INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

¢,Delitos de personas juridicas?

A propésito de la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por hechos
delictivos

Ricardo Robles Planas

Facultad de Derecho
Universitat Pompeu Fabra

344

BARCELONA, ABRIL DE 2006



InDret 2/2006 Ricardo Robles Planas

Abstract *

La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas en Europa vuelve a estar en boga.
A comienzos del presente afio, tras un largo proceso de debate parlamentario y doctrinal, entroé en vigor en
Austria la Ley de Responsabilidad de la Agrupaciones por Hechos Delictivos. Por su parte, el debate
doctrinal estd mds abierto y dividido que nunca. En este trabajo se presentan los rasgos fundamentales de la
nueva ley austriaca asi como los puntos claves de la discusion y se advierten de algunos de los peligros que
encierra una llamada a la intervencion sin reparos —probablemente, una vez mds, simbolica— del Derecho
penal en este dmbito, de manera que se recomienda transitar caminos alternativos menos explorados hasta
hoy como el de la imposicion de sanciones no penales a la persona juridica en el propio proceso penal.
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El panorama tedrico y legislativo en Europa sobre la cuestion de la responsabilidad penal de la
propia persona juridica ha variado de forma espectacular en las tltimas décadas!. Las reclamadas
necesidades politico criminales y las exigencias procedentes de diversas instancias
internacionales, en particular, de las instituciones de la Unién Europea? han provocado que en la
mayoria de los ordenamientos juridicos de los paises europeos se haya adoptado ya algtn tipo
respuesta a esta cuestion. En este sentido, la ausencia de homogeneidad en las reacciones
legislativas de los distintos paises permite derivar la existencia de diversas posibilidades teéricas,
sin que, hasta la fecha, pueda afirmarse que un modelo se haya impuesto o sea claramente
preferible a otro. En el presente trabajo se exponen los grandes rasgos de la reciente opcién
austriaca por un sistema de responsabilidad de las personas juridicas por la comisién de hechos
delictivos. Para conocer el alcance de la respuesta austriaca al problema, convendr4, con caracter
previo, aislar las principales preguntas a las que se enfrentaba el legislador de aquel pais a la hora
de regular por vez primera la materia. Tales preguntas no son sino los resultados a los que se
llega tras efectuar un somero, pero necesario, estado de la cuestién en las legislaciones europeas y
en la doctrina, que se desarrollara en el préximo apartado. Finalmente, a partir de las
conclusiones extraidas del anélisis del modelo seguido en Austria y dirigiendo la mirada hacia
una eventual reaccién similar del legislador espafol, se efectGan unas reflexiones generales sobre

si es posible un desarrollo adecuado del Derecho penal en este &mbito.

1. Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal de las personas juridicas

En términos generales puede afirmarse que ha quedado atrés la idea (vinculada a la tradicion
juridica continental y expresada bajo el aforismo “societas delinquere non potest”) de que las
personas juridicas habrian de quedar completamente fuera del &mbito de influencia del Derecho
penal. La cuestion, hoy por hoy, no es ya si puede o no reaccionarse sancionando a una persona
juridica en el seno de la cual se ha cometido un delito, sino como articular la respuesta sancionatoria.
Al respecto, las principales cuestiones a partir de cuya respuesta queda caracterizado el estado de
la discusién actual, pueden concentrarse en tres grupos de problemas, a saber, (1.1) si la
responsabilidad de la persona juridica debe ser directa o subsidiaria; (1.2) la naturaleza (penal o
no) de las sanciones a imponer a la persona juridica; y (1.3) el modelo de imputacion de
responsabilidad a la persona juridica que debe adoptarse.

1.1. Responsabilidad directa de la persona juridica

La mayoria de los sistemas que establecen sanciones (sean penales, sean administrativas) para las
personas juridicas optan por una atribucién de responsabilidad directa y cumulativa a la persona
juridica y no subsidiaria (esto es, la que opera s6lo cuando no pueda establecerse una persona
fisica responsable). Este tltimo modelo (que si sigue, por ejemplo, el Cédigo penal suizo3) es,

1 Véase, al respecto, por ejemplo, BACIGALUPO SAGESSE (1998), pp. 313 y ss.; HURTADO P0zO, DEL ROSAL BLASCO,
SIMONS VALLEJO (2001), passim; ZUNIGA RODRIGUEZ (2003), pp. 102 y ss.

2 Sobre su desarrollo, en profundidad, ZUNIGA RODRIGUEZ (2003), pp. 137 y ss.

3 Excepto en delitos de corrupcion, pertenencia o colaboracién con organizaciones criminales, terrorismo y
blanqueo de capitales, donde se prevé la responsabilidad cumulativa de la persona juridica y la fisica.
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efectivamente, problemético ya desde un punto de vista politico criminal elemental: se ha
rechazado por alentar la seleccién de personal directivo con el fin de que responda penalmente y
evitar asi la responsabilidad de la persona juridica. Por otro lado, al bloquearse la posibilidad de
hacer responder a la persona juridica cuando efectivamente se imputa un delito a una persona
fisica, se dejan sin cubrir las necesidades politico criminales de actuar contra el propio entramado
organizativo que hizo posible el delito (el fendmeno denominado “actitud criminal de grupo”).
Con independencia de ello, el modelo de la responsabilidad subsidiaria presenta importantes
inconvenientes dogmaticos derivados del requisito de la imposibilidad de hallar a un responsable
fisico de la comisioén del correspondiente delito. Asi, en primer lugar, la propia afirmacién de la
realizacion de un tipo delictivo (del que habria de responder subsidiariamente la persona
juridica) depende de que concurran en el sujeto activo (la persona fisica) determinadas
caracteristicas que permitan imputarle objetiva y subjetivamente el hecho. Sin la concurrencia de
ellas, es imposible afirmar la comision de un delito en general y, en muchas otras ocasiones,
ademas, implica la imposibilidad de especificar por qué delito deberia responder la persona
juridica. Ello seguiria siendo asi pese a que la ley se limitara a exigir la realizacién de un hecho
que objetivamente cumpliera con un tipo delictivo: también la realizacién del tipo objetivo (por
ejemplo, en los delitos de comisiéon por omisién o en los delitos imprudentes) requiere la
comprobacién de determinados poderes o capacidades individuales, de manera que si no puede
hallarse al responsable o éste no puede ser hecho responsable precisamente por carecer de los
aspectos individuales requeridos, tampoco podré responder la propia persona juridica.

Como se viene afirmando, estas -entre otras— dificultades han llevado a la practica totalidad de
las legislaciones europeas y a la doctrina® a apostar por un modelo en el que, con independencia
de la sancion a la persona fisica o junto a ella, se sancione directamente a la persona juridica.

1.2. La naturaleza de la sancion

Mucha menos armonia hay entre los diversos ordenamientos juridicos europeos desde el punto
de vista de la clase de sanciones que pueden imponerse a las personas juridicas. La situacion
puede describirse aislando tres grandes grupos®: los ordenamientos juridicos que prevén
sanciones propias del nicleo del Derecho penal, como lo es la pena de multa (Holanda, Francia,
paises anglosajones, Noruega, Finlandia, Dinamarca, Bélgica y Suiza), los paises que optan por
sanciones administrativas (Alemania y Portugal) y, finalmente, los paises que optan por
sanciones —cuya naturaleza es discutida— en todo caso no pertenecientes al ntcleo del Derecho
penal y que podriamos denominar “accesorias” (Suecia y Espafia’) o bien optan por sanciones
quasi-penales (Polonia e Italia). Estas ultimas, pueden caracterizarse como sanciones que, 1o
siendo penas, sino sanciones pecuniarias de caracter juridico-ptublico, se imponen por un juez

4 Sobre los inconvenientes politico criminales de la atribuciéon de responsabilidad subsidiaria a la persona juridica,
véase, por ejemplo, SILVA SANCHEZ (2001), pp. 319 y ss.

5 Sin embargo, HEINE (2005), p. 18, no se muestra tan critico con el aludido modelo subsidiario que acoge el
Coédigo penal de su pais, sino que le concede la virtualidad de fomentar la claridad organizativa de la empresa.

6 Véase, con mas referencias, HEINE (2003), pp.579 y ss.

7 Se trata de las medidas contempladas en el art. 129 CP. De todos modos, su naturaleza es objeto de intenso
debate, véase, s6lo, ZUGALDIA ESPINAR (1997), pp. 327 y ss.; GARCIA ARAN (1999) pp. 325 y ss.; SILvA SANCHEZ
(2001), pp. 340 y ss.; OcTAvIO DE TOLEDO Y UBIETO (2002), pp. 1113 y ss.; TAMARIT SUMALLA (2002), pp. 1153 y ss.;
FEIJOO SANCHEZ (2002), pp. 252 y ss.; MIR PUIG (2004), pp. 1y ss.
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penal y con unos presupuestos procesales y materiales andlogos a los exigidos para la imputacion
de responsabilidad penal.

La cuestién relativa a la naturaleza de la sancién puede abordarse exclusivamente desde el
prisma de las decisiones positivas del legislador de cada pais, a partir datos como el de que la
sancion se halle expresamente prevista como tal o no en el propio Cédigo penal o que un juez en
un proceso penal tenga la posibilidad o no de imponerla. Sin embargo, contentarse con este
analisis no sé6lo cierra las puertas a reflexiones de lege ferenda, algo que, por lo demés, no deberia
desear ni siquiera el legislador que ya ha tomado un determinado camino. Ademas, la reflexion
politico-criminal no deberia obviar que la opcién por la naturaleza penal de la sancién a la
personas juridicas podria no estar tan inocuamente disponible para el legislador como parece
estarlo a primera vista. Asi, por ejemplo, su adopcién podria implicar el quebrantamiento de
ciertas estructuras o vinculos materiales del Derecho penal y tal quebrantamiento, a su vez,
podria repercutir negativamente sobre &mbitos donde no se tiene ninguna duda sobre los limites
del alcance de la responsabilidad penal o podria implicar un descrédito en los propios fines de la
pena. En este sentido, no se trataria de “demostrar” la “culpabilidad penal de la persona
juridica”, sino, més bien, de advertir la importancia del mantenimiento de los conceptos de

culpabilidad y pena tal y como hoy los comprendemos (infra apdo. 3)8.
1.3. Los modelos de imputacion

La doctrina maneja dos grandes modelos teéricos de imputacién de responsabilidad a las
personas juridicas. En este contexto “imputaciéon” significa legitimacién material de la imposicion
de sanciones a las propias personas juridicas. Son, siguiendo una terminologia mas o menos
asentada en la doctrina, el modelo de la “responsabilidad por atribucion” y el modelo de la

“responsabilidad propia” u “originaria” de la persona juridica®.

En el modelo de la atribucién se trata de construir la responsabilidad de la persona juridica
exclusivamente a partir de la transferencia o imputacién de la responsabilidad de la persona
fisica que acttia como 6rgano: lo que realiza el 6érgano se le imputa a la persona juridica. Se
entiende, en definitiva, que cuando obra la persona fisica que representa a la empresa
cometiendo un delito, entonces también lo estd cometiendo la empresa misma (“teoria de la
identificacion”)10. Como féacilmente puede advertirse, este modelo de imputacion implica la
atribucion de responsabilidad por hechos ajenos, sin necesidad de fundamentar reproche alguno
frente a la propia persona juridica (esto es, mera responsabilidad objetiva), algo totalmente
censurado en la actual forma de concebir la responsabilidad penal. Ello, unido a que en los
supuestos en los que por alguna razén no es posible atribuir responsabilidad completa a la

8 De otra opinién, recientemente, GOMEZ-JARA DIEZ (2005), pp. 201 y ss. y passim.

9 Al respecto véase, entre otros, SILVA SANCHEZ (2001), pp. 321 y ss.; FEIJOO SANCHEZ (2002), pp. 220 y ss.

10 Esta forma de concebir la responsabilidad de la persona juridica es la clasica de los paises anglosajones, pero
también es el modelo acogido en Francia y Bélgica.
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persona fisica no habria posibilidad de transferir ninguna responsabilidad a la persona juridica,
provoca un rechazo doctrinal, cuando menos de principio, de este modelo!l.

La imposibilidad de atribucién de responsabilidad a la persona fisica procede, fundamentalmente, de
dos situaciones: bien porque la propia persona juridica se organiza de un modo tal que impide la
depuraciéon de responsabilidades (irresponsabilidad individual organizada), bien por las dificultades
propias de la atribucién de responsabilidad penal en estructuras organizadas (irresponsabilidad
individual estructural)!2.

Por lo acabado de afirmar, el modelo de la responsabilidad propia u originaria de la persona
juridica, al menos a priori, cobra cada vez mas importancia teérical®>. En este modelo no se
atribuye a la persona juridica lo realizado por su representante, sino que la responsabilidad de la
persona juridica se construye a partir de la infraccion de deberes propios que incumben
exclusivamente a ésta y en esa medida puede hablarse de una “organizaciéon defectuosa de la
empresa”. Como puede observarse, la aspiracion dltima de este modelo es la de superar el
defecto de atribuir responsabilidad objetiva a la empresa del que adolece el modelo anterior. A
grandes rasgos puede afirmarse que el aludido conjunto de deberes cristaliza en una posicion de
garantia de vigilancia de la persona juridica con respecto a la comisién de delitos: la
responsabilidad de la persona juridica es responsabilidad por infraccién de deberes de control de

lo que ocurre en su seno’4.

Pese a la aparente nitidez y correccién tedrica, la configuracion de esta responsabilidad por la
infraccién de deberes propios de la persona juridica es altamente problematica. De entrada, debe
ponerse de manifiesto que la propia nocién de responsabilidad y su extensién dependeran de la
clase de sancién que se quiera atribuir a la persona juridica. A este fenémeno —poco advertido—
de la teoria de la responsabilidad puede denominarsele “el efecto reciproco entre sancién e
infracciéon”1>. En efecto, toda atribucion de responsabilidad por los propios hechos queda
supeditada a una doble condicién: por un lado, a la constatacién de determinados requisitos que
vinculan al sujeto de la imputacién con el hecho imputado; por otro, a que el propio hecho al que
estd vinculado el sujeto de la imputacién merezca la consideracion de relevante para el sistema
normativo que lo desaprueba o desvalora (en lo que ahora interesa: el penal)!¢. Pues bien, la

11 Destacadamente, véase, HEINE (2000), p. 875, calificando a este modelo como “modelo de imputacién
antropomérfico que equipara la responsabilidad individual a la colectiva”. Y concluye que sélo “puede funcionar
aceptablemente desde el punto de vista teérico y practico en las pequefas empresas que estidn estructuradas
jerarquica y linealmente y en las que son pocas las personas que asumen las funciones claves”. Véanse también la
recientes criticas que efectia GOMEZ-JARA DIEZ (2006), pp. 1 y ss., a este modelo, poniendo de manifiesto que en
muchas ocasiones quienes afirman apartarse de este modelo y concentrase en la responsabilidad propia u
originaria de la persona juridica, en realidad, no logran escapar del modelo de la atribucién y acaban haciendo
responder a la persona juridica por el hecho de la persona fisica (Confrontese con las criticas que efectta en este
sentido el citado autor a los planteamientos de ZUGALDIA ESPINAR, BACIGALUPO SAGESSE y ZUNIGA RODRIGUEZ, en
las pp. 22 y ss.).

12 Sobre ello, HEINE (1995), p. 41.

13 Cfr. en particular los planteamientos de LAMPE (1994), pp. 684 y ss. y HEINE (1995), passim. En la doctrina
espafiola, recientemente, GOMEZ-JARA DIEZ (2005), passim.

14 Sobre este modelo, en general, SILVA SANCHEZ (2001), pp. 326 y ss.; HEINE (2000), p. 875-876

15 Asi, NAUCKE (1985), passim; FRISCH (2003), p. 200 y ss.

16 La distincién efectuada en el texto y que se toma por base para las consideraciones que siguen es de carécter
conceptual. En este sentido, y aunque se trata de una cuestiéon debatida en muchos de sus extremos, debe
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mayor o menor exigencia de vinculacién subjetiva al hecho (en términos juridico-penales clasicos:
culpabilidad) y la mayor o menor exigencia de relevancia del hecho para el sistema normativo
(en términos juridico penales clasicos: injusto) dependen, directamente, de la clase de sancion con
que se cierra el circulo de la imputacion. Dicho graficamente: a mayor gravedad de la sancién,
mayor sera el nivel de exigencia de aquellos requisitos y a medida que la sancién va perdiendo
intensidad también éstos podran flexibilizarse, de manera que progresivamente irdn adquiriendo
el caracter de “infraccién” un mayor niimero de comportamientos. Aunque sobre esta cuestiéon -a
mi juicio capital en el problema que nos ocupa— volveremos posteriormente (infra apdo. 3),
interesa dejarla ya apuntada para proseguir analizando cémo y con qué dificultades opera el
modelo de la responsabilidad por hechos propios de la persona juridica.

Como se acaba de afirmar, la primera condicién para atribuir responsabilidad por un hecho
propio es la vinculacién subjetiva. Desde el punto de vista juridico penal, la imposibilidad de
afirmar la capacidad de culpabilidad en términos clasicos de la persona juridica se muestra como
el principal obstaculo para imponerle la sancion “pena”?’. Este aspecto es el que, con mucho, ha
acaparado el debate juridico penal de la responsabilidad de las personas juridicas de las tltimas
décadas. Ello se ha traducido en diversos intentos de relativizar el obstaculo de la culpabilidad,
bien modificando el concepto de culpabilidad juridico penal, bien construyendo un concepto de
culpabilidad penal ad hoc para las personas juridicas: en concreto, debe destacarse el concepto
culpabilidad por una organizacion defectuosal®. Sin embargo, el que, realmente, esta forma de
culpabilidad anédloga a la culpabilidad de la persona fisica convierta a la persona juridica en un
sujeto del que se pueda predicar autonomia moral y ser capaz de asumir como propia la pena en
cuanto mal y en cuanto expresién de un reproche ético en cuya formacién también ha participado,
es algo que esta muy lejos de ser evidente (véase también infra apdo. 3).

Menor atencién ha merecido la cuestion de si las infracciones de deberes de organizacion que
pueden cometer las personas juridicas ingresan en el programa normativo de proteccion juridico
penal. Sea cual sea la perspectiva que se adopte, lo cierto es que con las reglas de definicién de la
tipicidad de las conductas (reglas de imputacion) no es posible afirmar que la infraccién de
deberes organizativos constituyen comportamientos directamente tipicos del delito que se
produzcal®. En todo caso, tales infracciones pueden llegar a calificarse, desde el punto de vista
estructural, como omisiones del deber de cuidado que facilitan (o implican el peligro de facilitar)
la comision de delitos (por parte de personas fisicas). Por consiguiente, la responsabilidad de la
persona juridica s6lo puede establecerse a partir de un deber indirecto consistente en que ésta no
propicie la lesion del bien juridico que tiene lugar por parte de la persona fisica (constituyéndose

precisarse que la relevancia de un hecho para el sistema normativo juridico-penal también exige (cierto grado de)
imputacién subjetiva del hecho al sujeto.

17 Confréntese con, entre otros, OTTO (1993), pp. 1 y ss.; ROXIN (2006), num marg. 58 y ss., (con ulteriores
referencias); GRACIA MARTIN (1996), pp. 69 y ss.; PEREZ MANZANO (1995), pp. 20 y ss.; JAKOBS (2002), pp. 63 y ss.;
SILVA SANCHEZ (2001), pp. 333 y ss.; MIR PUIG (2004), pp. 1y ss.; FEJOO SANCHEZ (2002), pp. 217 y ss.

18 Véanse las diferentes perspectivas de: TIEDEMANN (1988), pp. 1169 y ss.; HIRSCH (1993), passim; VOLK (1993), pp.
429 y ss.; SCHUNEMANN (1995), pp. 565 y ss.; HEINE (1995), passim; DANNECKER (2001), pp. 101 y ss.; ZULGALDIA
ESPINAR (2003), pp. 537 y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ (2003), passim; BACIGALUPO SAGESSE (1998), pp. 352 y ss.; GOMEZ-
JARA (2005), passim.

19 Lo reconoce HEINE (2003), p. 589.
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en una suerte de “garante de vigilancia”). Al respecto, restan abiertas cuestiones fundamentales.
Por un lado, la configuracién y amplitud de ese circulo de deberes, si bien la tendencia parece ser
la de predicar la responsabilidad de la persona juridica cuando no haya tomado las precauciones
debidas (medios materiales, personales, etc.) para impedir que se convierta en un “estado
peligroso” a partir del cual se cometerdn delitos. Por otro lado, si tales deberes tienen naturaleza
juridico-penal (esto es, si estan abarcados por la tipicidad penal, de forma estructuralmente
similar a como lo esta la participaciéon o un delito de peligro) o bien si su relevancia se mueve en
otros niveles del ordenamiento juridico. Y, en fin, en la linea de lo ya afirmado, si el destinatario
de tales deberes de organizacion es y puede serlo la propia persona juridica o bien se mantienen
y deben mantenerse estrictamente vinculados a la persona fisica que la gestiona —en todo caso,

reforzandolos, de ser ello posible— (sobre ello, infra 3).

2. La ley austriaca de responsabilidad de las personas juridicas por hechos delictivos
2.1. Cuestiones generales

El 1 de enero de 2006 en Austria entr6é en vigor la ley de responsabilidad de las personas juridicas
por hechos delictivos (Bundesgesetz tiber Verantwortlichkeit von Verbinden fiir Straftaten -
Verbandsverantwortlichkeitsgesetz, en adelante, VbVG)20. Hasta ese momento no existia en aquel
pais prevision alguna que atribuyera responsabilidad penal a las personas juridicas por los
delitos cometidos en el ejercicio de sus actividades. Sin embargo, desde la aprobaciéon del
segundo Protocolo para la Armonizacién de la Proteccion de los Intereses Financieros de las
Comunidades Europeas de 19 de julio de 1997, el estado austriaco se habia comprometido a dar
curso a la obligaciéon de introducir en los ordenamientos juridicos de los estados miembros un

sistema de responsabilidad de las personas juridicas?!.

Lo primero que salta a la vista de este acontecimiento legislativo es la opcién por una ley especial
en lugar de la introduccién o modificacién de preceptos del Cédigo penal austriaco para el
establecimiento de una respuesta a la cuestiéon desde el ordenamiento penal. Ello puede
interpretarse como un dato ilustrativo de la poca conviccién con la que el legislador austriaco se
aproxima a la propia posibilidad de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Asimismo, una lectura atenta del titulo de la ley deja espacio suficiente para dudar sobre si el
legislador austriaco ha querido dar naturaleza penal a la responsabilidad de la persona juridica o
bien si, por el contrario, ha declarado que, bajo una serie de presupuestos, las personas juridicas
responden con ocasién de la comision de un hecho delictivo por parte de una persona fisica a ella
vinculada, evitando asi un pronunciamiento sobre el caracter penal o no de tal responsabilidad.
Esta segunda linea se confirma si se compara el texto finalmente aprobado con los anteproyectos
de la VbVG: en la ley no se utilizan, en ningin momento, expresiones como penalidad o sancién

20 Al final del trabajo se incluye como anexo una traduccién de los preceptos sustantivos mas importantes de esta
ley.

21 De la importante discusién doctrinal habida en Austria sobre este tema en los dltimos afios, cabe destacar,
especialmente, los influyentes trabajos de HEINE (2000), pp. 871 y ss.; ZEDER (2001), pp. 631 y ss.; LOSCHNIG-
GsPANDL (2002), pp. 241 y ss.; MOOS (2004), pp. 98 y ss.
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penal que si aparecian en los anteproyectos. Finalmente, cualquier duda queda disipada cuando
se repara en la clase de sancién elegida por la ley para ser impuesta a las personas juridicas
hechas responsables “por” un delito: una multa que no posee naturaleza penal (en la ley se
imponen “Geldbuflen” y no “Geldstrafen”, también a diferencia de lo inicialmente previsto en los

anteproyectos).

La VbVG acoge el sistema de acumulacion de sanciones a personas fisicas y juridicas (§ 3 apdo.
4). La determinacioén de la responsabilidad y de la sancién a la persona juridica tiene lugar en el
mismo procedimiento penal en el que se determina la responsabilidad de la persona fisica. A tal
fin, la VbVG contiene una serie de preceptos de caracter procesal fundamentalmente destinados a
extender la regulacién procesal penal ya existente para las personas fisicas (StPO) a las personas
juridicas a las que se pueda hacer responsables conforme a la ley (§§ 13 a 27)22. Asi, por ejemplo,
el § 14 apdo. 3 VbVG establece que cuando la legislacion procesal penal austriaca utiliza los
términos sospechoso, imputado, acusado o culpable, deberd incluirse ahora también a las
personas juridicas responsables conforme a la VbVG. Igualmente, se declara en la ley que la
agrupacion tendra la consideracién de inculpada durante el procedimiento, procedimiento que
puede iniciarse a instancia de la fiscalia tras realizar las diligencias de investigacién oportunas o a
instancia de parte (§ 13). Finalmente, destacan las amplias facultades para renunciar a la
persecucioén otorgadas a la fiscalia (§ 18), que debera actuar ponderando los diversos intereses en
conflicto (gravedad del hecho, consecuencias producidas, comportamiento de la agrupacion tras
el hecho, perjuicios para la agrupacion en caso de sancion).

Ast las cosas, el hecho de que se establezca responsabilidad (no penal) para la persona juridica en
un proceso penal permite concluir que el legislador austriaco ha seguido la ya mencionada via
quasi-penal entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador.

A diferencia de lo que sucede en la legislacion de otros paises, en la VbVG no se prevé un
catalogo cerrado de delitos o infracciones por los que hacer responsable a la persona juridica, sino
que ésta lo sera siempre que se cometa una conducta prevista como delito en las leyes nacionales
(a excepcion de los delitos financieros, cuya comision sélo generara responsabilidad para la
persona juridica si se prevé expresamente por la ley de finanzas de aquel pais —actualmente en

proceso de reforma-).

Los destinatarios de la ley son las “agrupaciones” (Verbinde). El concepto de agrupacion (§ 1
apdos. 2 y 3 VbVG) es méds amplio que el de persona juridica (pues también se incluyen como
destinatarios de la ley a entes que carecen de personalidad juridica segin el ordenamiento
juridico austriaco). Desde luego, el término espafiol “agrupaciéon” no es el mds indicado para
referirse a los sujetos de una ley semejante. Pero tampoco en lengua alemana su adopcion
terminolégica es satisfactoria, aunque su uso como término mds amplio que el de persona
juridica es mucho més frecuente en la doctrina juridico-penal austriaca y alemana sobre el
Derecho penal de la empresa que en la espafiola. En todo caso, la VbVG parece acoger un punto
de vista exclusivamente juridico-penal, al que subyaceria una definicién funcional de persona
juridica de la que predicar responsabilidad. En este sentido, persona juridica seria aquella que,

2 Preceptos que, por su enorme trascendencia prictica, merecerian ser objeto de un detallado estudio que en el
presente trabajo no puede llevarse a cabo.
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estando o no legalmente reconocida como tal por la ley, tuviera capacidad de adquirir derechos y
contraer obligaciones propias en el trafico juridico?.

Se dejan expresamente fuera del &mbito de aplicacién de la VbVG al Estado federal, a los Estados
federales, a los municipios y a otras personas juridicas, siempre y cuando todos ellos obren en el
ejercicio de las funciones atribuidas por la ley. Igualmente, no serdn objeto de sancién por la ley
las iglesias reconocidas, las sociedades religiosas y las comunidades confesionales religiosas en lo
que se refiere al ejercicio de sus actividades espirituales. Finalmente, en este mismo circulo de
problemas, llama poderosamente la atencién que la VbVG no contenga prevision alguna

dedicada a los grupos de empresas y a otras realidades supraempresariales.

En lo que se refiere a las personas fisicas cuya actividad es presupuesto de la responsabilidad de
la persona juridica, la ley austriaca distingue entre si se trata de una persona fisica que realiza
funciones de gestiéon o administracion de la persona juridica o si se trata de otras personas fisicas
subordinadas a las anteriores. A las primeras se las denomina, literalmente, “personas con poder
o capacidad de decisién” y a las segundas “empleados”. Aunque la primera expresion en lengua
alemana es muy gréfica de aquello que resulta materialmente relevante desde el punto de vista
juridico-penal, en nuestra doctrina se suele recurrir a otros términos (como al de administrador)
para referirse a las personas fisicas que ostentan el dominio sobre la gestion de la persona juridica.

2.2. La atribucién de responsabilidad en el modelo austriaco

En el § 3 se regulan los presupuestos bajo los cuales responde la persona juridica de la comision
de un delito en los siguientes términos:

§ 3. (1) Una agrupacion es responsable de un delito cuando, cumpliéndose las condiciones
requeridas en los apartados 2 0 3,
1. el hecho se cometa en su beneficio o
2. con el hecho se lesionen deberes que incumben a la agrupacion
(2) Una agrupacion es responsable de los delitos de una persona con capacidad de decision cuando
éste como tal haya cometido el hecho de forma antijuridica y culpable.
(3) Una agrupacion es responsable de los delitos cometidos por los empleados cuando
1. el empleado haya realizado el hecho tipico de forma antijuridica; la agrupacion es
responsable de un delito que presupone el dolo sélo cuando un empleado haya obrado
dolosamente; de un delito que presupone la imprudencia solo cuando el empleado haya
infringido el deber de cuidado debido a las circunstancias; y
2. la comision del hecho fue posible o esencialmente facilitada por el hecho de que las
personas con poder de decision no observaron el cuidado debido y exigible en las
circunstancias, especialmente por haber omitido las medidas personales, técnicas u
organizativas esenciales para impedir tales hechos.

2 En particular, sobre las caracteristicas que deberian reunir las personas juridicas de derecho publico, civil y
mercantil para ser candidatas a la responsabilidad, véanse las esclarecedoras consideraciones de, BACIGALUPO
SAGESSE (1998), pp. 368 y ss.
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(4) La responsabilidad de una agrupacion por un hecho y el castigo de personas con capacidad de
decision o de empleados por el mismo hecho no se excluyen mutuamente.

Como puede observarse, se distinguen dos grandes situaciones en las que existe responsabilidad

de la persona juridica:

a) por el delito cometido por el que tiene el poder de decisién en ella.

b) por la realizacion antijuridica de un tipo delictivo por un empleado, siempre que la
comision del hecho se haya visto posibilitada o esencialmente facilitada por la infraccién
del deber de cuidado exigible a quien tiene el poder de decision.

En ambos casos, el presupuesto de la responsabilidad de la persona juridica (esto es, el criterio
que permite imputar el delito a la esfera de la persona juridica) es:

1. o bien que el hecho se haya cometido en beneficio de la persona juridica
2. o bien que la persona juridica haya infringido deberes que le incumbian

Respecto del primer presupuesto debe tenerse en cuenta que en todos los textos comunitarios se
incluye la exigencia de que el hecho se haya cometido en beneficio de la persona juridica. Sin
embargo, en el proyecto de ley austriaca se justific6 no formularlo asi y requerir, simplemente,
que el hecho se cometiera “con ocasiéon de la actividad de la empresa”. En el texto finalmente
aprobado parece que se exige algo mas con el requisito de que el hecho se cometa “en beneficio”
de la empresa: la voluntad de la ley es abarcar sélo hechos cuya comisién implique o pudiera
implicar un enriquecimiento o un ahorro de la persona juridica. Este requisito, interpretado en
términos puramente econdmicos, serd problematico en todos aquellos delitos cuya comisién no
tenga directa o indirectamente una repercusiéon econémica positiva para la persona juridica
(piénsese, por ejemplo, en homicidios, lesiones, delitos contra el honor, etc.). En todo caso, si
parece que una adecuada interpretacion del precepto deberia conducir a que la agrupacion no
respondiera por hechos cometidos en contra de sus intereses y tampoco por los cometidos en

beneficio exclusivo de un integrante de la empresa.

Este primer presupuesto de la imputacién de responsabilidad a la persona juridica consagra el
modelo de la atribucion: la persona juridica responde siempre que el hecho se cometa en su
beneficio, sin afiadir ulterior requisito. Esto es, si la persona fisica actta en interés (econémico) de
la persona juridica, la responsabilidad se transfiere automaticamente a ésta ultima. No es
necesario, pues, que la persona juridica infrinja deber alguno: responsabilidad objetiva de la
persona juridica. Ello, desde luego, es asi para el caso de delitos cometidos por la persona con
capacidad de decision. En el caso de los empleados la cuestion es algo més complicada porque
junto al hecho de que el empleado cometa un delito en beneficio de la sociedad, se requerira para
hacer responsable a la sociedad, ademas, que la persona con capacidad de decisiéon haya
vulnerado el cuidado debido para impedirlo (véase infra b).

Si el hecho no se comete en beneficio de la empresa, sino simplemente, en el marco de sus
actividades, entra en juego el segundo presupuesto alternativo: la persona juridica ain puede ser

11
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hecha responsable del hecho si ha infringido deberes que le incumbian. Los deberes en concreto
s6lo pueden determinarse a partir del sector de actividad correspondiente. A titulo de ejemplo
pueden citarse los deberes de proporcionar medidas de seguridad a los trabajadores, los deberes
de no contaminar, los deberes de evitar que los productos causen dafios a los consumidores, etc.
A primera vista, este segundo presupuesto parece apuntar en la linea de la responsabilidad por el
hecho propio de la persona juridica. Profundicemos en ello teniendo en cuenta los dos supuestos
de responsabilidad de la persona juridica previstos.

a) El primer supuesto de responsabilidad se da con la comision de un delito de quien tiene
poder de decision. Este debe cometerlo de manera antijuridica y culpable?4. Parece claro que si el
delito que comete el administrador es doloso, la sociedad responderd por el delito doloso y si es
imprudente, por éste. Como se ha afirmado, se trata de un supuesto de responsabilidad objetiva
en la medida en que el reproche a la sociedad consiste, exclusivamente, en que un érgano suyo
haya cometido el hecho. Ello, desde luego sera asi siempre que el hecho se haya cometido en
beneficio (econémico) de la empresa. En cambio, si no es este el caso, puede parecer que el ntcleo
del reproche recaera en que la sociedad ha infringido un deber de cuidado que le incumbia, en
concreto, respondera por no haber dispuesto las medidas que le eren exigibles para evitar el
hecho. Sin embargo, tampoco en este segundo supuesto se logra evitar la responsabilidad
objetiva inherente al modelo de la atribucién (de manera que en realidad se esta también ante un
supuesto responsabilidad por atribucién). Ello se observa con claridad si se tiene en cuenta que la
concurrencia de dolo en la conducta de quien tiene el poder de decisién implica automaticamente
la responsabilidad dolosa de la persona juridica. Exactamente lo mismo sucede con la
imprudencia. En ambos casos se esta imputando a la persona juridica el lado subjetivo del hecho
de la persona fisica. Es evidente que, de concurrir, el dolo o la imprudencia respecto del deber de
adoptar precauciones no puede identificarse con el dolo o la imprudencia de la comisiéon del
concreto delito por parte de la persona fisica. Para no incurrir en responsabilidad objetiva de la
persona juridica seria necesario prescindir del titulo de imputacion subjetiva de la persona fisica
y fijarse exclusivamente, si es que ello es posible, en el dolo o imprudencia de la propia persona
juridica con respecto a la omisién de las precauciones debidas. Cuestion distinta es que el dolo o
la imprudencia referidos a tales precauciones sean suficientes para afirmar la comisién dolosa o

imprudente del delito finalmente realizado (sobre ello, véase infra 3).

b) La segunda situacion posible es la referida a la comisién del delito por parte de empleados,
en cuyo caso se requieren dos condiciones para que la persona juridica sea hecha responsable:

1. El empleado debe cometer un hecho tipico y antijuridico, no siendo necesario que
concurra la culpabilidad. Respecto del tipo subjetivo, si el trabajador ha cometido el
hecho dolosamente, la persona juridica respondera también por un delito doloso; por

un delito imprudente si el trabajador ha cometido un delito imprudente.

24 Nada se dice sobre la posible concurrencia de una causa de exclusién del castigo o de la responsabilidad penal
(en sentido amplio) en el que ostenta el poder de decisién, por ejemplo: la prescripcion, el desistimiento, o la
muerte del reo.
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2. La comision del hecho fue posible o se vio esencialmente facilitada por el hecho de
que las personas con poder de decision no observaron el cuidado debido y exigible en
las circunstancias, especialmente por haber omitido las medidas personales, técnicas
u organizativas esenciales para impedir tales hechos.

En esta segunda situacion relativa a los delitos cometidos por subordinados, de nuevo, se pone
de manifiesto como, en realidad, no se esta centrando el reproche de la persona juridica en la
omisioén de precauciones para evitar la comision de un delito por parte de los empleados, sino
que se imputa a la persona juridica el tipo subjetivo del autor del delito. Un modelo de
responsabilidad propia de la persona juridica exigiria un titulo propio de imputacioén subjetiva,
esto es, que la responsabilidad dolosa o imprudente de la persona juridica se estableciera en
relacion con la omisién dolosa o imprudente de las medidas de precaucion a adoptar para
impedir la comisiéon de delitos por parte de subordinados. Cuestién distinta es si, como sucedia
en el caso de la persona con capacidad de decisién que no obra en beneficio de la empresa, la
omision dolosa o imprudente de tales medidas de precaucién constituye ya comisiéon dolosa o
imprudente del delito (véase también infra 3). A lo anterior se anade que en este segundo
supuesto se alude expresamente a que es la persona con capacidad de decision (y no la propia
persona juridica) quien omite las medidas de cuidado. Se observa con claridad, aqui también, que
la persona con capacidad de decisién se identifica con la persona juridica. La infraccién del deber
de cuidado del administrador es la infraccion del deber de cuidado de la sociedad:
responsabilidad objetiva de ésta.

2.3. La sancién

Como ya se afirm¢, la tinica sancion prevista en el § 4 de la VbVG es una multa. Igualmente se
apunto que al utilizarse la expresion “Geldbufie” y no “Geldstrafe” queda claro el caracter no penal
de la sancion pecuniaria. Esta trascendental circunstancia parece confirmar la hipétesis de que la
ley austriaca parte de que la sancion a las personas juridicas por delitos tiene un marcado caracter
preventivo e incluso posee un cierto componente de reproche ético-social, pero en ningtn caso
poseeria el reproche ético-individual que supone la pena.

La sancién de multa se impone conforme el sistema de dias-multa. El nimero de cuotas va desde
40 hasta 180, en funcién de la gravedad del delito. Asi, por ejemplo, por sehalar un delito
especialmente importante en el &mbito de la criminalidad de empresa, en el delito ecolégico, que
en Austria puede tener una pena de hasta tres afios de prision, el ntimero de dias-multa para la
empresa puede llegar hasta 85. La cuantia de cada dia-multa se mide teniendo en cuenta la
capacidad de produccién econémica de la empresa. Para obtener esta tltima magnitud, primero
debera partirse de los ingresos anuales de la empresa y dividirlos en 360 partes. La cifra
resultante sera el valor inicial y el juez podra moverse entre un tercio por encima y un tercio por
debajo de tal cantidad. Hay un minimo de 50 euros por cuota y un méximo de 10.000. Asi, en el
caso del medio ambiente la sancién méxima imponible a una empresa con los maximos

rendimientos econémicos es de 850.000 euros y la minima de 4.250 euros.
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La ley da una serie de indicaciones generales para la determinaciéon de la gravedad del hecho,
esto es, del numero de dias-multa (§ 5). La concurrencia de alguna de las tres circunstancias
siguientes provoca que el nimero de dias a imponer sea proporcionalmente més elevado: cuanto
mayor sea el daho o peligro del que la agrupacién es responsable, cuanto mas elevado sea el
beneficio obtenido por la agrupaciéon a consecuencia del delito y cuanto mas comportamientos

antijuridicos de los trabajadores se toleren o se faciliten.
En cambio, debe determinarse un menor nimero de dias-multa cuando:

1. la agrupacion ya antes del hecho haya tomado precauciones para impedir tales hechos o haya
requerido la conducta leal al Derecho del trabajador

la agrupacion sea responsable tinicamente de delitos cometidos por los trabajadores (§ 3, apdo. 3)

la agrupacion haya contribuido al esclarecimiento del hecho relevantemente

la agrupacion haya reparado las consecuencias del hecho

la agrupacion haya adoptado mecanismos esenciales para impedir en el futuro hechos similares

o Lk W

el hecho implique importantes cargas juridicas para la agrupacion o su propietario?

Respecto de este elenco de circunstancias atenuantes cabe decir que no es un catalogo cerrado, de
manera que, es posible aplicar analégicamente las reglas de la Parte General del c6digo penal
austriaco (p. €j. en los supuestos de tentativa, que no estan contemplados). En el mismo sentido,
llama poderosamente la atencién la circunstancia prevista en el nimero 2: la persona juridica
debe responder en menor medida si el titulo por el que se le hace responsable consiste en no
haber adoptado medidas para evitar la comisiéon del delito por parte de la persona fisica
(paralelamente a la atenuacion prevista para la comisiéon por omisién en el ntimero 5 del § 34 del
OStGB).

Por lo demads, dos aspectos merecen atin ser destacados. Por un lado, que no se regula el supuesto
en que la sociedad no pueda hacer frente a la sancién de multa, esto es, no se ha previsto un
régimen de responsabilidad subsidiaria por impago de la multa. Por otro lado, —-lo que incluso
resulta mas llamativo— que no se ha previsto otra clase de sancion alternativa o conjunta a la
multa, en particular, las que en nuestro ordenamiento juridico conocemos como consecuencias
accesorias del art. 129 CP. Debe reconocerse, ciertamente, que, a diferencia de otros paises
proximos, el Coédigo Penal austriaco no contempla apenas penas o medidas privativas de
derechos, sino que la regulacién e imposiciéon de estas medidas se dejan al legislador sectorial. Sin
embargo, no deja de ser sorprendente que en una ley especial en la que se regula la
responsabilidad de las personas juridicas por hechos delictivos no se incorporen directamente
tales medidas, cuya importancia y capacidad de afectacién a la persona juridica, rebasa, en la

2 Este ultimo supuesto es especialmente interesante porque se trata tener en cuenta en la determinacion de la
multa la “pena natural” “sufrida” por la persona juridica. Efectivamente, esta atenuacién esta directamente
extraida del 8StGB (§ 34, n° 19) que prevé como atenuante genérica el hecho de que el autor, o una persona
préxima, vea afectada su salud o su integridad fisica por el delito o éste le produzca algtin otro perjuicio material
o juridico de especial consideracion. Trasladando esto a la responsabilidad de las personas juridicas, resultaria de
aplicacién, por ejemplo, en el caso en que el administrador fuera también el propietario, de manera que recibiera
una sancién por el delito cometido y, a su vez, indirectamente recayeran exclusivamente sobre él las
consecuencias de la multa por la responsabilidad de la persona juridica.
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mayoria de los casos, a la de la propia sancién pecuniaria. En el informe del proyecto de ley se
justifica expresamente no imponer una sancién de prohibicion de actividades a la persona
juridica por ser demasiado severa (una suerte de “pena de muerte” para la persona juridica) y, en
todo caso, se traslada la decision al legislador sectorial.

3. Reflexiones sobre el futuro de la responsabilidad (penal) de las personas juridicas

Si no se quiere vulnerar la prohibicién de responder por hechos ajenos, entonces, en todo caso, la
persona juridica s6lo puede ser hecha responsable por sus propios hechos y no por los de las
personas fisicas que cometen el delito en cuestion. Asi, ciertamente, el modelo de la atribucién de
responsabilidad por el hecho propio constituye el punto de partida adecuado?. En este sentido,
aquello propio por lo que puede emitirse un reproche a la persona juridica en la comision de
delitos de personas fisicas es la creaciéon de un determinado contexto (o la no adopcién de
medidas organizativas para la evitacion de un determinado contexto) propicio para que las
personas fisicas cometan delitos. Con otras palabras, la persona juridica puede constituirse por su
propia dindmica, efectivamente, en un “estado peligroso”. Ahora bien, la cuestién, en lo relativo
a la imputacién de responsabilidad, es si la infracciéon de determinados deberes destinados a
evitar el “estado peligroso” del que las personas fisicas se serviran en las eventuales actividades
delictivas es un elemento suficiente para (co-)imputar a la persona juridica la realizacién del tipo
cometido por la persona fisica. O formulado de un modo mas preciso: si la infraccién de un deber
de organizacion que le incumbe como propio a la persona juridica puede considerarse una
conducta tipica —estructuralmente similar a lo que sucede en la participacion— del delito
finalmente cometido por la persona fisica.

La respuesta debe ser negativa. La infracciéon de un deber de organizacién de la persona juridica
no es titulo suficiente para la atribuciéon de responsabilidad por el delito correspondiente?’. Las
reglas de imputaciéon de la responsabilidad penal se oponen a ello: no hay nexo juridico-
penalmente suficiente entre la infraccién del deber de organizacion de la persona juridica y la
lesiéon producida por la persona fisica. Frente a ello resulta irritante proponer modificaciones en
las reglas de atribuciéon de la responsabilidad penal?. Si lo que se pretende es atribuir
responsabilidad penal entonces las reglas que se utilicen para ello deben ser las reglas de atribucion
de responsabilidad penal. En cambio, si de lo que se trata es de hacer responsable, sin mas, a la
persona juridica, las reglas de imputacién pueden revestir otra forma mas flexible, pero no puede
pretenderse atribuir responsabilidad penal con reglas de atribuciéon de responsabilidad no
penales.

26 Confréntese con, por ejemplo, LAMPE (1994), p. 731. Apostando por un modelo de autorresponsabilidad
empresarial, GOMEZ-JARA DIEZ (2006), pp. 248 y ss.; reconoce que éste debe ser el punto de partida, CANCIO MELIA
(2006), pp. 10 y ss.

27 Sobre ello, en general, véase FRISCH (1996), pp. 99 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ (1998), pp. 196 y ss., con
ulteriores referencias.

2 En el mismo sentido, véase CANCIO MELIA (2006), pp. 14 y ss., considerando que el fenémeno de la
responsabilidad penal de las personas juridicas es una manifestacién mas del denominado “Derecho penal del
enemigo”.
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Esta conclusién no es una mera peticién de principio. La conclusién es forzosa si se repara en que si en el
Derecho penal se abandonan las reglas de imputacién penales y se atribuye responsabilidad penal con
otras reglas juridicas (més flexibles), entonces se estd quebrantando la necesaria relacién légica entre
clase de responsabilidad, reglas de atribucién de responsabilidad e injusto. Significa ello que ya no se
podré saber si un injusto es un injusto penal al no ser las reglas de atribucién de responsabilidad las
penales, sino otras. Por consiguiente, significa también que se difumina por completo el sentido de la
responsabilidad penal.

Como puede observarse, la cuestion de la propia responsabilidad penal de las personas juridicas
por los delitos cometidos por personas fisicas no depende tanto de si es posible o no predicar de
ellas la capacidad de culpabilidad en sentido tradicional, sino si, incluso reconociendo en ellas
una “singular capacidad de culpabilidad”, es posible afirmar que llevan a cabo un “injusto penal”
en relacion con la produccién del delito. El debilitamiento de las reglas de imputacién penales
que exigiria la atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas seria tal que se
perderia por el camino el aspecto penal de esas reglas, con lo que lo tinico que habriamos ganado
seria colgar la etiqueta “penal” a una realidad que no la merece. Lo que perderiamos, en cambio,
seria mucho.

En sentido contrario al planteamiento esbozado, LAMPE, considera que determinadas personas
juridicas (agrupaciones criminales, empresas econdmicas con tendencia criminal y Estados y
estructuras estatales criminalmente pervertidos) son verdaderos “sistemas de injusto”?. Ello
significa que, su mera existencia produce ya un “injusto del sistema”. Asi, afirma LAMPE que «el
injusto del sistema es un estado de injusto en si, que puede confirmarse en acciones, pero no tiene
por qué ser necesariamente asi»%0. Este “injusto del sistema” concurriria, segin LAMPE, junto al
“injusto individual” de la persona fisica por el concreto delito cometido y, ademads, junto al
“injusto de los altos mandos” del colectivo que han provocado o no evitado que el colectivo
desembocara en un “sistema de injusto”. La idea de LAMPE es, pues, que una misma lesién puede
imputarse de diferente manera y con diferentes presupuestos a tres instancias (“sujetos”)
distintas: individuo, persona juridica en si y “garantes” de la persona juridica. No puede ponerse
en duda que sea posible establecer conexiones entre aquellas instancias y la lesiéon. El problema
reside, mas bien, en el extremo que LAMPE da por supuesto: en si la conexién es suficiente para
atribuir responsabilidad penal, esto es, en si estamos ante auténticos “injustos penales”. A mi
modo de ver sélo el “injusto individual” cumpliria con tal propiedad. El “injusto del sistema” no
es un injusto penal en relacién con la conducta delictiva de la persona fisica, pues no le alcanzan
las reglas de imputacion tipicas del delito producido. Lo mismo puede suceder con el injusto de
los “garantes” del colectivo, consistente en provocar o no impedir el sistema de injusto: en tanto
en cuanto no pueda establecerse una relacion de participacion tipica entre los garantes y el
concreto delito, el “injusto” de aquellos no serd un injusto penalmente tipico. Frente a lo afirmado
cabria replicar que el caridcter de injusto penal del “injusto del sistema” (y la consiguiente
responsabilidad penal tanto para el propio colectivo como para sus mandos) y del “injusto de los
garantes” del colectivo no se estaria predicando en el sentido de lege lata, sino que, més bien, se

29 LAMPE (1994), pp. 684 y ss.
30 LAMPE (1994), p. 715, con cursivas en el original.
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estarfa aludiendo a una necesidad politico criminal de castigo al margen del delito cometido por
la persona fisica. De esta posibilidad me ocupo a continuacion.

En efecto, frente a la imposibilidad de atribuir responsabilidad penal originaria a la persona
juridica por el delito cometido por la persona fisica con las reglas de atribucién propias de la
responsabilidad penal, cabe plantearse la conveniencia de tipificar especificamente “injustos de
las personas juridicas” o “injustos de los administradores” de las personas juridicas. Tales delitos
obedecerian a la légica de la anticipacién de las barreras de proteccién y a la de la infraccion de
deberes especificos de organizaciéon de la persona juridica para la evitacion de delitos’l. De
entrada, esta posibilidad debe tomarse con escepticismo ya en el propio nivel del injusto, pues
existen graves problemas de legitimacion material de un injusto penal como delito de peligro
abstracto de la mera desorganizacién empresarial y se incurre con demasiada facilidad en la
atribucion de responsabilidad penal por la simple infraccion de deberes formales32. Ello es desde
luego asi, si se contempla desde la 6ptica de las personas fisicas que han de dirigir la actividad de
la persona juridica y organizarla de modo que ella no sea utilizada para la comision de delitos
por parte de personas fisicas (terceros y ellos mismos): no es posible legitimar un tipo delictivo
que castigue la no adopcién de medidas organizativas empresariales en si sélo por la mera
posibilidad de que un tercero autorresponsable utilice a la persona juridica como instrumento
para delinquir®. Si, ademas, se pretendiera castigar a la propia persona juridica, entonces los
reparos serian insalvables, por cuanto las personas fisicas no llamadas a organizar de un
determinado modo a la persona juridica, responderian en idéntica medida que las directamente
obligadas a hacerlo, de tal manera que un tipo asi configurado vulneraria el principio de
personalidad de la responsabilidad penal, consagrando expresamente la responsabilidad por
hechos ajenos 34.

Si ni los principios que limitan el Derecho penal ni las reglas de atribucién de responsabilidad de
ellos derivadas permiten acudir a la pena como respuesta a la actividad propia de la persona
juridica diferente a la de la persona fisica, entonces resta la posibilidad de atribuirle
responsabilidad de carécter juridico-ptblico sobre la base de un conjunto de reglas y principios

31 Se tratarfa de una infraccion de peligro y podria constituir la forma de hacer responder a la persona juridica por la
existencia del “estado peligroso” en el seno del cual la persona fisica comete el delito. De ser asi, no se estaria
haciendo responsable a la persona juridica por el delito cometido en cuanto tal, sino s6lo por crear el peligro
genérico de comisién de delitos (haber posibilitado o no impedido que otros la utilizaran para cometer delitos).
Apunta hacia una direccién similar, con resignacién y ciertas reservas, altimamente, STRATENWERTH (2004), p. 198,
quien pone de manifiesto los paralelismos de esta atribucién de responsabilidad con el delito de embriaguez
absoluta (Vollrausch) previsto en el § 323a StGB o en el § 287 6StGB (ya antes, apuntaba la similitud también
DANNECKER (2001), p. 117).

32 Sobre esta cuestion no se pronuncia LAMPE (véase supra la n. 27).

3 Una posibilidad de tipificacién alternativa, en principio menos insatisfactoria, seria la del castigo a las personas
fisicas con capacidad de gestion por la omisién del deber de evitaciéon (o denuncia para la evitaciéon) de ciertos
delitos habiendo infringido previamente deberes organizativos empresariales elementales. Se trataria, en efecto,
de una clase de omision de gravedad intermedia (ya conocidas por nuestro Cédigo penal) que tendria por base
un titulo de imputacion de responsabilidad distinto al que sustenta la atribucién de responsabilidad por el
resultado, a saber, el deber general de evitacion de ciertos delitos (graves). La cuestion problematica en este punto
seria la de admitir la posibilidad de sancionar penalmente la comisién imprudente de tal delito por parte de los
administradores.

34 En general, sobre esta objecién a la atribucién de responsabilidad penal de las personas juridicas, véase, por
ejemplo, BAJO FERNANDEZ (1996), p. 20; MIR PUIG (2004), p. 9; KOHLER (1998), p. 559.
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distintos3>. Con todo, en este punto merece llamar la atencion de la necesidad, ya a los efectos de
lograr las finalidades propuestas con la sancién a las propias personas juridicas, de mantener la
vinculacion de las concretas infracciones de deberes organizativos de la persona juridica con los
hechos delictivos finalmente cometidos por las personas fisicas. En este sentido, parece acertado
que la imposicién de sanciones a las personas juridicas tenga lugar en el marco del proceso penal
en el que se responsabiliza penalmente a la persona fisica, de manera similar a como lo ha
decidido el legislador austriaco. Algo semejante sucede ya con las reglas de atribucién y
principios propios del sistema de medidas de seguridad. Asi, no se discute que las medidas de
seguridad no son penas o que, ain admitiendo que éstas hubieran de tener cierto sentido
sancionatorio®0, el sentido de la afirmacion de la responsabilidad penal en las medidas de
seguridad es radicalmente distinto al de la afirmacién de responsabilidad penal en las penas. Lo
mismo cabe afirmar de las consecuencias accesorias que ya conocemos y de sus (practicamente
ausentes en la regulaciéon actual) presupuestos de aplicacion. Pues bien, en el caso de las
responsabilidad de las personas juridicas se trata de la misma idea: el tnico sentido en que
podria admitirse que al sistema de reglas y principios propios de la atribucién de responsabilidad
de la persona juridica se le denominara “penal” serfa en el de tener tinicamente en comun con la

pena que se impone en un procedimiento penal®’.

El camino sefialado no estd tan alejado de aquellas posturas que entienden que no pueden
aplicarse sanciones penales a las personas juridicas e interpretan que las medidas expresamente
previstas en la ley penal (como las consecuencias accesorias en el caso espafiol) son medidas de
seguridad o similares cuyo destinatario es la persona fisica que comete el delito38. En realidad,
podria afirmarse sin dificultades que las consecuencias accesorias que, sin ser penas, se imponen
en el proceso penal a una persona fisica tienen un cierto, indirecto, contenido sancionatorio de
caracter juridico-ptuiblico que innegablemente recae sobre la propia persona juridica y, por otro
lado, que los presupuestos de su imposicion pueden facilmente converger con los de la infraccion
de determinados deberes organizativos por parte de la persona juridica®.

Pero la opcién apuntada todavia se aproxima mas a la postura de quienes, en términos generales,
han apostado por una via intermedia, entre la administrativa y la penal (de las penas) para

% En este sentido afirma BAJO FERNANDEZ (1996), pp. 17 y ss. y p. 22: que “la discusién habria que enmarcarla
entonces en el seno de un hipotético Derecho sancionador (penal) de las personas juridicas, distinto del Derecho
penal en sentido estricto y de aquellos otros sectores excepcionales como el Derecho penal de peligrosos, de
inimputables adultos y de menores”.

36 Confréntese con SILVA SANCHEZ (2001), pp. 340: “es también inherente a las mismas una clara significacion de
reafirmacién del Derecho (como conjunto de normas de valoracién, en este caso). Y tampoco son ajenos a ellas los
efectos secundarios de prevencion general intimidatoria e incluso de prevencion especial predelictual, este Gltimo
restringido a otras personas fisicas de la misma empresa”.

37 Curiosamente, uno de los principales defensores de la responsabilidad penal de las personas juridicas esta de
acuerdo en que las reglas de atribucién de responsabilidad deben ser distintas en las personas fisicas que en las
juridicas y, ademads, estd dispuesto a renunciar a la denominacién “penal” para la responsabilidad de las
segundas (Confrontese con HEINE (2000), p. 880).

38 Asi, por ejemplo, MIR PUIG (2004), pp. 1 y ss.; FEJOO SANCHEZ (2002), pp. 252 y ss.

3 Asi entendido, nada obstaria a admitir que una eventual sancién de multa a la persona juridica tuviera la
naturaleza de consecuencia accesoria (en este sentido, MIR PUIG (2005), p. 201 respecto de la previsiéon contenida
en el art. 31.2 CP).
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definir la naturaleza de la atribucién de responsabilidad a las personas juridicas*. Ahora bien, a
mi entender, los “estados peligrosos” de las personas juridicas deberian ser objeto de una
regulacion especial que tendria que materializarse al margen del Cédigo penal, a través de un
cuerpo normativo cuyos destinatarios serian las propias personas juridicas, que se ocupara de
definir aquellas situaciones desorganizadas de las personas juridicas que se quieren evitar y
asociarles la correspondiente sancion (también pecuniaria). A la hora de establecer las
mencionadas prohibiciones particulares la ley en cuestiéon deberia tener siempre como finalidad
prevenir la aparicién en la persona juridica de un contexto que favorezca la comisién de delitos. La
imposiciéon de la sancién a la persona juridica por la infracciéon de las prohibiciones en el marco
del proceso penal en el que se dirima la responsabilidad de la persona fisica daria cumplimiento a
las exigencias que parecen reclamar nuestros tiempos a un modelo de responsabilidad juridica de
los colectivos.

Estas esquematicas afirmaciones requieren de ulterior desarrollo y anélisis desde el punto de
vista de su puesta en préctica en el ordenamiento juridico espafiol, una labor que desborda las
pretensiones de este trabajo. Aqui se trataba de poner de manifiesto que ante las dificultades que
presenta lo que es propio de la persona juridica para llegar a constituir una realidad merecedora
de reaccion juridico penal y ante las necesidades de configurar un sistema de responsabilidad de
las personas juridicas no absolutamente desconectado de la comision de delitos por parte de
personas fisicas aparece como una solucién plausible la de una regulacion expresa extrapenal de
los presupuestos para la imposicién en el proceso penal de sanciones no penales (incluyendo las
pecuniarias junto a las consecuencias accesorias) a las propias personas juridicas. Esta solucion
estarfa en condiciones de cumplir con el fin que subyace a la pretensiéon de atribucién de
responsabilidad (penal) a la propia persona juridica: el de evitar graves defectos organizativos en
las personas juridicas que propicien la comision de delitos por personas fisicas, a la vez que no
produciria erosiones en los principios fundamentales del Derecho penal. Como habrd podido
observarse, esta via posee importantes similitudes con el modelo austriaco analizado en las
paginas anteriores. No obstante, se distinguiria de éste, principalmente, en que no se construye la
responsabilidad de la persona juridica transfiriéndole la responsabilidad del administrador o de
otras personas fisicas que actian en su seno, sino que se propone concentrarse en el
establecimiento e infracciéon de concretos deberes de organizacion que corresponden a la propia
persona juridica en relacién con la comisién de los concretos delitos.

4. Anexo: traduccion de preceptos de la Ley austriaca sobre responsabilidad de las
agrupaciones por hechos delictivos

Agrupaciones

§ 1 (1) La presente ley federal regula los presupuestos bajo los cuales las agrupaciones son
responsables de delitos y como deben ser sancionadas, asi como el procedimiento en virtud del

40 Asi, véase, por ejemplo y con matices de importancia, SILvA SANCHEZ (2001), pp. 340 y ss.; GRACIA MARTIN
(1996), pp. 69 y ss.; BAJO FERNANDEZ (1996), pp. 17 y ss.; BAJO FERNANDEZ/ BACIGALUPO SAGESSE (2001), p. 123.
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cual se determina la responsabilidad y se impone la sancion. Delito en el sentido de esta ley es
toda acciéon castigada con pena a imponer en un procedimiento conforme a una ley del estado
federal o de un estado federado; esta ley federal es aplicable a los delitos financieros sélo en tanto
esté previsto en la Ley penal de finanzas (BGBI. Nr. 129/1958).
(2) Agrupaciones en el sentido de esta ley son las personas juridicas asi como las sociedades
mercantiles personales, las sociedades patrimoniales registradas y las asociaciones de interés
econdmico de cardcter europeo.
(3) No son agrupaciones en el sentido de esta ley
1. la masa hereditaria,
2. el Estado federal, los Estados federados, los municipios y otras personas juridicas en tanto
que obren en ejecucién de la Ley,
3. las iglesias reconocidas, las sociedades religiosas y las comunidades confesionales
religiosas en tanto que desempefien actividades espirituales.

Persona con capacidad de decision y empleados

§ 2. (1) Persona con capacidad de decisién en esta Ley es quien:
1. sea administrador, miembro de la junta directiva o apoderado o quien esté autorizado
juridicamente a representar externamente a la agrupacion de modo similar,
2. sea miembro del consejo de vigilancia, del consejo de administracién o quien ostente
facultades de control en una posicién directiva, o
3. de cualquier modo ejerza influencia decisiva en la administraciéon de la agrupacion.
(2) Empleado en el sentido de esta Ley es aquel que:
1. por razén de una relacion laboral, educativa o de cualquier otra relacion de formacién,
2. por razén de una relacion de subordinacién con arreglo a la Heimarbeitsgesetz 1960 BGBI
Nr. 105/1961 o relacién laboral similar,
3. como mano de obra cedida (§ 3 apdo. 4 de la Arbeitskriftetiberlassungsgesetzes ~AUG,
BGBI Nr. 196/1988) o
4. por razén de una relacién de servicio o de cualquier otra relacién especial de caracter
juridico-publico produzca prestaciones laborales para la agrupacion.

Responsabilidad

§ 3. (1) Una agrupacién es responsable de un delito cuando, cumpliéndose las condiciones
requeridas en los apartados 2 0 3
1. el hecho se cometa en su beneficio o
2. con el hecho se lesionen deberes que incumben a la agrupacién
(2) Una agrupacion es responsable de los delitos de una persona con capacidad de decisiéon
cuando éste como tal haya cometido el hecho de forma antijuridica y culpable.
(3) Una agrupacion es responsable de los delitos cometidos por los trabajadores cuando
1. el trabajador haya realizado el hecho tipico de forma antijuridica; la agrupacién es
responsable de un delito que presupone el dolo s6lo cuando un trabajador haya obrado
dolosamente; de un delito que presupone la imprudencia s6lo cuando el trabajador haya
infringido el deber de cuidado debido a las circunstancias; y
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2. la comisién del hecho fue posible o esencialmente facilitada por el hecho de que las
personas con poder de decision no observaron el cuidado debido y exigible en las
circunstancias, especialmente por haber omitido las medidas personales, técnicas u
organizativas esenciales para impedir tales hechos.

(4) La responsabilidad de una agrupacién por un hecho y el castigo de personas con capacidad de

decision o de trabajadores por el mismo hecho no se excluyen mutuamente.
Multa a la agrupacion

§ 4 (1) Cuando una agrupacion es responsable de un delito debera imponérsele una multa.
(2) La multa a la agrupacién se determinara con arreglo al sistema de dias-multa. El minimo es
un dia-multa.
(3) El nimero de dias-multa ascenderd hasta

180, — si el hecho tuviera prevista una pena de cadena perpetua o privativa de libertad de

hasta 20 afios

155, — si el hecho tuviera prevista una pena de prisiéon de hasta 15 afios

130, — si el hecho tuviera prevista una pena de prisiéon de hasta 10 afios

100, — si el hecho tuviera prevista una pena de prision de hasta 5 afios

85, — si el hecho tuviera prevista una pena de prisiéon de hasta 3 afios

70, — si el hecho tuviera prevista una pena de prisiéon de hasta 2 afios

55, —si el hecho tuviera prevista una pena de prisiéon de hasta 1 afios

40, — en el resto de supuestos.
(4) El dia-multa se determinara segtn la situacion de ingresos de la agrupacién, considerando
todos los aspectos de su capacidad de producciéon econémica. Se fijarda en un importe que
correspondera a la 360? parte de los ingresos anuales o bien en un importe que no supere esa
parte en un tercio o no lo alcance en un tercio, y en todo caso, sera como minimo de 50 euros y
como méaximo de 10.000 euros. Si la agrupacion sirve a fines sociales, humanitarios o religiosos
(segun los 8§ 34 a 47 de la Bundesabgabenordnung, BGBIL. Nr. 194/1961) o bien no persigue
obtener ganancias, se fijara la cuantia del dia-multa en 2 euros como minimo y 500 como méximo.

Determinacion de la multa a la agrupacion

§5. (1) En la determinacién del nimero de dias-multa el tribunal ponderaré las circunstancias
atenuantes y agravantes, en tanto ellas no determinen ya la magnitud de la multa.
(2) Especialmente, el ntimero de dias-multa debe ser mas elevado
1. cuanto mayor sea el dafio o el peligro del que la agrupacion es responsable
2. cuanto maés elevado sea el beneficio obtenido por la agrupacién a consecuencia de delito
3. cuanto mas comportamientos antijuridicos de los trabajadores se toleren o se faciliten
(3) Debe determinarse un menor nimero de dias-multa cuando
1. la agrupacion ya antes del hecho haya tomado precauciones para impedir tales hechos o
haya requerido la conducta leal al Derecho del trabajador
2. la agrupacién es responsable tinicamente de delitos cometidos por los trabajadores (§ 3,
apdo. 3)
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3. laagrupacion ha contribuido al esclarecimiento del hecho relevantemente

4. laagrupacion ha reparado las consecuencias del hecho

5. la agrupaciéon ha adoptado mecanismos esenciales para impedir en el futuro hechos
similares

6. el hecho implique importantes cargas juridicas para la agrupacion o su propietario
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