y, sobre todo, 245; vid., asimismo,
amplias referencias en J.M. Zugaldia Espinar, La
responsabilidad penal de empresas..., op. cit, pp. 147 y ss;;
C. Gomez-Jara Diez, La culpabilidad penal de la empresa,
Madrid, Barcelona, 2005, p. 158.
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individuo enmarcado en la estructura social puede
determinar la responsabilidad de la sociedad
misma. Cuestion diversa es que en determinadas
circunstancias deba procederse a absolver a la
persona juridica, cuando, por ejemplo, concurran
dudas sobre si el sujeto no identificado que 1o llevo
a cabo actud o no dentro del marco social'®. Pero
el hecho mismo tiene que existir.

Desde otra perspectiva, se aduce en contra
de la exigencia de un hecho de conexion que en

determinadas ocasiones no se puede imputar la

'°La ruptura de la balsa que aloja residuos industriales puede
deberse a un irracional sabotaje de un sujeto ajeno a la
empresa o, por el contrario, a la accibn u omision
descuidada de un trabajador que, por las circunstancias del
caso concreto, no se puede individualizar. En el primer caso,
en principio, no habria hecho de conexion (podria haber
una omision imprudente, por ejemplo, de las medidas de
seguridad exigibles). En el segundo si. Cuando el juez dude
sobre si nos encontramos ante la primera hipotesis o ante la
segunda, si no se tiene claro, pues, si hubo o no hecho de
conexion, debe absolver, puesto que el principio in dubio pro
reo, inequivocamente también opera en el marco del

Derecho penal de las personas juridicas.
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lesion del bien juridico sino a una multiplicidad de
decisiones defectuosas en el seno de la empresa, las
cuales por si mismas ni merecen el reproche del
Derecho, ni incluso son evitables en el seno de
grandes empresas''. Sin embargo, el hecho de
conexion no tiene por qué ser concebido en
términos unitarios. Cabe un hecho de conexion
plural, fragmentado o, incluso, atomizado, lo que
no obsta a que ese hecho siga existiendo. Por otra
parte, también en el Derecho penal de las personas
fisicas se dan fenomenos analogos en el marco de
la codelincuencia o, en el Derecho administrativo
sancionador, existe la responsabilidad conjunta,

solidaria o subsidiaria '* . Finalmente, con

"'Vid. G. Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von
Unternehmen, op. cit, p. 207, N Bosch,
Organisationverschulden in Unternehmen, 2002, pp. 55-6,
quien hace referencia a hipédtesis de déficits de conciencia y
prevencion del riesgo que se van acumulando a lo largo de
los afios y que no se deben a una concreta decision; J. Gobert;
M. Punch, Rethinking corporate crime, 2003, pp. 82 y ss.

especialmente p. 84.

2vid. nuestro Derecho administrativo sancionador. Parfe

general op. cit, Caps. 22 a 24.
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frecuencia se podra aislar a un sujeto o grupo de
sujetos concretos sobre los que gravite una
posicion de garantia, en la medida en que tengan
el deber juridico de evitar, precisamente, ese
cumulo de decisiones defectuosas.

Por ultimo, en contra del hecho de
conexion no cabe argumentar que su exigencia
equivale a una responsabilidad de la persona
juridica de naturaleza vicarial o por hechos de

otro ¥, incompatible con el principio de

"El reproche es muy frecuente; vid., por muchos, J.G.
Fernandez Teruelo, «La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el Coddigo Penal espafiol: una vision
critica», Revista Juridica de Castilla y Leon 25, 2011, p. 57.
De heteroresponsabilidad habla la Circular 1/2011, p. 31,
para posteriormente decir que, si bien no es responsabilidad
independiente si lo es auténoma y en otro momento de
responsabilidad vicarial (p. 33), lo que, entiendo, no es
exacto. La misma expresion es empleada por V. Gémez
Martin, Comentarios al Codigo Penal (M. Corcoy Bidasolo; S.
Mir Puig, dirs.), Valencia, 2011, art. 31 bis, p. 131. Amplias
referencias en cuanto a ambos modelos, responsabilidad
vicarial y responsabilidad independiente, JM. Zugaldia
Espinar, La responsabilidad penal de empresas..., op. cit, pp.

140 y ss.; A. Nieto Martin, Responsabilidad penal de las
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personas juridicas.. ., op. cit, pp. 102 y ss., R. Robles Planas,
«; Delitos de personas juridicas?», InDref 2-2006, pp. 5y ss.;
J.L. Diez Ripollés, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulacion espanola», InDref 1-2012, p. 6; A.
Galan Muioz, «La responsabilidad penal de la persona
juridica tras la reforma de la LO 5/2010... », op. cit, pp. 509
y ss.; critico con el modelo vicarial; J.M. Silva Sanchez, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Convenio del Consejo de Europa sobre cibercriminalidady,
Cuadernos de Derecho Judicial 9, 2002, pp. 126 y ss.; en la
misma linea critica C. Gomez-Jara Diez, «Autoorganizacion
empresarial y autorresponsabilidad empresarialy, RECPC08-
05, pp. 1 y ss. En los Estados Unidos, como es conocido, se
mantiene ampliamente la idea de que la responsabilidad de
las personas juridicas es vicarial, vid. ahora solo Richard S.
Gruner, Corporate criminal liability and prevention, New
York, (updated 2010), § 1.02; Barry J. Pollack, «Time to stop
living vicariously. a better approach to corporate criminal
liability», 46 Am. Crim. L. Rev. 1393, particularmente, 1395-
6, con consideraciones criticas; J. Gobert; M. Punch,
Rethinking corporate crime, op. cit. (n. 18), pp. 55 y ss; C.
Wells, Corporations and Criminal Responsibility, 1993 pp.
97 y ss., especialmente en lo que respecta a la evolucion
histérica y donde subraya las muchisimas limitaciones que
esa responsabilidad vicarial experimenta en el Derecho
inglés vigente, sobre todo por la conexion entre
responsabilidad vicaria y responsabilidad objetiva (strict
liability).
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personalidad. Debe entenderse que, siendo un
requisito  imprescindible por su  especial
naturaleza la actuacion de una persona fisica, lo
injusto es propio de la persona juridica. Parece
claro que también en el Derecho penal de las
personas fisicas se atribuyen hechos de unos
sujetos a otros que no los han cometido directo-
corporalmente, como ocurre con la coautoria, la
autoria mediata, o las actuaciones en nombre de
otro '*, ambitos en los que nadie habla de
responsabilidad vicarial. Con razon, se ha hablado
de una especie de accesoriedad de lo injusto de la

persona juridica con respecto a la accion u

"“En sentido semejante se expresa K. Tiedemann, «Die
“Bebiissung” von Unternehmen nach dem 2 Gesetz zur
Bekdmpfung der Wirtschaftskrimimalitit», \NJW 41, 1988, p.
1171; vid., asimismo, la sintética exposicion y referencias
que efectua G. Trug, «Zu den Folgen des Einfithrung eines
Unternehmensstrafrechts», Wistra 7, 2010, p. 243; critico se
muestra G. Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeif von
Unternehmen, op. cif, p. 243, fundamentalmente en lo
relativo a la coautoria, pero no tanto en lo que a la autoria

mediata se refiere.
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omision de la persona fisica '°. Aunque no
podemos entrar en detalles ahora mismo, desde
nuestra perspectiva, lo injusto de las personas

juridicas es un injusto propio, no derivado, de

La idea aparece repetidamente en la literatura alemana,
vid., sélo por ejemplo, N. Bosch, Organisationverschulden...,
op. cit, p. 58, pp. 60 y ss. etc; J.M. Silva Sanchez, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas...», op. cit.,
p. 132; Zugaldia Espinar en relacidon con el Proyecto de
reforma del Codigo Penal, y en el marco de la imputacioén
objetiva, sostenia que hay una accesoriedad minima del
delito de la persona juridica con respecto a la persona fisica,
toda vez que la existencia de delito en la primera es
independiente de que la persona fisica, por ejemplo, actue
sin dolo o sin imprudencia (La responsabilidad penal de las
empresas..., op. cit, p. 145, donde ejemplifica con el
supuesto en el que el sujeto actuante fue defectuosamente
informado por parte del que tenia el poder de direccion). De
accesoriedad media habla B. Feijoo Sanchez, «la
responsabilidad penal de las personas juridicas», op.cit, p.
90; el mismo autor, «Las caracteristicas basicas de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codigo
Penal espaiol», op. cit, p. 87; accesoriedad limitada expresa
V. Gomez Martin, Comentarios al Cédigo Penal..., op. cit., p.
135.
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naturaleza compleja'®. Deriva de la conjuncién, de
la sinergia de la actuacion de la persona fisica con
las especiales posibilidades estructurales y medios
de la persona juridica efectivamente utilizados e
implica necesariamente la lesion o puesta en
riesgo de bienes juridicos. Se trata de una situacion
muy proxima, si bien no idéntica, a la

caracteristica de la coautoria'”.

' Diversas posiciones en la materia se encuentran bien
sintetizadas en J.L. Diez Ripollés, «La responsabilidad penal
de las personas juridicas. Regulacion espafiola», op. cit, pp.
7-8; particularmente sélido, aunque en linea diversa de la
defendida en este trabajo, vid. J.L. de la Cuesta Arzamendi,
«Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho espafioly, Revue électronique de IAIDF, 2011,
especialmente A-05. 07.

7 Sobre el particular, vid. nuestra Infroduccion a Ia
responsabilidad penal de las personas juridicas, Valladolid,
2010, Cap. 13, apartados 4 y 5; Tiedemann afirma que la
persona fisica realmente actuante se transforma, en cierta
manera, en coautor; Tiedemann, K., «Responsabilidad penal
de las personas juridicas», Anuario de Derecho penal 1996
(http://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996_
07.pdf), op. cit, 22; habla de sistema de doble autoria E.

Bacigalupo, «Responsabilidad penal y administrativa de las
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En ese contexto, en la literatura cientifica
alemana se plantea la cuestion de si debe existir
vinculo de causalidad entre el hecho de conexion
y el resultado lesivo'®. Desde nuestra perspectiva,
en las infracciones de resultado, imputandose a la
persona juridica un hecho activo positivo, la
respuesta debe ser afirmativa. Ciertamente, tal
afirmacion debe ser matizada en la medida en que
la accion individual habitualmente se sumara a un
complejo cumulo de factores. Con razon indica
HEINE que en estos casos el trastorno social
consecuencia de un hecho social delictivo ya no

aparece como el resultado dominable por la

personas juridicas y programas de “compliance” (A propésito
del Proyecto de reformas del Codigo Penal de 2009)», La Ley
7442, 2009, p. 2; critico hacia la idea de la coautoria vid. B.
Feijoo Sanchez, Sanciones para empresas por delifos contra
el medio ambiente (Presupuestos dogmdticos y criferios de
Imputacion para la intervencion del Derecho penal contra

las empresas), Madrid, 2002, pp. 78 y ss.

' vid, por todos, G. Heine, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen, op. cit, pp. 226, 292,

entre otras.
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voluntad de un autor, sino el resultado de
complejos procesos de acumulacion y efectos
sinérgicos'®. Por el contrario, en el caso de las
omisiones, el analisis deberia decir previamente si
aquella conexion de causalidad es exigible en este
ultimo grupo de delitos o infracciones
administrativas. Mas bien entendemos que lo que
hay que acreditar en este ultimo caso es la
conexion entre el resultado lesivo y el foco de

riesgo sobre el que era garante el omitente*®. Nada

"'G. Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeif von
Unternehmen, op. cit, p. 292; mientras que en las pp.ss.
desarrolla sus criterios de conexion del riesgo empresarial y
el resultado en cuyos detalles no podemos detenernos;
ampliamente, vid. N. Bosch, Organisationverschulden in

Unternehmen..., op. cit, pp. 81y ss.

% Desbordaria los limites de este trabajo proceder a
examinar la especifica problematica de la causalidad en las
infracciones y delitos de comision por omision. Como es
conocido, en ese especifico ambito se suele hablar de
causalidad hipotética, la cual equivale a la exigencia de que
la accion omitida hubiese evitado el resultado con una
probabilidad rayana en la certeza (vid. H-H. Jescheck,
Tratado.., op. cit, p. 563; en el marco especifico de las

infracciones administrativas, vid. E. Gohler,
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diverso, pues, del caso de los delitos de omision

cometidos por personas fisicas>'.

Ordnungswidrigkeifengesetz op. cit, § 8, 3 a). La posiciones
todavia hoy dominantes en la materia expuestas en el texto
presentan el problema de que el Derecho penal, e igualmente
el Derecho administrativo sancionador, no debe acudir para
llegar a sus conclusiones a lo que potencialmente hubiese
podido ocurrir, esto es, a juicios hipotéticos, donde siempre se
presenta una imposibilidad de prueba, sino a lo que
efectivamente acaecio, donde las cosas se presentan de manera
matizadamente distinta. Asi, en la actualidad, surgen otras
posiciones que todavia podemos calificar como minoritarias
en las que se exige que sea el foco de peligro el que haya
causado efectivamente y sin duda los correspondientes
resultados tipicos. vid., solo en la literatura cientifia en
espanol. E. Gimbernat Ordeig, Comentarios al Codigo Penal,
t. I, (Edersa), pp. 38 y ss.; C. Romeo Casabona, «Los delitos de
comision por omision. delimitacién, insuficiencias y
perspectiva politico criminal», Politica criminal y reforma
pena. Homenaje al Protesor Dr. D. Juan del Rosal 1993, p.
936.

#1os delitos y las infracciones administrativas de omision
imputables a las personas juridicas plantean una
problematica especifica en la que no nos podemos detener;

nos remitimos a nuestro trabajo Infroduccion a la
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2.2. Personas fisicas con capacidad de
comprometer penal o administrativamente a una

persona juridica.

Aceptada la necesidad de un hecho de
conexion, resulta central delimitar quién en el
contexto organizativo puede con su conducta,
activa u omisiva, determinar la responsabilidad
supraindividual.

Se trata de una cuestion muy dependiente
de las soluciones que se adopten en el Derecho
positivo. Las posibilidades son, al menos, tres.

1.- Si hay expresa prevision legal, obviamente,
debe aplicarse. Sin embargo, no es habitual que las
leyes administrativas prevean tales cuestiones,
dejandolas en manos del aplicador del Derecho,

sin mas*%.

responsabilidad penal de las personas juridicas, op. cit, Cap.
7.

ZAtitulo de ejemplo, en Espaia no se puede estimar que la

Ley 30/1992 de 26 de noviembre de Régimen Juridico de las
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2.- Si hay responsabilidad penal de las personas
juridicas, debe aplicarse ese modelo por analogia.
A tal efecto, partimos de dos ideas. Por un lado, la
identidad en cuanto a su naturaleza juridico del
Derecho penal y administrativo sancionador. Por
otra, la inaplicabilidad de la prohibicion de
analogia, toda vez que el razonamiento analdgico
en este caso nunca supodra una expansion de la
responsabilidad sobre lo previsto en la Ley, toda
vez que no existe esta ultima.
3.— Si no hay ni lo uno ni lo otro, debe optarse
homogéneamente por alguno de los modelos
tedricos de imputacion de la responsabilidad
disefiados esencialmente por la doctrina cientifica
penalistica. Estos son, esencialmente tres.

En primer lugar, el modelo aqui defendido
se corresponde basicamente con el estandar
respondeat superior caracteristico del Derecho

penal de las personas juridicas norteamericano™.

Administraciones publicas y Procedimiento Administrativo

Comun solucione el problema.

“En los Estados Unidos se adopta habitualmente el modelo

del texto; vid., por ejemplo, Richard S. Gruner, Corporafe
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criminal liability and prevention, op. cit, § 2.03, 2-20;
Kathleen B. Brickey, Corporate criminal liability, 2 ed., 1992,
§ 3.01. En Alemania, vid. sobre el modelo K. Tiedemann, «Die
“Bebiissung”... », op. cif, p. 1172, con referencias a la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional aleman; de
alguna forma es preconizado de lege ferenda, por ejemplo,
por G. Dannecker, «Zur Notwendigkeit der Einfithrung
kriminalrechtlicher Sanktionen gegen Verbdnde...», op. cit,
sobre todo p. 118, quien, sin embargo, subraya que cuando
se trata de actuaciones de personas por debajo del nivel de
direccion deberia considerarse tan solo una infraccion

administrativa (p. 122).

Entiendo que es el modelo que en Espafia y dentro
de la doctrina administrativista propugna M. Rebollo Puig,
Potestad sancionadora, alimentacion y salud puiblica,
Madrid, 1989, p. 769 y, sobre todo, 771; B. Lozano Cutanda,
«La responsabilidad de la persona juridica en el ambito
sancionador administrativo», op. cif, particularmente pp.
227-228; P. Mayor Menéndez, «Sobre la responsabilidad
conjunta de las personas juridicas y sus administradores en
el Derecho administrativo sancionador (especial referencia
al Mercado de Valores», REDA 87, 1995, p. 352. En la
doctrina penalista, vid. L. Zufiga Rodriguez, Bases para un
modelo de imputacion de responsabilidad, op. cit, p. 235,
cuando sostenia como actuacion de una persona juridica
todas las conductas de los socios o componentes de la
organizacion, que actuasen para la empresa que

desencadena en riesgos evitables para los bienes juridicos; en

102



Revista Académica, Vol. 85, N.1, 2013

Este habitualmente requiere la presencia de tres

requisitos®*. 1.-

La comision de un hecho punible
por parte de un empleado de la empresa. 2.- Que
el hecho se ejecute en el ejercicio de su actividad y
en su seno (se suele utilizar la expresion within
the scope of his employment) y no como mera

persona privada®. 3.- Que el hecho se lleve a cabo

los ultimos tiempos, O. Artaza Varela, La empresa como

sujeto de imputacion de responsabilidad penal 2012, pp. 84
y SS.

* Por todos, vid. M. Kremnitzer, K. Ghanayim, «Die
Strafparkeit von Unternehmen», ZSfW, 113, 2001, pp. 547-
9, con expresion de posiciones criticas; en el sistema
estounidense resulta casi un topico:. las referencias son
inagotables, vid., por ejemplo, Richard S. Gruner, Corporate
criminal liability and prevention, op. cit, § 2.03, 2-20,
especialmente, en cuanto al sistema federal, Pamela H. Bucy,
«Why Punish? Trends in Corporate Criminal Prosecutions»,
44 Am Crim. L. Rev. 1287 (2007), especialmente 1289
donde se revisan los estandares legales tradicionales en la
materia; se aproxima el modelo austriaco, vid. R. Robles

Planas, «;Delitos de personas juridicas?», op. cit, pp. 12-13.

#Vid. Kathleen B. Brickey, Corporate criminal liability, op.

cit§ 3.01, quien se encarga de subrayar que la idea de que el
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con la intencion de favorecer a la empresa (donde
se suele aceptar que el sujeto obre también con la
intencionalidad de beneficiarse ¢l mismo)ZG. Entre
las ventajas que presenta el sistema se encuentra el

que no es preciso aislar la concreta

hecho se lleve a cabo dentro del alcance de su trabajo se
limita a exigir que el hecho tenga que ver con el desarrollo
del empleo o relacionado con él; J. Gobert; M. Punch,

Rethinking corporate crime, op. cit., p. b7.

*%Vid. Kathleen B. Brickey, Corporate criminal liability, op.
cit§ 4,02, donde refleja algun supuesto excepcional en la
jurisprudencia estadounidense que ha rechazado tal
elemento generalmente admitido; J. Gobert; M. Punch,
Rethinking corporate crime, op. cit, p. 57; no obstante, en el
derecho inglés no se requiere tal intencion (vid., por ejemplo,
p. 78). Sobre la importancia del criterio de la actuacion en
interés de la persona juridica, vid. S. Bacigalupo,
Responsabilidad penal de las personas juridicas, 1998, p.
396-7; H. Achenbach, «Sanciones con las que se pueden
castigar a las empresas y a las personas que actilan en su
nombre en el Derecho aleman», Libro homenaje a Claus
Roxin, 1995, p. 394; A. Heitzer, Punitive Sanktionen in
Europaischen Gemeinschaffrecht, Heidelberg, 1997, pp.
128-130.
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responsabilidad del sujeto fisico que llevo a cabo
materialmente el comportamiento punible, cuando
precisamente uno de los argumentos empleados a
favor de la responsabilidad de las personas
juridicas radica en la dificultades de prueba
asociadas a los hechos llevados a cabo en
complejas estructuras sociales®’. Al margen de
ello, en la literatura norteamericana se sefialan, al
menos, tres razones que apoyan este modelo. Por
una parte, el empleado que actua para la empresa

y dentro de sus competencias es visto como su

*No obstante hay hay autores que dudan de esas especiales
dificultades de prueba, vid. H. Otto, Die Stratbarkeif von
Unternehmen und Verbdnden, 1993, p. 8.

En el Derecho penal espaiol, conforme a la regla
del articulo 31 bis 2 del Codigo Penal, no es precisa la
individualizacion de la concreta persona actuante o dirigir el
procedimiento contra ella para que pueda exigirse
responsabilidad de la persona juridica. En el Derecho
administrativo sancionador espanol, de hecho, hasta la fecha
en la practica se venia empleando ese mismo criterio, si bien,
prescindiendo de toda referencia a un Derecho penal de las
personas juridicas que hasta hace muy poco simplemente no

existia.
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personificacion o encarnacion. Por otra, una
actuacion defectuosa de los trabajadores, y no sélo
de los dirigentes, es un indicio de la culpabilidad
del propio gerente o administrador de la persona
juridica. Finalmente, el estandar respondeat
superior es una manera de impulsar a los que
tienen responsabilidades directivas a tomar
medidas que impidan la comision de ilicitos por
parte de todos los sujetos fisicos que se integran en
la persona juridica y no sélo la de los que ocupan
tales puestos de direccion®.

En segundo lugar, como alternativa al

modelo de respondeat superior se ha manejado lo

#Vid., por todos, Richard S. Gruner, Corporate criminal
liability and prevention, op. cif, § 1.2, 1-8. Entre esas
medidas se suele destacar la necesidad de una politica de
seleccion del personal y entrenamiento del personal eficaz. J.
Gobert; M. Punch, Rethinking corporate crime, op. cit., p. 55.
Algun autor afiade, asimismo, la necesidad de las grandes
empresas de delegar funciones, hasta el punto de que los
altos o medios directivos puede que no tengan relacion
directa con la operacion que desencadena el hecho imputado
a la empresa; Kathleen B. Brickey, Corporate criminal
liability, op. cit. § 3.04.
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que se conoce como alfer ego o Iidentification
theory, consistente en estimar que la
responsabilidad de 1a empresa se desencadena solo
por actos u omisiones cometidos por los 6rganos o
representantes legales, esto es, formalmente
cualificados para actuar en nombre o por cuenta

de la persona juridica®. En definitiva, se requiere

“Hasta donde alcanzo, entiendo que es el modelo brasilefio
(cefiido a la materia mediomabiental), ya que conforme al
articulo 3 de la Ley 9605 de 12 de febrero de 1998 «As
pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgao colegiado,
no interesse ou beneficio da sua entidade». No hay, pues,

referencia alguna a los trabajadores de la persona juridica.

Aunque las opiniones no siempre son firmes en la
adscripcion del sistema inglés, dependiendo del delito en
concreto, habitualmente se estima que pertenece a este
modelo, sobre todo a raiz de la decision Tesco Supermarkets
Ltd 'V Natfrass. Se trataba de un asunto que resulta mas
propio del Derecho administrativo sancionador en sistemas
como el espaiiol o el aleman. el director de un gran almacén
de una cadena nacional de supermercados autorizod vender
productos a un precio que no fue el publicitado y donde se

estimé que tal sujeto no representaba la cabeza pensante y la
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voluntad de la empresa, excluyéndose, pues, la
responsabilidad de esta ultima (vid., por muchos, J. Gobert;
M. Punch, Rethinking corporate crime, op. cit., pp. 39y ss. en
cuanto al sistema inglés en general y 62-3 en lo que al caso
citado en particular respecta; C. Wells, Corporations and
Criminal Responsibility, op. cit, p. 109, si bien se manifiesta
muy critica, al tiempo que manifiesta como el sistema se va

matizando en el sistema inglés y canadiense.

De alguna manera, se trata del sistema que se sigue
en la OWiG § 30; al respecto, vid., por todos, N. Bosch,
Organisationverschulden in Unfernehmen..., op. cit, p. 46,
critico con el sistema en pp. ss.; K Rogall, Karlsruher
Kommentar zum Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 3 Auf.,
Miinchen, 2006, § 30, 1 y 51. A favor del sistema, vid. M.
Brender, Die Neuercgelung der Verbandstiterschaft im
Ordnungswidrigkeitenrecht, 1989, p. 105; K. Volk, «Zur
Bestrafung von Unternehmen», /7 1993, 9, p. 433, donde
proporciona alguna ulterior referencia bibliografica; vid.,
asimismo, la informacién que proporciona G. Heine, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeif von Unternehmen, op. cit.,
p. 221.

En Espafia, entiendo que éste es el criterio defendido
por S. Bacigalupo Sagesse, Responsabilidad penal de las
personas juridicas, op. cit., p. 390, p. 394, etc. al requerir que
sean las personas fisicas que representen a la persona
juridica, conforme a sus estatutos las que actien; de la
misma autora «Responsabilidad penal de las personas

juridicas», Curso..., op. cit, p. 92.
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poseer desde el punto de vista juridico una
funcion dirigente en el seno del ente colectivo, en
la medida en que se estima que tales organos o
personas son el alfer ego de la sociedad. De esta
forma no es suficiente con un cumulo de actos
defectuosos, sin una decision por parte de quien es
formalmente competente, para desencadenar la
responsabilidad social®®. Tal criterio, estimamos,
da lugar a multiples problemas. Sintéticamente,
por una parte, semejante diseiio favorece la
impunidad ya que basta para eludir la
responsabilidad con nombrar formalmente como
representante a quien de hecho no ejerce
funciones directivas. Por otra, deja sin resolver los
problemas que se plantean en los casos de
sociedades de hecho o en formacion. Asimismo, no
responde correctamente a la compleja estructura
que  presentan las  grandes  sociedades
contemporaneas en las que resulta dificil la

delimitacion de la responsabilidad, ya que, por un

%Vid., por ejemplo, Kathleen B. Brickey, Corporate criminal
liability, op. cit§3.01.
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lado, ésta se encuentra difuminada y, por otro, las
decisiones se toman muchas veces en niveles
intermedios ' . Tampoco parece requerirse la
propia responsabilidad del sujeto individual, lo
que no es conciliable con alguno de los fines
perseguidos con la sancion de las personas
juridicas®*. Por ultimo, adolece del defecto de
restringir  excesiva e innecesariamente la
responsabilidad, como se desprende del ejemplo de

los trabajadores que llevan a cabo un vertido

*!Asi también vid. Pamela H. Bucy, «Why Punish?,...», op.
cit, 1290; E. Colvin, «Corporate Personality and Criminal
Liability», 6 Crim. LF 1, (1995), 15; John C. Cofee Jr.,
«Corporate criminal liability. An introduction and
comparative survey», Criminal responsibility of legal and
collective entities (A. Eser, G. Heine, B, Huber, eds.), Freiburg
I Br., 1999, pp. 16-7. Refleja tal opinion, en Espafia, por
ejemplo, MJ. Guardiola Lago, Responsabilidad penal de las
personas juridicas..., op. cit, p. 52. Excluia de lege ferenda
expresamente la responsabilidad en caso de actuacion de
simples operarios S. Bacigalupo Sagesse, La responsabilidad

penal de las personas juridicas.. ., op. cit, p. 394.

52 G. Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeif von

Unternehmen, op. cit, p. 225.
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contaminante sin aprobacion de los directivos de
la empresa que negocian la venta de los desechos a
otra sociedad™.

Finalmente, en tercer lugar, ademas de los
dos anteriores, existen modelos mixtos conforme a
los cuales solo tienen capacidad para
comprometer penal o administrativamente a la
empresa quienes se encuentran en su estructura
en una posicion dirigente, la cual puede oscilar

seglin los diversos sistemas®*. Las ventajas de tal

% Sostiene A. Nieto Martin que los sistemas de

responsabilidad como el descrito en el texto normalmente
van asociados a modelos de responsabilidad objetiva (strict
liability offences). En contra interpreto que en la doctrina
administrativista espafiola se manifiesta, entre otros, B.
Lozano Cutanda, «La responsabilidad de la persona juridica

en el ambito sancionador administrativo...», op. cit, p. 227.

%Se viene indicando que es el sistema que sigue el Model
Penal Code § 2.07, el cual ha sido adoptado por multiples
estados sin apenas modificaciones. Sin embargo, a pesar de
ello, pocos estados han adoptado tan restrictiva definicion
conformandose la mayor parte con la capacidad de tener un
poder de supervision sobre otros empleados, lo que se
encuentra en linea con el significado literal del término

«management»; vid.  Cristopher  Green, «Punishing
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Corporations: The Food-Chain Schizophrenia in Punitive
Damages and Criminal Laws, 87 Neb. L. Rev. 197 (2008),
204.

Se ha dicho que se trata de un modelo que es
adoptado por maultiples ordenamientos juridicos de
influencia anglosajona, como los derechos inglés,
canadiense, israeli y australiano, y tiene un origen civilista:
al respecto, vid., por ejemplo, M. Kremnitzer, K. Ghanayim,
«Die Strafbarkeit von Unternehmen», op. cit, p. 541y 549 y
ss. (aunque ya hemos sefialado que el sistema inglés mas
bien se adscribe a la teoria de la representacion); C. Wells,
Corporations and Criminal Responsibility, op. cit, p. 118; en
cuanto al Derecho australiano y de Nueva Zelanda, vid. Eric
Colvin, «Corporate Personality and Criminal Liability», op.
cif, 2; con caracter general, vid. los detalles que
proporcionan C. Gomez-Jara Diez, La responsabilidad penal
de las empresas en los EEUU, 2006, pp. 50 y ss.; J.M.
Zugaldia Espinar, La responsabilidad penal de empresas...,
op. cit, pp. 168-9 en cuanto a la normativa europea que
sigue tal criterio; MJ. Guardiola Lago, Responsabilidad penal
de las personas juridicas..., op. cit, p. 50; A. Nieto Martin, La
responsabilidad penal de las personas juridicas..., op. cit,
pp. 89 y ss.; en general, en cuanto a los paises europeos que
se decantan por este modelo, vid. también H. Engels,
Unternehmenvorsatz und Unternchmenstahrlissigkeit im

europaischen Karfellrecht, Berlin, 2002, p. 115.

Entiendo que se trataria, asimismo, del modelo

adoptado en el Derecho de la competencia de la Union
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Europea y en otros de sus ambitos. Asi, podemos citar, por
ejemplo, la Decision Marco 2005/222/JAI de 24 de febrero
de 2005, relativa a los ataques contra sistemas de
informacion, cuyo articulo 8.1 dispone que «Cada Estado
miembro adoptara las medidas necesarias para que a las
personas juridicas se les puedan exigir responsabilidades por
las infracciones mencionadas en los articulos 2, 3, 4 y 5,
cuando dichas infracciones sean cometidas en su beneficio
por cualquier persona, actuando a titulo particular o como
parte de un organo de la persona juridica, que ostente un
cargo directivo en el seno de dicha persona juridica basado
en: a) un poder de representacion de dicha persona juridica,
0 b) una autoridad para tomar decisiones en nombre de
dicha persona juridica, o c) una autoridad para ejercer un

control en el seno de dicha persona juridicax.

Resulta significativo como en la jurisprudencia del
TJCE en relacion con las infracciones comunitarias se ha
impuesto un criterio funcional econdémico, conforme al cual
debe considerarse a toda persona que acttie por cuenta de la
empresa y que tenga capacidad para comprometerla
juridicamente, en definitiva, cualquier persona que actiie en
nombre de la entidad o que tenga poder de decision de
hecho o de derecho; vid. L. Zuiiiga Rodriguez, Bases para un
modelo de imputacion de responsabilidad..., op. cit, p. 144;
A. Nieto Martin, «;Hacia un espacio sancionador

administrativo comun?», Revista Penal 28, 2011, p. 142.
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modelo tendrian que ver con una limitacion de la
responsabilidad social frente a la amplitud con la
que viene configurado el estandar respondeat
superior”. Desde nuestra perspectiva, no obstante,
presenta como inconveniente el que ignora que
muy frecuentemente la accion, u omision, llevada
a cabo por un empleado que desarrolle un papel
subordinado en la estrucutura social solo adquiere
sentido como hecho de la empresa y sus
consecuencias son vistas socialmente como tal
hecho de empresa. Tal dato no es baladi si se
considera que uno de los fines de la punicion de
las personas juridicas radica, precisamente, en la
prevencion general positiva. Por otra parte, el
criterio que adopta, entre otros, el Model Penal
Code es dificil de conciliar con la idea de que la
responsabilidad penal y administrativa de las
personas juridicas se establece también para

estimular modos de gestion empresarial que eviten

*por ello, es apoyado, por ejemplo, por K. Tiedemann, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas», op. cit, pp.
124-5.
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la comision de delitos (lo que incluye la politica de
personal, su seleccion, supervision y control).
Desde nuestro punto de vista, a la vista de 1o
expuesto, existen poderosas razones para adoptar
en el marco administrativo sancionador un
modelo proximo al estandar respondeat superior.
En suma, probablemente, si el Derecho positivo no
impone un criterio alternativo, y en todo caso de
lege ferenda, deberia afirmarse la tipicidad de la
conducta de la persona juridica por la verificacion
de infracciones administrativas siempre que
cualquiera de las personas enmarcadas en la
estructura societaria lleven a cabo
comportamientos, activos u omisivos, que sean
subsumibles en el correspondiente  tipo.
Ulteriormente, como veremos, deberia exigirse que
tales acciones u omisiones solo puedan adquirir
sentido en el contexto social, dato este ultimo de
caracter valorativo, (un vertido, la defraudacion de
impuestos de la sociedad, actos contrarios a la
competencia..., etc. s6lo pueden comprenderse si se
asocian a la persona juridica; carecen de
explicacion como actos propios de la persona

fisica).

115



Revista Académica, Vol. 85, N.1, 2013

En ese contexto, quizd pueda ser
significativo poner de relieve que el criterio
expuesto es el aceptado, con matices, por el
articulo 31 bis del Codigo Penal espaiiol®®. Por
consiguiente, desde un punto de vista
estrictamente espafiol, adoptar tal modelo en el
ambito de las infracciones administrativas es la
idea mas coherente con la perspectiva conforme a
la cual ambos sectores del ordenamiento juridico

presentan idéntica naturaleza juridica °

%“Literalmente el citado articulo 31 bis. CP dispone que «En
los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
seran 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. En los mismos supuestos, las personas juridicas
seran 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 fisicas mencionadas en el
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no
haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las

concretas circunstancias del casoy.

*"Posicion que, reiteramos, es sin duda mayoritaria y que

suscribimos plenamente; con caracter general, vid. M.
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Formulado en otros términos, si el Codigo Penal
espafiol ha solucionado la cuestion expuesta en los
términos expresados, no deberia optarse por
soluciones alternativas en el marco del Derecho
administrativo sancionador, al menos no sin un

solido criterio que sustente esa desviacion.

2.3. Especial referencia al caso de la actuacion de

trabajadores, carentes de poder de decision.

Conforme al planteamiento desarrollado
hasta este momento, cualquier persona que actue
en el ambito societario deberia  poder
comprometer penal o administrativamente a la
persona juridica, incluido el personal subordinado,

carente de poder de decision®®. La cuestion que

Gomez Tomillo; I. Sanz Rubiales, Derecho administrativo

sancionador. Parte general, op. cit, Capitulo 2.5.

% De hecho, es posible encontrar alguna resoluciéon
jurisprudencial que apoya el punto de vista expuesto,
Asimismo, cabe hacer referencia a la STS de 20 de mayo de
1992 (R] 1992, 3655), F. 4°, que, con cita de numerosas
sentencias afirma que «.. la doctrina jurisprudencial

dominante, con algunas vacilaciones.... ha venido afirmando
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surge, sin embargo, es si esta justificado el que
éstos ultimos tengan idéntica capacidad para
determinar la responsabilidad de la persona
juridica que quien se encuentra en una posicion
directiva. Desde nuestra perspectiva, como hemos
destacado, en la medida en que los trabajadores
que actian en el marco de la persona juridica son
percibidos socialmente como la persona juridica
misma, no esta justificado el prescindir de la
posibilidad de imponer una sancion a la entidad
cuando el sujeto realmente actuante sea,
precisamente, un trabajador carente de poder
decisorio.  Sin  embargo, simultaneamente,
estimamos que procede compensar de alguna

manera el minus que supone el que la actuacion se

con rotundidad la responsabilidad administrativa de las

entidades bancarias y crediticias, por la falta de utilizacion

negligente, por parte de sus empleados, de las medidas de

seguridad instaladas en cumplimiento de las disposiciones

antes resefiadas...». Vid., asimismo, en sentido préximo, en la
STS de 31 de octubre de 1994 (R] 1994\7977), Fto. Jco. 3%,
con cita de las SSTS de 25 mayo y 21 septiembre 1992 (RJ
1992\3723 y RJ 1992\6844 ) y la de 3 mayo 1993 (RJ
1993\3698).
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haya llevado a cabo por quien desempeiia un rol
secundario en el contexto socientario por un plus
de exigencia. Desde esa perspectiva puede ser
razonable la solucion adoptada por el Codigo
Penal espafiol a la que nos referiremos a
continuacion®’.

El Codigo Penal espafiol, en cuanto a tales
personas subordinadas sin poder de direccion, ha
requerido un plus para que la empresa, sociedad,
etc. se vea comprometida juridico-penalmente por
su actuacion u omision. Ese plus seria la ausencia
sobre ellos de «el debido control» por parte de los
administradores de hecho o de derecho (vid.

articulo 31 bis.1, parrafo segundo)4o. Se trata de

%9Se trata de un criterio, por una parte, aceptable de lege
ferenda en el marco del Derecho penal, o administrativo
sancionador, en los ordenamientos que todavia no han
aprobado la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Por otra, es aplicable, analdgicamente al Derecho
administrativo sancionador espafiol, en la medida en que
supone una restriccion del alcance de la responsabilidad de

la persona juridica y no una extension.

**La cuestion, sustancialmente, no cambia en el Proyecto de

Ley de reforma del Cédigo Penal, actualmente en tramite en
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el Parlamento, donde la nueva redaccion proyectada,
articulo 31 bis. 1 b), dispone que «De los delitos cometidos,
en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por haberse incumplido por aquéllos los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso».

Se plantea en este contexto la cuestion de quién
debe ejercer ese debido control. Al respecto, ha destacado
Silva Sanchez que el texto legal no define el circulo de
garante o garantes de la de supervision de la conducta del
subordinado J.M. Silva Sanchez, «La responsabilidad penal de
las personas juridicas en Derecho espafiol», Criminalidad de
empresa y compliance, (J.M. Silva Sanchez dir.), Barcelona,
2013, p. 22. En mi opinién cualquiera esa funcion debe
desempetiarla cualquiera que no se encuentre en esa
posicion de subordinacion, esto es, los administradores de
hecho o de derecho, lo cual, a su vez, guarda relacion con el
alcance que se otorgue a esas categorias, de lo que nos
ocupamos a continuacion; entiendo en el mismo sentido A.
Urruela Mora, «La introduccién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en Derecho espaiiol en virtud de la
LO 5/2010: perspectiva de lege lata», Estudios Penales y
Criminoldgicos XXXII, 2012, p. 430; B. del Rosal Blasco, «La
delimitacion tipica de los llamados hechos de conexion...»,

op. cit, p. 90.
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un requisito que, en ocasiones, ha sido utilizado
por la jurisprudencia y doctrina alemanas en el
marco, precisamente, de las infracciones

administrativas®'. Obviamente la cuestién que se

*'En ese contexto se ha llegado a exigir la verificacion de que
con el debido control se hubiese impedido el resultado con
una probabilidad rayana en la certidumbre, requisito que,
ocasionalmente, aparece en la literatura y jurisprudencia
alemanas en el marco de las infracciones administrativas. G.
Heine, Die strafrechtliche  Verantwortlichkeit  von
Unternehmen, op. cit, p. 224, con cita de Cramer en el
Karlsruher Kommentar a la Ordnungswidrigkeifgesetz en
relacion con el en relacion con el § 130 OWIG, un punto de
vista proximo, vid. J.M. Silva Sanchez, «La responsabilidad
penal de las personas juridicas...», op. cif, p. 22. Alguna
construccion mas matizada indica que la empresa, «en su
globalidad», debe encontrarse en situacion de situacion de
impedir el hecho (H-J. Hirsch, «Strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen», ZStW 107, 1995, p.
323); en ofras ocasiones se habla de «dirigibilidad»
(Steuerbarkeit) del curso de los acontecimientos; vid., por
egjemplo, N.  Bosch, Organisationverschulden  in
Unternehmen..., op. cif, p. 59. Semejante criterio,
procedente de la teoria de los delitos de comisién por
omision, resulta cuestionable en la medida en que introduce

un juicio hipotético que deberia abandonarse en el marco de
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presenta es si tal requisito, debe trasladarse a las
infracciones y administrativas. Desde nuestra
perspectiva, no cabe duda de que la respuesta debe
ser afirmativa**. De lege lata, en Espaiia, es
concebible la extrapolacion de tal requisito, por

medio de un razonamiento analdgico, en la

un Derecho penal o administrativo sancionador que juzgue
por lo que efectivamente acaecidé y no por lo que hubiera
podido suceder. Deberia bastar, pues, con acreditar la
ausencia de confrol y que el resultado sobrevino
causalmente bien por la accidén de un agente de la empresa,
bien conectado causalmente con el foco de riesgo sobre el
que era garante la empresa en el caso de que se trate de un

delito o infraccidon administrativa omisiva.

*2Ya advertia Rebollo Puig que no se trata «de invocar
simplemente un genérico deber de vigilar a los empleados,
como ocurre en el Derecho Civil para justificar
suficientemente la responsabilidad patrimonial de los
empresarios por actos de aquéllos, sino otro deber impuesto
por el ordenamiento que exige tomar precauciones para que
no sea transgredido en el e¢jercicio de la actividad
empresarial incluyendo el control, a estos especificos efectos,
de los que intervienen en ellar (Pofestad sancionadora,

alimentacion y salud publica, op. cit, p. 769).
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medida en que siempre implicara una restriccion
de la responsabilidad y no una ampliacion, al
tiempo que no parece conveniente la atomizacion
de los regimenes penal y administrativo. De lege
ferenda, en otros sistemas distintos al espafiol, en
la medida en que puedan aceptar la idoneidad del
modelo propuesto.

Aceptado el planteamiento desarrollado,
resulta central tanto para el Derecho penal, como
para el Derecho administrativo sancionador,
delimitar el alcance de unas y otras categorias.
Esto es, se trataria de acotar quién tiene poder para
determinar directamente la  responsabilidad
juridico-penal o administrativa de la entidad*’, y
cuando, por el contrario, se requiere para ello que
la conducta vaya acompafiada de ese elemento
adicional, cual es la ausencia de debido control. En
cuanto a este ultimo grupo de individuos, desde
nuestra perspectiva, son dos los aspectos que

deben considerarse.

1o que el articulo 31 bis del Codigo Penal espafiol
denomina «administradores de hecho o de derecho y

representantes legales».
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Desde un punto de vista positivo, debe
entenderse que se requiere alguna clase de
vinculacion juridica entre la persona fisica
actuante, de caracter subordinado, y la persona
juridica, sea por medio de una relacion laboral,
arrendamiento de servicios o empresa de trabajo
temporal. Por lo tanto, a titulo de ejemplo, apenas
puede dudarse de que la fraudulenta declaracion
de impuestos efectuada por un asesor fiscal
contratado por la empresa a tal efecto deberia
generar la responsabilidad de la sociedad**.

Desde un punto de vista negativo,
entendemos que debe excluirse del concepto de
persona subordinada a los mandos intermedios, 1os
cuales  deben ser  considerados  como
administradores a efectos tanto juridico-penales

como administrativo-sancionadores*’. Las razones

*Con mas detalle vid. nuestro trabajo, Infroduccion a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, op. cit, VI,
5.3; sigue literalmente nuestro criterio la Circular 1/2011 de

la Fiscalia General del Estado, p. 46.

*Entiendo que no cabe duda de que un mando o directivo

intermedio es, a efectos del articulo 31 bis del Cédigo Penal
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para ello son multiples. Como ya hemos destacado,

espanol, un administrador de hecho. En el mismo sentido,
J.M. Silva Sanchez, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas...», op. cit, p. 23; JL. de la Cuesta Arzamendi,
«Responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Derecho espafiol», op. cit, A-05.12; otro criterio, B. del Rosal
Blasco, «La delimitacioén tipica de los llamados hechos de
conexion...», op. cit. pp. 57 y ss., especialmente p. 65; J.L.
Diez Ripollés, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas. Regulacion espanola», op. cif, p. 21; B. Feijoo
Sanchez, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas», op. cif, p. 95, del mismo autor, «Las
caracteristicas basicas de la responsabilidad penal de las

personas juridicas en el Cédigo Penal espafiol», op. cit, p. 95.

En el Proyecto de Ley en discusion en el Parlamento,
estimo que se deja la cuestion algo mas clara cuando en el
articulo 31 bis 1 proyectado. Se dispone que «En los
supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
seran penalmente responsables: a) De los delitos cometidos
en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes

de un o6rgano de la persona juridica, estan autorizados para

tomar decisiones en nombre de la persona juridica u

ostentan facultades de organizacion y control dentro de la

misman.
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tales sujetos, mandos o directivos intermedios, al
menos en parcelas concretas de la empresa, poseen
capacidad de tomar decisiones socialmente

relevantes 46

Aceptada  alternativa o
cumulativamente la responsabilidad penal o
administrativo-sancionadora de las personas
juridicas, parece que lo coherente es adoptar un
modelo que permita la efectiva sancion de éstas,
haciendo realidad los fines perseguidos con tales
penas o sanciones®’. Por otra parte, si, como ha
sido destacado, una de las caracteristicas de las
sociedades actuales es la division del trabajo, la
descentralizacion y la atomizacion de las

responsabilidades, no parece suficiente con que la

*SEjemplifica con los directores de una sucursal bancaria, A.
Urruela Mora, «La introduccién de la responsabilidad penal

de las personas juridicas...», op. cit, p. 430.

*7Si se limita el alcance del concepto de administrador de
hecho se aproxima el sistema espanol al modelo propugnado
por la teoria de la representacion, cuyos problemas hemos
destacado supray que conduce a muy pocas condenas por
delitos graves, John C. Cofee Jr., «Corporate criminal liability.

An introduction and comparative survey», op. cit, p. 17.
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empresa adopte una estructura organizativa
compleja para restringir el alcance de su
responsabilidad penal, o administrativa, frente a lo
que acaece en estructuras sociales mas simples*®.
La conclusion es, en fin, clara si se adopta el test
caracteristico de las construcciones dogmaticas
alemanas, en virtud del cual se requiere constatar
la disponibilidad de poderes o facultades que
permiten la ofensa de los bienes juridicos*®. No
puede dudarse de que esa potencialidad ofensiva
la poseen los directivos intermedios que no son
formalmente = administradores  sociales. En

definitiva, en nuestra opinidén, debe considerarse

BVid., por ejemplo, como K. Volk, subraya el problema que
se presenta en las grandes estructuras empresariales con un
peso fuerte de las decisiones por parte de organos de
direccion medios y bajos, donde la alta direccion se limita a
tomar medidas relativas al presupuesto y la fijacion de
objetivos «Zur Bestrafung von Unternehmen», op. cit, p.
433.

*9A1 respecto, vid., por todos, P. Faraldo Cabana, Los delitos
societarios. Aspectos dogmadticos y jurisprudenciales,
Valencia, 2000, p. 147.
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que los mandos o directivos intermedios, a efectos
juridico-penales, o administrativo-sancinadores,
deberian tener capacidad para comprometer
directamente, sin necesidad de ulteriores
requisitos a la persona juridica para la que

trabajan’°. Tal idea permite ensanchar este tltimo

°De hecho, como hemos destacado, conforme al Model
Penal Code (§ 2.07) se requiere para imputar
responsabilidad a la persona juridica que el delito fuese
«authorized, requested, commanded, performed, or
recklessly tolerated by the board of directors or by a high
managerial agent». Se ha discutido, precisamente el alcance
de la idea de <«high managerial agent». E1 § 2.07(4)(c lo
define como «an officer of a corporation or an
unincorporated association, or, in the case of a partnership, a
partner, or any other agent of a corporation or association
having duties of such responsibility that his conduct may
fairly be assumed to represent the policy of the corporation
or association». Sin embargo, a pesar de ello, pocos estados
han adoptado tan restrictiva definicion conformandose la
mayor parte con la capacidad de tener un poder de
supervision sobre otros empleados, lo que se encuentra en
linea con el significado literal de «management»; vid., por
ejemplo, Cristopher Green, «Punishing Corporations...», op.
cit, 204.
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concepto no so6lo hacia arriba, incluyendo a
quienes materialmente ejercen altas funciones de
direccion, sino también hacia los niveles inferiores
de la persona juridica, englobando a quienes
efectivamente tienen capacidad para tomar
decisiones que potencialmente resulten peligrosas
o lesivas de bienes juridicos, independientemente
de que en el caso concreto se haya omitido o no
ejercer sobre ellos el debido control.

Cuestion diversa es la de la carga de la
prueba de ese «debido control». Se trata de una
cuestion que dependera de la ubicacion
sistematica de tal elemento. Al respecto se pueden
proporcionar dos posibilidades. Por una parte,
cabe sostener que es un elemento del tipo de todos
los delitos o infracciones administrativas
susceptibles de ser cometidos por personas
juridicas cuando el hecho de conexion sea
verificado por una persona con un papel
subordinado. Por otra, se puede pensar que se trata
de un elemento integrante de la culpabilidad,
caracterizada esta ultima, siguiendo la conocida

construccion de TIEDEMANN, como defectuosa
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organizacion®'. No se trata de algo solo de indole

tedrica. Si se sostiene el primer punto de vista,

! Asumimos con ello, sin que podamos detenernos en los
detalles, la conocida construccion de Tiedemann, conforme a
la cual debe hablarse de culpabilidad de las personas
juridicas por «defecto de organizacion»: K. Tiedemann, «Die
“Bebiissung” von Unternehmen...», op. cit, p. 1172; del
mismo autor, y entre otras obras, «Responsabilidad penal de
las personas juridicas», Anuario de Derecho penal 1996, J.
Hurtado del Pozo (dir.),
www.unifr.ch/derechopenal/anuario/96k196html, n° 15 y
ss.; vid. el desarrollo que efectua su discipulo M. Brender,
vid. Die Neueregelung der Verbanstiterschaftt..., op. cit,
particularmente pp. 105 y ss. Coincide matizadamente con
¢l H. Otto, Die Sfratbarkeif von Unfternechmen und
Verbénden, op. cit, p. 29, quien sostiene que lo decisivo es si
la accion del 6rgano conforme a deber o una organizacion
de estas caracteristicas, la introduccion de medidas de
precauciéon o control, hubiera podido evitar o disminuir el
peligro para el bien juridico. No obstante, este ultimo punto
de vista supone la introduccion de un cuestionable juicio
hipotético. Una construccion que estimo proxima es la de
Hirsch, para el que no es suficiente con que la persona
juridica se organice de forma que no se produzca ningun
delito, sino que el hecho hubiera podido evitarse mediante
una mejor seleccidon de personal, de los érganos, politica de
negocios, efc. («La cuestion de la responsabilidad penal de las

personas juridicas», op. cit, pp 1122 y ss.). Esta ultima
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como todos los elementos del tipo, debe acreditarse
por la acusacion en el proceso penal, o por la
Administracion en el procedimiento
administrativo, y justificarse razonadamente en la
sentencia o  resolucion  administrativa  su
concurrencia. Por el contrario, si se estima que es
un elemento de la culpabilidad, cabe presumirlo,
con caracter iuris fanfum, como es habitual con
todos los elementos integrantes de la

culpabilidad®®. Por consiguiente, en este tultimo

construccion se basa, asimismo, en juicios hipotéticos que
deben restringirse al maximo en Derecho sancionador, sobre
la base del principio in dubio pro reo. En general, sobre el
estado de la discusion, nos remitimos a nuestro trabajo
Introduccion a la responsabilidad penal..., op. cit, pp. 97 y

SS.

*2 Afirmado el concepto de culpabilidad, en los términos
expuestos, como defecto de organizacion, entendemos que se
trata de un juicio que no esta presente de forma automatica
en los casos en los que se verifique la realizacion de los
elementos objetivos del tipo. Muy al contrario, puede
excluirse la responsabilidad sancionatoria, cuando Ila
persona juridica acredite una correcta organizacion cara a
la evitacion de delitos, o infracciones administrativas. No

compartimos, pues, el criterio del propio Tiedemann
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conforme al cual la empresa no puede librarse de la sancion
mediante la prueba de una organizacion eficiente. Como
tampoco entendemos la concepcion de su discipulo M.
Brender, conforme al cual la empresa solo puede eximirse de
responsabilidad probando que el hecho de conexiéon no
existe M. Brender, Die Neueregelung der
Verbandstiterschatt im Ordnungswidrigkeifenrecht, op. cit,
p. 117. Se trata de uno de los puntos de la construccion de
Tiedemann que mas criticas ha suscitado; vid., por ejemplo,
N. Bosch, Organisationverschulden in Unfernehmen..., op.
cit, p. 58, n. 201; en Espana, entre otros, B. Feijoo Sanchez,
quien subraya la fusion de la culpabilidad con elementos
objetivos del tipo (Sanciones para empresas..., op. cit, pp. 70
y ss.); A. Nieto Martin, Fraudes comunitarios..., p. 208; C.
Gomez-Jara, La culpabilidad de penal de Ia empesa, pp. 153
y ss.; H. Achenbach, «Sanciones con las que se pueden

castigar a las empresas...», op. cit, p. 405.

Como es conocido, en los Estados Unidos no se
admite a nivel federal la llamada due diligence defence, no
obstante, se pone de manifiesto que la sancién econdmica se
puede modular en funcidbn de la existencia de tal
organizacion diligente orientada a impedir la comision de
delitos, hasta el punto de llegar a una aminoracion de la
multa de hasta el 90% (vid. John C. Cofee Jr., «Corporate
criminal liability. An introduction and comparative survey»,
op. cit, p. 11). Sin embargo en ese pais, también hay
propuestas  doctrinales que permiten excluir la

responsabilidad penal a las empresas acreditando la
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caso incumbiria al acusado o al infractor probar

ausencia de defectos organizativos, especialmente en el caso
de delitos cometidos por sus empleados; vid, por ejemplo,
note «Developments in the Law-Corporate crime. regulating
corporate behavior through criminal sanctions», 92 Harvard
L R 1227 (1979); Pamela H. Bucy, «Ccorporate criminal
liability: When does it make sense?», op. cit, 1442 y passinz,
Ellen S. Podgor, «A New Corporate World Mandates a "Good
Faith" Affirmative Defense», 44 Am. Crim. LR 1537 (2007).
Esa prueba de diligencia se admite en el Model Penal Code §
2.07 (5), si bien afiade la clausula «this paragraph shall not
apply if it is plainly inconsistent with the legislative purpose
in defining a particular offence». Incluso en los derechos
francés y japonés en los casos de hechos cometidos por
operarios con relevancia juridico penal para la empresa, aun
presumiéndose la vulneracion del deber de control
empresarial, se admite prueba en contrario (vid. G. Heine,
Die stratrechtliche Verantwortlichkeif von Unternehmen, op.
cit, p. 224, donde destaca que si el ambito de
responsabilidad fue delegado por completo, sin posibilidad
de control por parte de la empresa, practicamente se
descarta la posibilidad de tal prueba en contrario en el
derecho japonés; vid.asimismo, p. 231). Finalmente, en
relacion con el derecho inglés, vid. J. Gobert; M. Punch,
Rethinking corporate crime, op. cif, pp. 100-102, donde
pone de manifiesto que en ese ordenamiento juridico resulta

admisible a «defence of due diligence».

133



Revista Académica, Vol. 85, N.1, 2013

que los hechos acaecieron pese a que se desplego
el debido control sobre el trabajador. Esta ultima
perspectiva es la que se corresponde con los
postulados dogmaticos de los que parte este

trabajo’®, por lo que concierne su prueba a quien

%Sobre la cuestién, vid. M. Gomez Tomillo, Introduccion a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, op. cit,
Capitulo 11; ha seguido nuestro criterio de que se puede
presumir y de que compete a quien lo alega su prueba, la
Circular de la FGE 1/2011, p. 48. En el Derecho
administrativo sancionador destaco lo expuesto por Rebollo
Puig, con el que coincidimos plenamente: «la regla general es
que las empresas pueden ser sujetos activos de infracciones
propias por consecuencias d einfracciones de sus empleados
y que, ademas, ello supone normalmente su culpabilidad.
Esto ultimo, no obstante, puede ser desvirtuado probando
una diligencia completa en el cumplimiento del deber, asi
como en la vigilancia de los empleados en cuanto a tal deber,
o que el trabjador actuo contraviniendo abiertamente las
instrucciones del empresario sin posibilidad de control por
parte de éste. Pero nodtese que esta expresion se sitia en el
terreno de la culpabilidad. Si finalmente no se sanciona no
sera porque no se considera que que el infractor sea el
empleado o porque éste deba responder de la infraccion
ajena, sino porque no concurre culpabilidad en la empresa»,
M. Rebollo Puig, Pofestad sancionadora, alimentacion y salud

publica, op. cit, p. 7T71.
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alega haber ejercido ese debido control. Conviene
no perder de vista que el requisito de la omision
del debido control es un elemento mas que se
exige en el caso de actuacion de trabajadores
comprometedora de la entidad, no presente
cuando de administradores o representantes
legales se trata °* . En consecuencia, parece
coherente al tratarse de esa exigencia afiadida,
someterla a requisitos de prueba mas exigentes.

En la medida que estimamos que se trata de
una cuestion de culpabilidad, no entramos en ella
en este trabajo, circunscrito a la imputacion de
infracciones administrativas, o delitos, a personas
juridicas y que, por tanto, se mueve en el ambito

de 1a tipicidad.

**Como expresa A. Galan Mufioz, «la ampliacion del namero
de sujetos que pueden convertir a la persona juridica en
responsable de las conductas delictivas que cometan se va a
ver en cierta medida compensada por el incremento de los
requisitos materiales que se van a exigir para que ello
suceda», «La responsabilidad penal de la persona juridica
tras la reforma de la LO 5/2010... », op. cit, p. 520.
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3. La exigencia de que el hecho de conexion
aparezca externamente como hecho de empresa.

Conforme a lo expuesto, no deberia ser
suficiente con la verificacion de un hecho
objetivamente  tipico por parte de los
administradores,  representantes  legales o
trabajadores de una persona juridica para imputar
a esta ultima un delito o wuna infraccion
administrativa. Como con mucha razén expone
ZUGALDIA ESPINAR, es preciso ademas que tal
hecho aparezca en el contexto social, se visualice
socialmente, como obra de la persona juridica®,
que socialmente solo tenga sentido como acto de
empresa. SOlo asi se legitima, solo asi tiene sentido
preventivo, la sancion a la persona juridica.

Entiendo que a esa idea responde el modelo
espafiol de responsabilidad penal de las personas
juridicas (en nuestra opinion trasladable por
analogia a las infracciones administrativas). En

efecto, en este ultimo se exige que la accion del

°IM. Zugaldia Espinar, La responsabilidad penal de las

empresas. ..., op. cit., p. 350.
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administrador, representante legal o trabajador
haya tenido lugar «en nombre o por cuenta» y «en
provecho» de la persona juridica (vid. articulo 31
bis.1 CP espaﬁol)56. Se trata de expresiones que
han generado ya una amplia polémica en lo que
concierne a su alcance, cuya reproduccion

excederia de las posibilidades de este trabajo’’.

*Entiendo que nada muy diferente, por otra parte del
sistema brasilefio en materia medioambiental, en la medida
en que el articulo 3 de la Ley 9605 de 12 de febrero de 1998
«As pessoas juridicas serdo responsabilizadas administrativa,
civil e penalmente conforme o disposto nesta Lei, nos casos
em que a infracdo seja cometida por decisdo de seu
representante legal ou contratual, ou de seu 6rgdo colegiado,

no interesse ou beneficio da sua entidade». Mutati, mutandis,

pues, las reflexiones del texto son validas en este ultimo

ordenamiento juridico.

°" Ampliamente, por todos, vid., por ejemplo, A. Urruela
Mora, «La introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas...», op. cif, pp. 426 y ss.; A. Galan Mufoz,
«La responsabilidad penal de la persona juridica tras la
reforma de la LO 5/2010...», op. cit, pp. 531 y ss.; J.L. Diez
Ripollés, «La responsabilidad penal de las personas
juridicas...», op. cif, pp. 21 y ss; M. Gomez Tomillo,
Introduccion a la responsabilidad penal de las personas

Jjuridicas, op. cit, pp. 82y ss.
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Baste, pues, aqui con poner de manifiesto que,
desde nuestra perspectiva, cada una de las
expresiones citadas encierra un significado
distinto®®.

En primer lugar, la Ley exige que la
persona fisica actue «en nombre o por cuenta» de
la juridica. Se trata de un requisito formulado
alternativamente. Probablemente ha entenderse
que cuando la Ley exige que el sujeto obre «en
nombre de la empresa» se refiere a los casos en los

que aquel actua, u omite hacerlo, dentro de lo que

®0tro criterio puede verse en JM. Zugaldia Espinar, La
responsabilidad penal de las empresas..., op. cit, p. 277 quien
estima que las expresiones «en nombre» y «por cuenta» son
sinbnimas; en ese mismo sentido, interpreto a la doctrina
dominante. S. Bacigalupo Sagesse, «Los criterios de
imputacion de la responsabilidad penal...», op. cit, p. 4; J.G.
Fernandez Teruelo, «Algunas consideraciones criticas sobre
el nuevo modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas...», op. cit, p. 67; vid., asimismo, C. Gomez Jara, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma
del Codigo Penal», op. cif, p. 6; V. Gdémez Martin,
Comentarios al Codigo Penal, op. cif, p. 133.
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es su competencia aparente. Con otras palabras,
cuando un tercero, un espectador objetivo,
razonablemente creeria que el agente poseia
autorizacion de la empresa, sobre la base de su
posicion en ésta®. De ello se deduce que los
excesos del sujeto actuante u omitente, su
actuacion en contra de lo que era la politica social,
o incluso contra las ordenes expresas no excluyen

automaticamente la responsabilidad social®. Sigue

*En términos que interpreto muy proximos vid. L. Zufiiga
Rodriguez, «Societas delinquere potest, La reforma penal de
2010, -L. Zuiiiga et al. coords.-, Salamanca, 2011, p. 13;
asimismo, en la liferatura norteamericana, vid. J. Gobert; M.
Punch, Rethinking corporate crime, op. cit, p. 57, donde se

recoge jurisprudencia de aquel pais.

% Rechaza que la extralimitacion implique ausencia de
responsabilidad de la persona juridica la Circular 1/2011, p.
41. Por el contrario, C. Gémez Jara rechaza que concurra el
requisito de actuar en nombre o por cuenta de la persona
juridica cuando se trate de una extralimitacion de la persona
fisica actuante, exigiendo, pues, que se trate de la
implementacion de una politica empresarial («La
responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma
del Codigo Penalys, op. cit, p. 6). Asimismo, para V. Gomez

Martin la expresion legal en nombre o por cuenta de la
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existiendo un hecho de empresa imputable a

ésta®!, la cual, sin embargo, puede eximirse de la

persona juridica excluye la responsabilidad de la sociedad,
cuando su representante legal o administrador no cometa el
delito en tal condicién, esto es, cuando lo haga actuando al
margen de su funcion de representacion o administracion
(Comentarios al Cédigo Penal, op. cit, p. 133); en igual
sentido, vid. J.M. Silva Sanchez, «La responsabilidad penal de
las personas juridicas...», op. cif, 2013, pp. 26 y ss.; B. del
Rosal Blasco, «La delimitacion tipica de los llamados hechos
de conexion...», op. cit, pp. 85-86; B. Feijoo Sanchez, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas», op. cit, p.
98; A. Diaz Gomez, «El modelo de responsabilidad criminal
de las personas juridicas tras la LO B5/2010», Revista
Flectrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 13-08, 2011, p.
3.

En la literatura del los Estados Unidos en la linea del
texto, vid. Kathleen B. Brickey, Corporate criminal liability,
op. cit, § 3.01; no obstante, en algunos casos excepcionales
en los tribunales norteamericanos se ha llegado a excluir tal
responsabilidad (id., Kathleen B. Brickey, § 3:08); J. Gobert;
M. Punch, Rethinking corporate crime, op. cit., p. b57.

%!Aun cuando los fundamentos de la responsabilidad civil y
penal son diversos, el criterio expuesto, al menos, resulta
coherente con la regulacion de la responsabilidad civil

derivada del delito y, concretamente, con el articulo 120.4,
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pena si en el caso concreto no hubo culpabilidad,
por lo que no hay responsabilidad objetiva®.

Por el contrario, cuando la Ley se refiere a
la actuacién «por cuenta» de la persona juridica®
supone una actuacion dentro de lo que es
realmente su ambito competencial. Supone que el
sujeto se encontraba formalmente habilitado para
actuar, u omitir hacerlo, como lo hizo.

Por otra parte, el Codigo Penal espaniol ha

introducido la exigencia de que se actie «en

donde se hace responsable a la persona juridica por los

excesos del dependiente.

2 Otro criterio, sin embargo, J.G. Fernandez Teruelo,
«Algunas consideraciones criticas sobre el nuevo modelo de
responsabilidad penal de las personas juridicas...», op. cit, p.
64.

%3Se sigue con ello, al menos parcialmente, el criterio del
Model Penal Code, el cual en la § 2.07 requiere que el sujeto
(agent) acttie, «in behalf of the corporation»; asimismo,
aparece en el art. 121.3 del Codigo Penal Francés («pour

comptey).
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provecho» de la persona juridica®. Desde nuestro
punto de vista, la expresion en provecho debe ser
entendida objetivamente, aunque no como
resultado de la accion del sujeto fisico.
Concretamente entiendo que se esta requiriendo la
objetiva tendencia de la accion a conseguirlo. Se
estaria requiriendo la constatacion de la idoneidad
ex ante de la conducta de la persona fisica para
que la persona juridica obtuviese alguna clase de
beneficio asociado a aquélla, aunque tal beneficio
no fuese directo o inmediato, por ejemplo, por ser

una posibilidad futura que, finalmente, no

“*Ha habido quien ha estimado que se trata de un requisito
vinculado al tipo subjetivo; N. Gonzalez-Cuéllar Serrano; A.
Juanes Peces, «la responsabilidad penal de las personas
juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010.
Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor», La Ley
7501, 2011, p. 10; criticamente, con razdén, vid. S.
Bacigalupo Sagesse, «Los criterios de imputacion de la
responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus
organos de gobierno (arts. 31 bisy 129 CP)», op. cit, p. 4 y n.
38; en general critica con este requisito, vid. de la misma
autora S. Bacigalupo Sagesse, Comentarios al Cédigo Penal,

op. cit, art. 31 bis, a).
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acaeciese . Como en el caso de las personas
fisicas, para verificarlo deberia recurrirse al
criterio de un espectador objetivo. En suma, la Ley
requiere que se trate de un hecho de empresa que
carezca de sentido, que sea, pues, incomprensible
desde otra perspectiva.

Una vez mas, por idénticas razones a las
que venimos exponiendo, entendemos que tanto la
Administracion en  primera instancia vy,
ulteriormente, los Tribunales de justicia, deberian
mantener el criterio del Codigo Penal a la hora de
imputar una infraccion administrativa a una

persona juridica.

% Asi lo manifestabamos en nuestra Introduccion a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, op. cit. (n. 7),
pp. 84 y ss. y especialmente p. 86. Acoge literalmente
nuestro criterio la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2009, p. 43. Interpreto hoy en este sentido a .M. Zugaldia
Espinar, «Societas delinquere poftest... », op. cit, p. 3, cuando
sostiene que la accién debe tender al beneficio siendo
indiferente que éste se produzca o no; B. Feijoo Sanchez, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas», op. cit, p.
99.
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