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PRESENTACION

La introduccién en 2010 de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas en el Cédigo Penal espafiol ha suscitado un encendido debate acadé-
mico, aunque la nueva regulacion haya tenido hasta la fecha una incidencia
todavia muy limitada en la practica penal, con un escaso nimero de juicios
y condenas. Dicho debate se ha caracterizado por una intensa discusion a
proposito del acierto de la decision legislativa de establecer esta nueva forma
de responsabilidad y la doctrina se ha dividido entre los partidarios de esta
novedad legal y quienes la rechazan con el apoyo de diversos argumentos,
tanto constitucionales como dogmaticos o politico-criminales.

Tras la posterior reforma de 2015 todo parece apuntar, no obstante, a
que la apuesta del legislador por la responsabilidad penal de las personas
juridicas es firme y que el nuevo sistema ha llegado para quedarse. Tal vez
el indicio m4s evidente de ello sea que las regulaciones de 2010 y 2015 han
sido aprobadas por mayorias parlamentarias de distinto signo politico y no
se tiene constancia de que en el programa electoral de los partidos mas vo-
tados figure a dia de hoy la supresién de estos preceptos. Tanto los operado-
res juridicos como las propias empresas han empezado lentamente a tomar
conciencia del cambio que supone el nuevo marco normativo y a obrar en
consecuencia: de manera creciente los fiscales y las acusaciones estan incor-
porando las personas juridicas a sus querellas, a la vez que los empresarios
empiezan a preocuparse del disefio de sus modelos de prevencion de delitos.
A principios de 2016 el Tribunal Supremo dict6 su primera resolucién sobre
la materia®.

En tales circunstancias resulta especialmente conveniente que, sin dejar
de lado el debate —seguramente eterno— sobre el acierto de la decision
legislativa y, en general, sobre la conveniencia de que las personas juridi-
cas respondan penalmente, empiecen a estudiarse también con detalle los
elementos singulares que configuran esta forma de responsabilidad. Se tra-
ta, desde luego, de una tarea inaplazable para aportar criterios interpreta-
tivos que guien en su actuacion profesional a los abogados, jueces y fisca-
les que tengan que operar con los correspondientes preceptos, tanto desde

1 STS 154/2016, de 29 de febrero (ponente: Maza Martin).
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un punto de vista procesal como, también, en el disenio de los modelos de
prevencion de delitos. A su vez, el estudio de los elementos singulares que
conforman el sistema proporcionari, a buen seguro, elementos de juicio adi-
cionales para valorar la oportunidad del nuevo modelo en su conjunto, tanto
desde una perspectiva dogmatica como politico-criminal.

En tal contexto, este trabajo pretende centrarse en un concreto requisito
que el art. 31 bis del Cédigo Penal prevé para determinar la responsabilidad
penal de una persona juridica a partir del delito cometido por una persona
fisica, a saber, que esta Gltima haya obrado en beneficio directo o indirecto
de la primera. A este presupuesto de la responsabilidad penal de la persona
juridica —que ya aparecia en la regulacién inicial de 2010, aunque con una
terminologia diferente («en provecho de»)— cabe augurarle una frecuente
alegacion por parte de quienes defiendan a las empresas y otras entidades
juridicas. Semejante prondstico se justifica porque los sujetos suelen cometer
delitos pensando ante todo en sus intereses particulares, y no en los de su
empresa, y porque, no pocas veces, el hecho de que un representante, direc-
tivo o empleado de una persona juridica cometa un delito acarreard a esta
ultima mas perjuicios que ventajas, si finalmente es encausada y sancionada.
Tales circunstancias pueden dar pie a que, de modo frecuente, en la practica
se acabe esgrimiendo la ausencia de este elemento para intentar negar la
responsabilidad corporativa, argumentando que, a fin de cuentas, la persona
juridica no habra obtenido ningtn beneficio derivado del delito, sino solo
desventajas.

En tal sentido, un magistrado del Tribunal Supremo espanol ha llegado a
afirmar, literalmente, que «con la correcta exigencia de este requisito parece
que se evitaran la mayor parte de los asuntos con empresas»2. Y la importan-
cia de la presente cuestion ha sido subrayada también por la Sala Segunda
en su primera sentencia sobre la materia (STS 154/2016), en la que se afirma
que la determinacién de cudndo se acttia en beneficio de otro «se trata de un
extremo que, sin duda, habri de resolverse de forma casuistica en el futuro y
que, junto con otros que incorpora el precepto, sera, con toda seguridad ob-
jeto de importantes debates». Si bien, por las razones ya expuestas, se coin-
cide en este tltimo vaticinio, no puede asentirse, en cambio, en la afirmacién
de que el casuismo sea la Gnica via para enfrentarse a la presente cuestion.
Como no puede ser de otro modo tratindose de un elemento de imputa-
cién de responsabilidad penal, deberan ser un anélisis politico-criminal y un
abordaje dogmatico riguroso de dicho requisito los que permitan precisar
adecuadamente sus contornos.

En particular, desde el punto de vista dogmaético conviene advertir, de
entrada, que la obtencion de beneficio es un criterio totalmente ajeno al mo-

2 SANCHEZ MELGAR, en Aspectos prdcticos, p. 53.
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Presentacion

delo de responsabilidad penal de las personas fisicas, lo que impide resolver
el problema tratando de trasladar sin mas a las entidades juridicas, con las
consiguientes adaptaciones, el correspondiente elemento de la tradicional
teoria del delito. De hecho, la mera presencia de este requisito en el texto del
vigente Codigo Penal parece un evidente obstaculo para quienes proponen
disenar el sistema de imputacién de las personas juridicas por analogia al de
las personas fisicas. La atribuciéon de responsabilidad a quien ha obtenido
determinados beneficios es algo habitual en Derecho civil, pero resulta un
criterio de imputacion extrano para el Derecho sancionador y su empleo en
el art. 31 bis CP obliga a revisar algunas de las premisas basicas de la res-
ponsabilidad juridico-penal, a fin de garantizar un encaje adecuado de esta
concreta pieza en el conjunto del sistema.

Por todas estas razones, y algunas mas que se expondran en los capitulos
siguientes, el tema elegido retine todas las condiciones necesarias para que
merezca el anélisis monografico que se le dispensara con esta obra. Un estu-
dio que, aun partiendo de la regulacion espafola, puede resultar de interés
para otros ordenamientos juridicos, pues el elemento en cuestion estd pre-
sente en otros codigos penales, aparece asimismo en el articulado de nume-
rosas directivas y decisiones-marco europeas y, como se vera en el segundo
capitulo, es un requisito clasico en el sistema estadounidense de responsabi-
lidad corporativa.

Este libro empezd a escribirse en la sede de la State University of New
York en la ciudad de Buffalo en el verano de 2015, gracias a la hospitalidad
de mi querido colega y amigo Luis Chiesa, que me acogié en el Buffalo
Criminal Law Center del que es director y me proporcioné unas condicio-
nes ideales para trabajar y acceder a las fuentes estadounidenses. Con su
afecto, Luis y su esposa Karla hicieron que la estancia de mi familia en su
ciudad fuera una experiencia inolvidable, a lo que sin duda contribuyeron
también las queridas colegas Raquel Roso y Marina Minguez, con quienes
compartimos grandes momentos. Mi gratitud también para Keith Polans-
ki, que nos guié6 en el proceso de adaptacion a la vida estadounidense con
gran hospitalidad y simpatia: una parte importante de este libro se escribié
en su casa de Highgate Avenue, que fue nuestro hogar durante el verano
de 2015.

La redaccion de este trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion
«La traslacion de la teoria del delito al Derecho penal econémico y de la em-
presa» financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad y ejecu-
tado por los profesores del Area de Derecho penal de la Universitat Pompeu
Fabra. Una primera version de este texto fue presentada al equipo investi-
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gador en mayo de 2016 y sus comentarios han sido muy tenidos en cuenta
para la redaccién del texto final. Mi gratitud a todos los intervinientes y, en
especial, a mi maestro Jesus Silva, por sus interesantes observaciones. Fi-
nalmente, un agradecimiento especial merecen también Emanuela Fronza,
Raquel Montaner, Rocci Bendezt y Joan Carles Seuba por sus comentarios
y sugerencias bibliograficas.

En Altafulla, a 28 de agosto de 2017.
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CAPITULO1

LA ACTUACION EN BENEFICIO
COMO «ELEMENTO DE CONEXION»

1. LA ACTUACION EN BENEFICIO: CONTEXTO LEGAL,
OBJETIVOS Y METODOLOGIA

El sistema espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas
presupone la comision de un hecho delictivo por parte de determinadas per-
sonas fisicas. Asi, segiin dispone desde la reforma de 2015 el primer aparta-
do del art. 31 bis CP:

En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn
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 érgano de la perso-
na juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) 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 gravemente
por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso.

Segtin se desprende de este precepto, solo existira responsabilidad de la
persona juridica si, ademds de cumplirse los restantes requisitos contenidos
en estos preceptos, las personas fisicas aludidas han obrado delictivamente
«en beneficio directo o indirecto» de dicha entidad. Esta expresion —que
algunos autores califican de «ambigua»—! ha sustituido la exigencia de que
la persona fisica actuara «en provecho» de la juridica, que aparecia en la
redaccién de 2010 del mismo precepto, aunque no parece que esta modifi-
cacion terminoldgica haya de tener ninguna consecuencia sustancial, dado

! FEJOO SANCHEZ, Tratado, p. 81.
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el caricter —pricticamente— sinénimo de ambas expresiones?. En este
enunciado legal, la concurrencia de una actuacion en beneficio es necesaria
con independencia de que el hecho delictivo de la persona fisica haya sido
cometido por los maximos responsables de la persona juridica, por cargos
intermedios o por subordinados a los anteriores.

El art. 31 bis CP prevé que la persona juridica puede llegar a ser penal-
mente responsable por la actuacién de tres clases de sujetos cuando estos
obran en nombre o por cuenta de aquella y en su beneficio directo o indi-
recto’: a) sus representantes legales o aquellos sujetos que, actuando indi-
vidualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de ella; 5) aquellos sujetos que
ostentan facultades de organizacion y control dentro de la persona juridica; y
¢) quienes estan sometidos a la autoridad de los anteriores individuos cuando
obran en el ejercicio de actividades sociales*. A fin de facilitar la comprension
del texto, y partiendo de que en la practica la mayoria de las imputaciones a
personas juridicas tendrdn como destinatarias sociedades mercantiles, en las
siguientes paginas se aludira respectivamente a estos grupos de sujetos como:
a) representantes o administradores; ) directivos; ¢) empleados. Ciertamente
estas denominaciones pueden resultar poco rigurosas en algunos contextos
(por ejemplo, dentro del tltimo apartado seguramente pueda incluirse a cier-
tos empresarios auténomos; del mismo modo que no es muy preciso, también
por ejemplo, hablar de administradores respecto de ciertas entidades juridi-
cas, como las fundaciones), por lo que, cuando sea necesario, se efectuaran
las matizaciones oportunas.

Si bien en Derecho espafiol se carece todavia de experiencia relevante
sobre la interpretacion judicial de la clausula «en beneficio directo o indirec-
to», cabe constatar cémo, de entrada, su mzera prevision parece tener un efecto
limitador de la responsabilidad de las personas juridicas. Asi, de acuerdo con
una aproximacion todavia muy provisional a la redaccion del art. 31 bis CP,

2 No en vano, la primera acepcién que el Diccionario de la Real Academia ofrece de «prove-
cho» es, precisamente, «beneficio o utilidad que se consigue o se origina de algo o por algiin medio».
Ya antes de la reforma de 2015 algtin autor como DEL ROSAL BLASCO, CPC, 103 (2011), p. 87, aludia
a ambas expresiones como sinénimas y con posterioridad ha mantenido dicho criterio FEJOO SAN-
CHEZ, El delito, p. 95; e id., Tratado, pp. 81-82. Tras la reforma GONZALEZ CUSSAC, en Comentarios,
pp. 163-164, apunta a que este cambio puede tener un efecto ampliatorio de la responsabilidad,
por la especificacion legislativa de que el beneficio sea «directo o indirecto». En términos parecidos
se pronuncia el Dictamen 358/2013 del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Reforma del
Cédigo Penal, que culminaria en la Ley Organica 1/2015. Por su parte, S. BACIGALUPO, en Aspectos
prdcticos, p. 86, atribuye al término «provecho» una connotacién exclusivamente econémica que,
a su juicio, no tendria la expresion «beneficio». También SILVA SANCHEZ, Fundamentos, p. 368,
argumenta que el cambio supone «una relajacién de dicho vinculo econémico». La interpretaciéon
que aqui se considera mas acertada sera desarrollada zzfra, en el cuarto capitulo.

> Sobre estos sujetos, FE[JOO SANCHEZ, Tratado, pp. 76 ss.

4 Sobre el alcance concreto de estas previsiones cfr. el apartado 2.3 de la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado. Cfr., asimismo, aunque referido al texto vigente entre 2010 y 2015, DEL
RosAL BrLasco, CPC, 103 (2011), p. 54.
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no cabra hacer responsable a una persona juridica de aquellos hechos co-
metidos por una persona fisica que, aun reuniendo las restantes condiciones
exigidas por dicho precepto (actuacion en nombre o por cuenta y/o en el
ejercicio de actividades sociales), pueda considerarse que se han realizado
en perjuicio del principal o, en todo caso, sin propdsito o aptitud para oca-
sionar beneficio alguno. La ausencia de dicho elemento parece conllevar,
asimismo, la zmposibilidad de sancionar a la persona juridica aun cuando esta
no haya dispuesto, respecto a la actuacion del sujeto en cuestion, las medidas
especificas de vigilancia y control previstas en el citado art. 31 bis CP para la
prevencion de ciertos comportamientos delictivos. De ello parece extraerse
la llamativa conclusion, que habri desde luego que confirmar a lo largo de
este trabajo, segtin la cual, si una clase de delitos no es apta en absoluto para
beneficiar a una persona juridica, esta no tiene tampoco el deber de prevenir
su comision a efectos penales.

La persona juridica si puede tener, en cambio, la necesidad de prevenir
tales hechos si no quiere responder civilmente por los resultados dafiosos
derivados de un eventual comportamiento delictivo. En tal sentido conviene
tener presente que el ordenamiento espafol ya cuenta, en Derecho civil, con
criterios de atribucién a las personas juridicas de dafos ocasionados por sus
agentes. Entre estos preceptos destaca, por su inequivoco interés para la juris-
diccién penal, la regla de responsabilidad civil subsidiaria del art. 120.4° CP.
Este precepto establece que «son también responsables civilmente, en de-
fecto de los que lo sean criminalmente [...] las personas naturales o juridicas
dedicadas a cualquier género de industria o comercio, por los delitos que
hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores en
el desempefio de sus obligaciones o servicios». La evidente analogia entre
ciertos elementos de este precepto y del art. 31 bis CP tiene como conse-
cuencia el que, a lo largo del presente trabajo, se preste una especial atencién
a las apreciaciones de los tribunales a propdsito del art. 120.4° CP, que, a
diferencia del art. 31 bis, cuenta para su interpretacién con un sélido cuerpo
de jurisprudencia.

Desde el punto de vista de los potenciales responsables, las estrategias
para eludir la responsabilidad o paliar sus consecuencias pueden variar en
funcién de si su interés por prevenir un dafio es Gnicamente evitar la res-
ponsabilidad penal o también la civil: algunas estrategias validas para salvar
los efectos de la segunda (por ejemplo, la contratacién de un seguro) no son
ttiles para la primera. Hay que tener en cuenta, asimismo, que mientras el
art. 120.4° CP se aplica a cualquier delito susceptible de causar dafo, la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas solo puede dimanar de aquellas
conductas delictivas que la prevén expresamente.

¢Qué significa actuar en beneficio de otra persona? Es esta una pre-
gunta que, a poco que se reflexione sobre su contenido, no tiene una res-
puesta tan sencilla como pudiera parecer a primera vista. De entrada, se
plantea un primer dilema al respecto: para actuar en beneficio de alguien,
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¢es necesario actuar con la voluntad de que dicho sujeto obtenga alguna
clase de provecho?, ¢o basta con proporcionarle efectivamente una ventaja
aunque no se haya deseado tal efecto?; en otras palabras: ¢hay que centrar
la respuesta a dicha cuestion en la bisqueda de un elemento eminente-
mente motivacional o subjetivo?, ¢o mas bien la solucién tiene que ver con
la aptitud objetiva de determinados actos para generar algin provecho
para otros? A partir de estas preguntas iniciales se suscitan otras: ¢pue-
de afirmarse que alguien estd obrando en beneficio de otro cuando actda
contraviniendo las instrucciones recibidas por parte de este?, ¢tiene que
ser el beneficio proporcionado o pretendido de naturaleza necesariamente
econdmica?, ¢quedan abarcadas también ventajas de otro tipo?, ¢qué su-
cede si la conducta finalmente acaba perjudicando a quien se supone que
debia beneficiar?

Ademas de buscar respuesta para todas estas preguntas, el objetivo tltimo
de las presentes paginas es contribuir a determinar una cuestion dogmatica
fundamental dentro del sistema de responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, a saber, la relativa a cudndo un hecho delictivo cometido por una perso-
na fisica debe considerarse, a su vez, como perteneciente también a una persona
Juridica. Como senala José Miguel Zugaldia, «para poder imputar un delito
a una persona juridica es necesario establecer los criterios normativos de im-
putacion del hecho de referencia (el de la persona fisica) a la persona juridica
para considerarlo como propio de ella, como su autora»’. O, en palabras de
Bernardo Feijoo, se trata de determinar bajo qué condiciones o requisitos un
delito de una persona fisica se convierte o adquiere al mismo tiempo el signi-
ficado de «hecho de la persona juridica»®.

La decisién acerca de cuando el llamado «hecho de referencia» o «hecho
de conexion» de la persona fisica es imputable a la persona juridica es una
cuestion previa y distinta de otra que hasta la fecha ha preocupado mas a
la doctrina, a saber, la relativa a qué deberes de control tiene una persona
juridica con respecto a los hechos que llevan a cabo las personas fisicas que
actian en su ambito de organizacion. Ello es asi por cuanto la determina-
cién de tales deberes de control presupone que ciertas actuaciones de los
administradores, directivos o empleados de una persona juridica en particu-

> ZUGALDIA ESPINAR, La responsabilidad, p. 65. El término «hecho de referencia» suele em-
plearse en la doctrina espafiola para aludir al hecho delictivo de la persona fisica que se imputa a la
juridica. Asi, por ejemplo, ORTIZ DE URBINA GIMENO, en Penal Econdmico, p. 173, quien también
alude a la expresién «hecho de conexién», que es empleada asimismo, entre otros, por S. BACIGA-
LUPO, en Aspectos prdcticos, p. 81; GOMEZ TOMILLO, Introduccion, p. 78; o DEL ROSAL BLASCO, CPC,
103 (2011), pp. 41 ss, asi como en la STS 221/2016, de 16 de marzo (ponente: Marchena Gémez).
Esta tltima expresion es empleada también en Italia (cfr. DE SIMONE, DPC, 2012, p. 3) y en Alema-
nia (Ankniipfungstat), donde tiene su origen.

¢ FEJOO SANCHEZ, en Estudios, pp. 98 ss. Por su parte, CIGUELA SOLA, La culpabilidad, p. 311,
considera que estos requisitos de conexion sirven para determinar «la dimensién colectiva de la
actuacién del miembro individual».
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lar pueden considerarse como propios de esta tiltima. Pues es evidente que si
el hecho de la persona fisica resulta absolutamente ajeno a la juridica, esta
no tendrd ningtin deber de control, ni podra derivarse de su comisién una
responsabilidad penal en un sistema juridico que no se base en la responsa-
bilidad meramente objetiva.

Por poner un ejemplo: es evidente que una empresa no puede ser consi-
derada penalmente responsable por el hecho de que uno de sus directivos, en
su tiempo libre, soborne a un empleado municipal para que le otorgue una
licencia irregular para construir una piscina en su vivienda particular. Y, en
cambio, parece mucho mas razonable que pueda establecerse algtin tipo de
responsabilidad para la misma empresa si el directivo soborna a funcionarios
para conseguir que su compafia pueda ampliar la planta de produccién al
margen de la normativa urbanistica.

El presente trabajo se propone dar respuesta a las cuestiones planteadas.
Para ello, tras este primer capitulo centrado en analizar en general los «ele-
mentos de conexion» del hecho de la persona fisica a la juridica (I), se de-
dicard un segundo capitulo a exponer las raices histdricas de esta prevision
legal, que estan en el Derecho penal federal de los Estados Unidos de Amé-
rica, asi como las diversas variantes de esta prevision establecidas en otros
paises que también cuentan con responsabilidad penal de las personas juri-
dicas (II). En este capitulo se dedicara una especial atencion, asimismo, al
texto de diversos instrumentos normativos europeos, que son el antecedente
mas inmediato de la regulacion espanola. Seguidamente, se analizara el sen-
tido que puede tener este elemento tipico desde una perspectiva politico-cri-
minal y dogmatica al efecto de precisar adecuadamente sus contornos (II1).
Alaluz de las conclusiones alcanzadas en el apartado anterior, se propondra
una interpretacion sobre la cuestién planteada que permita resolver aquellos
problemas aplicativos que, previsiblemente, se produciran mas a menudo
en la praxis forense (IV). Y, finalmente, un tltimo capitulo (V) se ocupa-
ra de analizar de manera individualizada algunos supuestos con relevancia
practica en los que puede resultar especialmente interesante o compleja la
aplicacion de los criterios interpretativos anteriormente propuestos. Este tl-
timo capitulo se cerrard con una valoracion critica de la vigente regulacion y
algunas consideraciones de lege ferenda.

2. OTROS REQUISITOS DE ATRIBUCION DEL HECHO
DE LA PERSONA FISICA A LA JURIDICA

En el vigente Derecho espafiol la actuacion en beneficio no es el tnico
elemento que debe concurrir para hacer responsable a una persona juridica
por el hecho delictivo de una persona fisica, sino que, como ya se ha ade-
lantado, el Cédigo Penal exige otros elementos adicionales o «elementos de
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conexién»’. Asi, para el caso de los representantes y directivos se establece
que, ademas de actuar en beneficio directo o indirecto de su principal, estos
sujetos hayan obrado, al cometer el delito, «en nombre o por cuenta» de la
persona juridica; mientras que, en el caso de los empleados o, en general, de
las personas sometidas a la autoridad de las anteriores, se exige que actien
«en el ejercicio de actividades sociales» y «por cuenta» de su principal. Se-
guidamente se propone una aproximacion inicial a estos elementos tipicos,
cuyo contenido acabara de perfilarse en capitulos posteriores en funcion del
sentido que se atribuya al elemento de la actuaciéon en beneficio (cft. infra
cap. IV.6).

Distintos son los criterios de atribucién de responsabilidad que el
art. 129 CP prevé para «empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra
clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personali-
dad juridica, no estén comprendidas en el art. 31 bis». Para la aplicacion de
las consecuencias previstas en este precepto es suficiente con que se constate
que se ha cometido un delito en el seno, con la colaboracién o a través de
alguno de los citados entes. Estos criterios de imputacién, de naturaleza emi-
nentemente factica, no seran objeto del presente trabajo.

Antes de pasar a analizar estas exigencias conviene plantearse respecto
de ellas su naturaleza objetiva o subjetiva. Tal necesidad se explica por
el hecho de que algunos autores parecen haber interpretado que la posi-
bilidad de afirmar que alguien ha actuado «en nombre» o «por cuenta»
de otro depende fundamentalmente de una cuestién subjetiva y, mas con-
cretamente, de la motivacion con la que haya obrado dicho sujeto®. Esta
interpretacion, sin embargo, plantea algunas dudas. Para que una persona
deba responder penalmente de las actuaciones realizadas por otra parece
que necesariamente debe exigirse que la primera haya tenido algtn tipo de
intervencién —activa u omisiva— en la actuacién de la segunda, que sirva
como base para atribuirle como propias las consecuencias que esta tltima
pueda ocasionar. Cuando tal intervencién no se ha producido, no parece
del todo compatible con el principio de culpabilidad, ni con los presu-
puestos de la teoria de la imputacion en general, que se atribuya respon-

7 Expresion empleada, entre otros, por FE[JOO SANCHEZ, en Estudios, p. 98.

8 Asi, por ejemplo, DiEZ RIPOLLES, I#Dret, 2012, p. 21, argumenta: «ese sujeto activo ha de
actuar en nombre o por cuenta de la persona juridica. Son dos elementos subjetivos de tendencia,
de caracter alternativo, cuya concurrencia es materialmente compatible con eventuales comporta-
mientos imprudentes expresamente previstos como punibles». No obstante, en un pasaje posterior
el mismo autor parece objetivizar su posicion afirmando que «el sujeto actuara en nombre de la so-
ciedad cuando su comportamiento se acomode a la politica o directivas de la empresa previamente
fijadas, y se comportara por cuenta de la sociedad si persigue los intereses de esta determinados au-
ténomamente en el marco de sus funciones sociales, aun cuando contradiga la politica o directivas
empresariales. No se daré la tendencia exigida si en el ejercicio de sus funciones sociales persigue de
forma predominante intereses propios o si, al margen de sus funciones sociales, realiza actuaciones
en interés de la empresa». En sentido similar, BOLDOVA PASAMAR, EPC, XXXIII (2013), p. 241.
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sabilidad al primer sujeto solo por la motivacién con la que haya obrado
el segundo.

Por ejemplo, si un empleado decide, con la voluntad de vengarse de sus
superiores, enviar a una empresa competidora —sin que nadie en esta tl-
tima compaiia se lo haya pedido—, un mensaje de correo electrénico con
informacién confidencial, no parece legitimo que se atribuya responsabili-
dad a la empresa receptora aunque dicho empleado infiel haya obrado en la
conviccién de que tal conducta le seria agradecida efusivamente por quienes
recibieran el mensaje.

En Derecho penal una decisién absolutamente unilateral de una persona
fisica no puede convertir sus actos en propios de una persona juridica, sino
que deben darse elementos que permitan fundamentar que esta tiltima tenia el
deber de controlar las actuaciones de la primera. Ciertamente, la existencia de
posicion de garante del empresario con respecto a la actuacion de aquellos
sujetos que obran en la esfera de organizacion de la empresa estd, con mas
o menos matices, ampliamente aceptada en la doctrina, pero dicha posicién
presupone —salvo en los pocos casos de designacion legal o judicial— la
existencia de un acto previo de delegacion, aunque sea tacito®. De ello se
deriva la necesidad de que a la actuacién «en nombre» y «por cuenta» /le
preceda siempre un acto objetivo, expreso o tdcito, por el que la persona ju-
ridica haya encomendado determinadas funciones a una persona fisica y, a la
vez, haya asumido como propios los efectos de la actuacion que esta altima
realice en el cumplimiento de dichas funciones '°.

Dicho acto de delegacion debe tener lugar a través del correspondiente
nombramiento y aceptacion en el caso de los representantes, en el momento
de perfeccion del contrato en el caso de empleados o directivos, o de realiza-
cién del encargo en el supuesto de los mandatarios, pudiendo discutirse en
todo caso si en tales casos es necesario cumplir con las exigencias de otros sec-
tores del ordenamiento juridico o si quedan abarcadas también las meras dele-
gaciones de facto o situaciones de simple tolerancia (al respecto cfr. z72fra 2.2).
Solo en algunos casos excepcionales dicha asuncién podra venir impuesta por
la ley o, en aplicacion de esta, por parte de una decision judicial (por citar un
ejemplo, en el supuesto de nombramiento de administradores concursales)'!.

? Sobre el estado de la cuestion, cfr. ROXIN, Parte general, $32, nim. marg. 134 ss.; MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, Parte general, p. 513; DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad, pp. 91 ss.; GOMEZ-JARA
DiEZ, La culpabilidad, pp. 140 ss., todos ellos con referencias adicionales. Sobre el debate acerca de
las fuentes de dicha posicién de garantia SILVA SANCHEZ, en La teoria, pp. 62-66; id., Fundamentos,
p. 195; y HERNANDEZ BASUALTO, en Derecho penal econdémico, pp. 232 ss.

10" Se coincide en este punto con GONZALEZ SIERRA, La imputacion, p. 267. En general, sobre
el compromiso de control de riesgos como elemento bésico para la atribucién de responsabilidad
en la empresa cfr. SILVA SANCHEZ, en Sistema europeo, pp. 371-372.

11 En Derecho privado se distingue, a tal efecto, entre representacion legal y voluntaria. Cfr.,
por ejemplo, DIEZ-PICAZO, La representacion, pp. 48-51, pp. 288-289, quien sostiene que «le son
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