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1. Un modelo de autorresponsabilidad

Desde la filosofia del lenguaje. en concreto desde su
aplicaciéon al derecho penal desarrollada por Vives
Antén.! se ha formulado ya una propuesta para inter-
pretar la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas. Diversos autores, entre los que me encuentro.”
han contribuido en esta direccion.?

Como corresponde a este lugar, un resumen de esta
posicion se puede formular en los siguientes puntos
comunes.

El punto de partida descansa en una rotunda dife-
renciacion entre lo que dice la ley posifiva. v lo que
deberia decir. esto es. lo que podria decir v conside-
ramos, en nuestra opinion, que tendria que regular.

De esta primera diferenciacion de planos de anali-
sis, con relacion al texto espafiol vigente se comparte
una similar exégesis. Asi. en relacion con la discusion

! ANTON VIVES, T.: Fundamentos del sistema penal, 2° ed._,
Valencia (Tirant lo Blanch). 2011.

? Con referencias en el ultimo publicado: Responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y programas de cumplimiento, Valen-
cia (Tirant lo Blanch) 2020.

® Entre ofros, especialmente referidos a esta tematica: BUSA-
TO, P. C.: Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, Valencia (Tirant lo Blanch) 2019; BUSATO, P. C.
“Concepcion significativa de la accion v su rendimiento critico
para el sistema de mmputacion”, en Lenguaje v dogmatica penal
(J. L. Gonzalez Cussac coord.), Valencia (Tirant lo Blanch) 2019,
p. 56; BUSATO. P. C.: “Lo que no se dice sobre criminal com-
pliance”, en Revista Electronica de Estudios Penales y de la Se-
guridad, mam. 1, 2017_ p. 1 v ss.; CARBONELL MATEU. J. C.:
“La persona juridica como sujeto activo del delito™, en LH al Pro-
fesor Diego Manuel Luzon Pefia, Madrid (Reus), 2020, p. 595 v
ss.; CARBONELL MATEU. I. C.: Responsabilidad penal de las
personas juridicas: reflexiones en torno a su dogmdtica y al siste-
ma de la reforma de 2010, CPC, 2° Epoca, n° 101, 2010, p. 5y ss.:
CARBONELL MATEU. J. C.: “Aproximacion a la dogmatica de la
responsabilidad penal de las personas juridicas™, en Constitucion,
derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y estudios
con motive del setenta aniversario del Prof. Tomds S. Vives Anton
(Directores: Carbonell Mateu; Gonzalez Cussac; Orts Berenguer;
Cuerda Arnau), Valencia (Tirant lo Blanch) 2009, p. 301 a 322.;
GORRIZ ROYO, E.: “Criminal compliance ambiental v respon-
sabilidad de las personas juridicas a la luz de 1a LO 1/2015, de 30
de marzo”, en InDret, nim. 4, 2019, p. 1 vy ss.; GORRIZ ROYO.
E.: “Compliance programs urbanisticos y responsabilidad penal de
las personas juridicas en delitos sobre la ordenacion del territorio™,
en Compliance y prevencion de delitos de corrupcion (Directora
A Matallin Evangelio). Valencia (Tirant lo Blanch), 2018, p. 113
Vs8] MARTINEZ-BUJAN PEREZ. C.: Derecho Penal Econdmi-
co y de la Empresa. Parte general, 5* edicion, Valencia (Tirant lo
Blanch) 2016, p. 608 v ss.; ORTS BERENGUER, E. vy GONZA-
LEZ CUSSAC, J. L.: Compendio de Derecho penal. Parte general,
Valencia (Tirant lo Blanch), 8 edicion 2019, p. 318 y ss; GONZA-
LEZ CUSSAC, J. L BUSATO, P. C.; FERREIRA CABRAL_R.
L.: Compéndio de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral, Valencia
(Tirant lo Blanch/Emporio), 2017, p. 286 v ss.

sobre si consagra un régimen de autorresponsabilidad
o de heterorresponsabilidad. constata que no contiene
ninguno en puridad. completa o de forma total. Pero
desde la reforma de 2015 se ha acentuado la depen-
dencia de la conducta delictiva previa cometida por
la persona fisica. Esto, sin duda, acerca mas el texto
vigente a un modelo de heterorresponsabilidad v en
consecuencia enciende las alarmas de riesgo de in-
constitucionalidad, lo cual no significa afirmar que
la regulacién sea inconstitucional. sino que. dada su
ambigua redaccion, obliga a una aplicacion extrema-
damente cautelosa. Lo exige para evitar una respon-
sabilidad criminal de la persona moral automaética.
objetiva. vicaria y desproporcional.

Esta aproximacion se exfiende a la naturaleza
v fundamento de los programas de cumplimiento.
v desde luego a su régimen probatorio en términos
constitucionales. De ahi que. con ironia. Carbonell
Mateu ha calificado la interpretacion que hace el Tri-
bunal Supremo del modelo legal espaiiol de

(...) sistema de clara heterroresponsabilidad pero de ma-
nifiesta autoirresponsabilidad: la empresa puede hacer-
se con una autentica patente de corso que le mantendra
libre de riesgos juridicopenales aunque en el supuesto
concreto se haya evidenciado la ineficacia del sistema
de control.*

De lo anterior se infiere la discrepancia con respec-
to a todas las posiciones que de forma directa o indi-
recta abogan por interpretaciones abiertamente fuera
del tenor literal. Asi, con los que niegan que, aunque
se califique de responsabilidad penal no lo es. o en
el extremo opuesto, con quienes aplican la ley des-
de sus modelos de autorresponsabilidad originados
en construcciones sistémicas. Y de la misma manera,
se hallaran elevadas coincidencias con las posiciones
que podriamos denominar “limitadas™ o moderadas.
e incluso con algunos planteamientos de la [lamada
“via intermedia™.’

*“La persona juridica como sujeto actrvo del delito™, cit. 2020,
p. 600y ss.

* La discusion en Brasil puede seguirse, entre otras obras, en
BUSATO, P. C.; v, GRECO. L. (coords.): Responsabilidade penal
de pessoas juridicas. Anais do III Semindrio Brasil-Alemanha. 2.
Vols, Rio de Janeiro (Empério do Direito e Tirant lo Blanch), 2020;
BUSATO, P. C. (organizador): Responsabilidade penal de pessoas
Juridicas, Rio de Janeiro (Tirant lo Blanch Brasil). 2018; GAL-
WVAO, F.: Teoria do crime da pessoa juridica, Bello Horizonte-Sao
Paulo (D Placido). 2020.




Doctrina

El segundo punto comun de los autores adscritos a
esta corriente descansa en sostener que. desde la doc-
trina de la “accion significativa”. se puede construir
v explicar satisfactoriamente un modelo tedrico de
auténtica autorresponsabilidad. Esta tesis la ha desa-
rrollado fundamentalmente Carbonell Mateu. En su
opinién. ninguna de las tesis que se manejan logra su-
perar “un hiato entre accion y consecuencia juridica™.
De suerte que siempre acaba por aparecer una accion
cometida por una persona fisica. es decir. un modelo
de heterorresponsabilidad con todos sus riesgos de in-
constitucionalidad. Y en este sentido. cualquier doc-
trina de la heterrorresponsabilidad es incoherente con
la consideracién de la persona juridica como sujeto
de derecho.

Esta dependencia solo puede superarse si se per-
mite atribuir acciones directamente a las personas
juridicas. Es decir. admitir la capacidad de acciéon y
entonces poder afirmar: societas delinqguere potest.
Esta opcion la brinda la concepcion significativa de
la accion gracias a la liberacion de una parte del “las-
tre del soporte fisico” v de otra de la dualidad carte-
siana mente-cuerpo.® De ahi el desarrollo de Busato
exponiendo que la responsabilidad criminal de la
persona moral debe justificarse en el desvalor de su
accion, de su resultado y en la atribucién subjetiva de
su propio hecho.” Lo que Martinez-Bujan. desde este
mismo enfoque. ha resumido afirmando que “debe-
ra fundamentarse de modo similar al de las personas
fisicas, dado que lo que se imputa es —dicho sintéti-
camente— una conducta ilicita que ha de ser exigible
personalmente™.®

Por consiguiente. los citados autores no afirman
que el derecho positivo espafiol contemple un mode-
lo de autorresponsabilidad. sino que este seria el mas
coherente vy menos problemadtico constitucionalmen-
te. v que para ello un modelo teorico que lo puede
justificar es desde la filosofia del lenguaje. De modo
que todas las demds vias no dejan de ser remedios o
parches que nunca logran sortear satisfactoriamente
todos los riesgos de inconstitucionalidad.

El tercer punto en comun reside en considerar que,
franqueados los obstaculos dogmaéticos tradicionales
desde la concepcion significativa de la accién. v con

¢ CARBONELL MATEU. I. C.: “La persona juridica como su-
jeto activo del delito™, eit., 2020, p. 595 y ss.

7 BUSATO, P. C.: Tres resis..., cit. 2019, p. 89 y ss.

f MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal Econdmico
vde la Empresa..., cit., 2016, p. 614

ellos los de naturaleza constitucional. el debate no es
tanto juridico. sino esencialmente politico-criminal.

2. Fundamento

La pregunta por el fundamento apunta a la razén que
legitima la intervenciéon punitiva. Las lineas que si-
guen buscan averiguar si la ley penal contiene un pre-
supuesto suficiente para legitimar la sancién criminal
a la persona juridica. Pero este reto no es en absoluto
sencillo. Aqui tinicamente puedo presentar el punto
de partida del debate.

Galan Muifioz se pregunta por el fundamento de
castigar penalmente a las personas juridicas por de-
litos cometidos por personas fisicas de su entorno.
La contestacion que ofrece reside en que el Estado
ha decido obligarles a colaborar para prevenir deli-
tos. De modo que ha dictado normas castigando a las
entidades que al no cumplir con los citados deberes
preventivos y precisamente por ello. facilita la comi-
sion de los mismos en su actividad. Sin embargo. a
su juico requiere despejar dos cuestiones sucesivas:
por qué responde del delito concretamente cometido
v por qué lo hace por una conducta que la entidad no
ha cometido.® Al margen de las respuestas que ofrece
el citado autor, tratemos aqui de analizar si pueden
responderse desde la filosofia del lenguaje aplicada
al derecho penal.

En este debate coincido con Busato al considerar
que el modelo clasico. el de heterorresponsabilidad.
practica una espuria importacién del contenido teori-
co del derecho civil, con serias dudas de violacion del
principio de culpabilidad. Y por su parte, las propues-
tas modernas de autorresponsabilidad. sujetas al cri-
terio del “defecto de organizacion”. tratan. sin éxito.
de disimular la conexioén de la responsabilidad de la
persona juridica con la conducta precedente de la per-
sona fisica. pero no logran resolver satisfactoriamente
el problema de la heterorresponsabilidad.'”

Por ello, en su opinién, una verdadera autorres-
ponsabilidad de la persona juridica debe sustentarse
en tres pilares: desvalor de accion, desvalor de resul-

¢ GALAN MUNOZ. A : “Accion, tipicidad y culpabilidad pe-
nal de la persona juridica en tiempos del compliance: Una pro-
puesta interpretativa”™, cit., 2019, p. 253 y ss.; GALAN MURNOZ,
A Fundamentos y [fmites de la responsabilidad penal. cit., 2017,
cit. p. 199.

Y BUSATO, P. C.: Tres tesis..., cit,, 2019, p. 78 y ss.
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tado y culpabilidad propias.!' Asi. debe imputarse una
conducta realizada por ella, que se corresponda con
el resultado antijuridico y que pueda serle atribuida
COmmo su propia accion. esto es. como su contribucion
subjetiva.'? Para lograr esta explicacion. sugiere que
el camino mas claro es seguir el paradigma de la fi-
losofia del lenguaje desarrollado por Vives Anton. Y
mas en concreto se apoya en los trabajos de Carbonell
Mateu, Martinez-Bujan Pérez, y en los suyos propios.
que aplican esta concepcion de la “accion significati-
va” a la responsabilidad penal de la persona juridica.'

Este camino debe partir de sus dos ejes centrales:
la concepcion de la accion y la teoria de la norma.
Dos ejes que aqui no voy a reproducir y en los que
remito a su formulacién original ™

Pero aqui si es posible ofrecer dos puntos basicos
para la reflexion: el primero tiene que ver estricta-
mente con el fundamento: El segundo, con la nocion
de “infringir la ley penal”.

A) Fundamento: la tutela de bienes juridicos.

En cuanto al primero. adelanto mi opinién sobre el
fundamento de la responsabilidad criminal de la per-
sona moral. Considero que no puede ser distinto al
fundamento de la intervencion punitiva en caso de
personas fisicas. Por consiguiente, mantengo la idea
de un fundamento tUnico para justificar el castigo.
también respecto a las personas morales. que descan-
sa en la funcion de tutela de bienes juridicos orientada

' Se aprecia una notable cercania con la propuesta desarrollada
por GALAN MUNOZ vy expuesta antes, como proxima a un mode-
lo de autorresponsabilidad limitada.

2BUSATO, P. C.: Tres tesis..., cit., 2019, 89 y ss.

! CARBONELL MATELU, I. C.: “Aproximacion a la dogmati-
ca de la responsabilidad penal de las personas juridicas”™, en Cons-
titucion, derechos fundamentales y sistema penal. Semblanzas y es-
tudios con motivo del Setenta Aniversario del Prof. Tomds S. Vives
Anton (Dir. Carbonell Mateu; Gonzalez Cussac; Orts Berenguer;
Cuerda Arnau). Valencia (Tirant lo Blanch) 2009, p. 301 a 322; v,
del mismo: Responsabilidad penal de las personas juridicas: re-
flexiones en torno a su dogmdtica v al sistema de la reforma de
2010, CPC, 2° Epoca, n° 101, 2010, pags. 5 v ss.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, C.: Derecho Penal Econdmico..., cit. 2016, p-
612 v s5.; BUSATO, P. C.: Tres tesis... cit., 2019.

1 Ampliamente en VIVES ANTON, T. §.: Fundamentos del
sistema penal, cit. 2011; asi como en sus trabajos posteriores, en-
tre otros: Accion significativa, comision por omision y dogmdtica
penal (con M. L®. Cuerda Arnau v E. Gorriz Royo), Valencia (Ti-
rant lo Blanch), 2017; “Lenguaje comun, derechos fundamentales,
filosofia v dogmatica penal”. en Lenguaje y dogmatica penal (J. L.
Gonzalez Cussac coord.), Valencia (Tirant lo Blanch), 2018, p. 227
v 8s.0 V. Pensar la libertad. Ultimas reflexiones sobre el Derecho v
la Justicia, Valencia (Tirant lo Blanch). 2020.
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a finalidades preventivas. No creo necesario recordar
aqui su contenido: tampoco reproducir las profundas
discrepancias con otras concepciones del derecho pe-
nal, que también en esta materia se muestran en el
fondo de los planteamientos.

Por tanto. lo que sigue no trata de rebatir o conven-
cer a los adscritos a ofras concepciones basicas de la
disciplina. inicamente persigue mostrar hasta donde
permite llegar la opcion aqui tomada. v quizas alertar
de algunas incoherencias a quienes. compartiendo el
fundamento ultimo del ius puniendi, acuden a crite-
rios en unos casos contradictorios con el mismo, en
otros absolutamente innecesarios. v en el mejor de los
casos secundarios.

En efecto, desde la perspectiva de la funcion de tu-
tela de bienes juridicos. v todo lo que esta concepcion
conlleva, se extraen tres consecuencias para fijar el
fundamento de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas.

Una. los parametros preventivos quedan subor-
dinados a esta funcion previa v principal de tutela.
Es decir. la idea de control de riesgos deriva de la
preliminar necesidad de proteger derechos individua-
les v colectivos asignada al derecho penal. El mismo
argumento es extensible a la idea de un deber gené-
rico de cumplimiento de las normas. de colaboracion
con el Estado o de gestion de riesgos. o bien de una
pluralidad de deberes preventivos transmitidos por el
Estado a las sociedades. El razonamiento siempre es
el mismo: es el reconocimiento previo de un derecho
del que deriva el establecimiento posterior de una
obligacion.

La segunda consecuencia apunta a la categoria de
“defecto de organizacion™. No la valoro en la formu-
lacion inicial de Tiedemann como parametro de la
culpabilidad de la empresa.” sino si se trata de erigir
en el fundamento de toda la responsabilidad. Y ello.
porque desde la perspectiva de tutela. lo esencial es la
proteccién de bienes. no si se esta organizado o des-
organizado. Este dato podra sin duda ser de utilidad
para desempefiarla mejor. pero nunca convertirse en
la legitimacion del castigo. En cierta manera, mufatis
mutandis, guarda un inquietante parecido con el de-
recho penal de autor o por la conduccion de vida. Lo
que importa es el hecho delictivo, no el por qué o el
como se ha llegado a ello.

¥ TIEDEMANN, K.: Temas de Derecho penal econdmico y
ambiental, Lima (Idemsa), 1999, p. 222 v ss.
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La tercera consecuencia invita a desatender, siem-
pre desde la optica de la funcién de tutela. cualquier
justificacion del castigo que confinda derecho y mo-
ral. De modo que. al margen de evitar el renacimiento
del privilegio de la autorregulacién. resulta incompa-
tible con esta concepcion del ius puniendi una justi-
ficacion que. abierta o subrepticiamente. coloque la
“ética” o la “cultura” empresarial por encima de las
normas juridicas emanada de la soberania popular. No
se puede justificar el castigo ni tampoco a la inversa
la impunidad. desde la consideracion de normas pro-
pias de naturaleza extra o metajuridicas. La sancion
se fundamenta en la infraccion de normas juridicas
porque dafian o ponen en peligro derechos. de acuer-
do con un procedimiento democratico legitimo. Que
por todo ello se antepone a un juicio sobre moralidad
de la empresa y mas a una autoevaluacion.

Hasta aqui, con esta resumida exposicion del fun-
damento unifario de la responsabilidad penal. creo
coincidir con la expresada. aunque. en otros términos,
por los autores antes citados, e igualmente partiendo
de la filosofia del lenguaje.

Finalmente. opino que mantener un fundamento
compartido con la responsabilidad criminal de la per-
sona natural. radicado en la tutela de bienes juridicos.
se acomoda mejor a los valores constitucionales v a
la vez permite una justificacion politica més racional.

B) Infringir la ley penal.

La segunda cuestion necesaria de desarrollo remite a
una vieja discusion que ahora renace en esta tematfica.
Me refiero al significado de “infringir la ley penal™.
En otras palabras. si se castiga a las personas juridicas
es porque de alguna manera han contribuido a lesio-
nar o a poner en peligro bienes juridicos. Es decir,
requiere comprobar un presupuesto que fundamente
la sancion penal. v entonces es lo mismo que afirmar
que las personas morales infringen la ley penal. y pre-
cisamente por ello son castigadas.

Al transitar este camino parece que el derecho vi-
gente considera que la persona juridica es destinata-
ria de la norma vy a la vez que esta obligada por ella.
Sin embargo. en la literatura penal tradicional que
un sujeto sea destinatario de la norma penal remite
a la capacidad de realizar una accion antinormativa.
Mientras que estar obligado por la norma atiende a
la capacidad de quebrantar un deber nacido de la ley.

Por consiguiente, en ambos sentidos puede hablar-
se de infringir la ley penal. tanto como equivalente
a la capacidad de realizar conductas ilegales. como
también a la capacidad de incumplimiento de deberes
dimanantes de la ley.!®

De modo que debe examinarse por separado la ca-
pacidad de accién v la capacidad de infringir la ley
penal. Ambas cuestiones exigen un tratamiento que
no tiene cabida en este trabajo."’
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