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El profesor Bernardo Feijoo Sdnchez en su obra £/ Delito Corporativo en el Cédigo Penal Espariol,
nos acerca a un tema de dialéctica, constante en materia de derecho penal econdmico, esto es
el delito corporativo dentro de la legislacién espanola. La importancia de esta sub-rama del
derecho penal es de transcendencia en las sociedades en vias de industrializacién, industrializadas
y como diria Silva Sdnchez también en las post industrializadas, en donde la realidad econémica
de los Estados dentro del aspecto de la globalizacién y la integracidn supranacional, genera el
llamado Derecho penal de la globalizacién econdémico (Silva Sinchez, 2011, p. 83), el cual debilita
el concepto tradicional de garantismo por su flexibilidad al momento de elaborar la imputacién
de delitos.

En el primer capitulo se aborda el contexto politico-criminal en razén de la legalidad
y la exigencia que se les da a las personas juridicas. Y es que mediante la reforma LO 5/2010,
del 22 de junio, se introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacién
espafola, segtin dicen muchos autores a base del decreto legislativo 321/2001 (Decreto Legislativo
321/2011, 8 de junio de 2001, “Disciplina della responsabilitd amministrativa delle persona
giuridiche, delle societd e delle associazioni anche prive di personalitd giuridica), que promulgd
el legislativo italiano, y con su posterior reforma mediante la LO 1/2015 que introdujo los
programas de cumplimiento normativo, como una mejora técnica sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Estas reformas responden a una realidad criminal que transformé
el antiguo aforismo Socieras non delinguere potest, puesto que los seres humanos comparten la
responsabilidad del sistema juridico penal con las personas juridicas, sin perder su protagonismo.

Las personas juridicas sean estas marginales o multinacionales son sujetos susceptibles
de responsabilidad penal por su relevancia dentro del tréfico mercantil, puesto que por su
desorganizacién o por su uso intencional facilitan la comisién de hechos delictivos, siendo
esta una caracteristica recogida en los diferentes sistemas del derecho penal moderno. Por lo
que segtin establece Feijoo es de importancia valorar la participacion y el rol que las personas
juridicas tienen en la sociedad como su responsabilidad social. Sobre esta responsabilidad
existe presién por parte de la comunidad internacional para brindar mecanismos que busquen
responder de manera eficaz, siendo uno de estos la autorregulacion societaria para evitar delitos,
y evitar desproporciones en los procesos penales.

En el capitulo segundo el autor reflexiona sobre la naturaleza de las sanciones a las
personas juridicas, en el cual existen dos puntos de andlisis importantes, el primero, busca
establecer si en verdad esta se trata de una verdadera y genuina responsabilidad penal, y el
segundo, si la persona juridica es realmente el sujeto de imputacién. Si la postura de que el
fundamento de la responsabilidad penal es vicarial o por hecho ajeno, son varias las sentencias
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo — como son las STS 237/2010 y STS 544/2008 —
sobre la responsabilidad civil subsidiaria de un delito que pueden fundamentar la motivacién
de esta postura. Robles Planas también fundamenta esta posicion estableciendo que existe un
sistema de imposicién de cargas de la responsabilidad. El autor trabaja sobre la idea propuesta
por el sistema anglosajon, la cual determina en el mismo texto que: “La pena no se basaria
tanto en la responsabilidad por un hecho, sino en la ventaja indebida o injustificada que para
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la corporacién representa el hecho delictivo” (Feijoo, 2016, p. 41), es decir, la valoracién del
injusto revisa si existe o no equidad en la relacién material entre los costes y el beneficio, por lo
tanto quien tenga una ventaja indebida o injustificada debera responder penalmente en relacién
a las inversiones realizadas. Sin embargo de adoptar la tesis vicarial o no, lo que si estd claro sobre
la responsabilidad de la persona juridica, es la relacién que guarda con la conducta de personas
naturales —con sus diferencias en el andlisis de imputacién—, es asi como demuestra el tipo de
penas que se le atribuye, lo que algunos autores las denominan cuasi penas.

La exclusién de la responsabilidad empresarial, es el punto central del capitulo tercero,
invita al lector a reflexionar sobre la limitacién que debe existir en la aplicacién del ius puniendi
en contra de las empresas, y esto tiene que ver con el cardcter auténomo que estas poseen en el
juicio de reproche penal, es decir, se debe hacer un ¢jercicio retrospectivo de sus propios hechos
cometidos como eje limitador para equipararse a las teorias que fundamental la responsabilidad
civil subsidiaria. Este es el problema que actualmente en la normativa penal ecuatoriana existe
con el articulo 49 del COIP y que lo tenia el Cédigo Penal espanol en su articulo 31 bis antes de
la reforma de la LO 1/2015. El autor establece que se deben hacer dos valoraciones importantes
de tipo sistémico que se deben realizar sobre las empresas, la primera es la dimensién institucional
de la personalidad juridica, y la segunda la construccién tradicional de la teoria del delito que
se basa sobre el concepto de accién culpable por las caracteristicas del sujeto de imputacién, lo
que nos lleva a reflexionar sobre el defecto de organizacién como idea motora para enfrentar el
cometimiento de delitos dentro de las organizaciones empresariales.

Como antecedente, es importante recuperar las ideas que el maestro Carlos Gémez-
Jara realiza sobre las sociedades policéntricas, es decir aquellas con caracteristicas de las sociedades
modernas que carecen de un sélo centro organizador, y donde si existen diferentes sistemas
sociales funcionales que permiten el auto sustento y funcionamiento de diversos centros, en
las que se desatacan sus actividades de riesgo y el conocimiento como circunstancias especiales
(G6mez-Jara, 2014, p. 11). Es sobre este panorama en el que las sociedades van adquiriendo
vida propia y complejidad, cuestién que no es compartida por el autor, sin embargo, m4s alld
de las diferentes perspectivas constructivistas es necesario establecer segtin Feijoo que dentro
del anlisis sistémico no se puede dar en base al andlisis desde la perspectiva de la sociologia
organizacional estableciendo que por el dinamismo y su propia cultura corporativa, se esté
desligando el factor humano.

La discusion se entorna interesante a posterior, una vez que se interpreta los alcances
del articulo 66 bis del Cédigo Penal espafol, en este caso se valora en conjunto con la circular
1/2016 de la Fiscalia General del Estado y el Auto de 19 de mayo de 2014, en las que se
determina que al momento de establecer la responsabilidad de una sociedad mercantil, se
debe tomar en cuenta la operacién y la capacidad organizativa de la misma, es decir, existen
tres grupos importantes de sociedades. La primera tiene que ver con aquellas que operan con
normalidad en el mercado, siendo mejor o peor organizadas, las cuales son imputables (para
estas se destina el compliance); las segundas tratan sobre las sociedades las cuales comparten
de manera mixta su actividad legal con parte ilegal, es decir sociedades que se involucran en
delitos como el blanqueo de capitales, terrorismo, entre otros delitos, en este caso siempre que
su actividad legal sea mayor a la ilegal, se entenderdn imputables; y la tercera se refiere a las
sociedades pantallas las cuales son empleadas con el Gnico propésito de cometer delitos, y por
lo tanto son inimputables, tal es el caso de sociedades destinadas con el tnico propésito de
defraudar a rentas internas.

Determinadas las sociedades que son o no imputables de responsabilidad penal,
el autor aterriza sobre el defecto estructural en relacién al cumplimiento de la legalidad, y
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el fundamento de la exencién de responsabilidad de los programas de cumplimiento. En el
primer caso, se habla de la cultura empresarial, como la unién de varias relaciones personales
en un contexto institucional, la cual se conforma por la prictica y la ética, y su defecto es lo
que produce el cometimiento de delitos, produciendo en cierta medida una irresponsabilidad
estructural, tal como Heine y Gémez-Jara lo establecen. Sin embargo, el autor no coincide y
establece que existe una responsabilidad complementaria del hecho individual cometido por la
persona natural, en la que no se difumine el acto individual, él considera y estd de acuerdo que
no es inconstitucional el establecimiento de la exoneracién, puesto que evita que se cometan
arbitrariedades por parte del poder judicial. En el segundo caso, la idea de que existe en Espana
un sistema vicarial de responsabilidad penal de las personas juridicas se descarta, puesto que se
reconoce una responsabilidad propia de la empresa a pesar del factor humano integrante del
mismo, la obligacién de supervisién, vigilancia y control, es el fundamento que gira sobre la
reprochabilidad de las sociedades, para que de esta manera el riesgo empresarial se encuentren
dentro de los pardmetros minimos.

En el capitulo cuarto, el autor profundiza la relacién del delito individual con el delito
corporativo, que si bien reconoce que son independientes, puesto que si puede haber condena
para la persona juridica sin necesidad de sancionar a una persona fisica, no obstante el debate
dentro de la doctrina es interesante puesto que se contraponen las tesis de un sector —el cual es
respaldado por el autor— en el que determinan que existe una responsabilidad por transferencia
o a lo mucho autorresponsabilidad imperfecta, con lo que pregonan una responsabilidad por el
hecho propio. Sobre este punto es importante manifestar que si bien la persona fisica es parte
integrante del tipo, esto no quiere decir que sea el fundamento de la responsabilidad de las
personas juridicas, y esto guarda sentido cuando se analiza la culpabilidad, por un lado se puede
seguir un proceso penal independiente de la persona fisica, y otro por la persona juridica, por lo
tanto de cierta forma la esfera de la culpabilidad se mantiene intacta para cada uno.

El autor procede a analizar dos posturas de interés por parte de la institucionalidad
de justicia, la primera es la circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado y la segunda, la
sentencia del Tribunal Supremo 154/2016 de 29 de febrero. La postura de la Fiscalia General
del Estado, sigue siendo la misma a la de su circular del afio 2011, en la que establecié que existe
una responsabilidad por transferencia o vicarial, a pesar de reconocer que ha existido cambios
sustanciales al integrar los modelos de organizacién y gestién en la reforma legal del ano 2015.
Al mismo tiempo la postura sobre la carga de la prueba de la exencién segtin la Fiscalia es clara,
esta le corresponde a la persona juridica al tener la excusa absolutoria como efecto normativo,
mas no como exclusién de la responsabilidad. Sobre estos puntos el autor y gran parte de la
doctrina rechazan la concepcidn absoluta de sostener que existe una responsabilidad vicarial,
a lo mucho se estimarfa como intermedia. En el caso de la STS 154/2016, esta rechaza la
postura de la excusa absolutoria y sostiene que se da sobre la misma naturaleza de la infraccién,
y defiende la responsabilidad propia de la infraccién estableciendo que se debe cuidar la “cultura
de cumplimiento que la norma penal persigue”.

El autor establece una férmula importante tras reflexionar las posturas antes
mencionadas, estableciendo que: Delito corporativo = Conducta antijuridica persona fisica +
Déficit grave de control, vigilancia y supervisién por parte de terceras personas + Defecto
estructural, es decir existe una combinacién en la responsabilidad de las persona fisica con la
juridica, por lo que existe una co-responsabilidad de la persona juridica del hecho cometido por
la persona natural, independientemente que la dltima sea acreedora a circunscritas que afecten
su culpabilidad. Por lo tanto el autor plantea tres tesis finales: La accién tipica y antijuridica de
la persona fisica que tenga relacién con la persona juridica y que la beneficie guarda relacién
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y transmisién de injusto; es relevante el cumplimiento de deberes de supervisién, vigilancia
y control para evitar el cometimiento de delitos, sobre todo en la estructura los empleados
encargados deben tener la capacidad de decisién y gestién para realizar estas funciones; la
responsabilidad de la persona juridica en el caso que sus programas de cumplimiento obren de
manera eficaz, serd excluida.

En el tltimo capitulo a manera de cierre se revisan ciertos elementos de la esencia del
delito corporativo. El maestro Bernardo Feijoo Sdnchez quiere transmitir dos ideas principales
sobre la esencia del articulo 31 bis del Cédigo Penal espafiol, las cuales tienen que ver con el
mismo desarrollo del tipo. La primera tiene que ver con la creacién por parte del consejo de
administracién de un organismo de supervisién, vigilancia y control en personas juridicas que
no sean de dimensiones pequefias, y como segundo punto, el establecimiento de una cultura
de cumplimiento dentro de la sociedad la cual impida que los subordinados a ella infrinjan estos
deberes de manera ficil. Por lo tanto es interesante ver como el autor dota de relevancia al
consejo de administracién como érgano clave para emplear diferentes medidas 7o formales sino
sustanciales, con el fin de evitar el cometimiento de las infracciones en el seno y por beneficio
propio de las sociedades, es decir, no sélo basta con tener reglamentaciones éticas y estatutos
disciplinarios que busquen enfrentar el cometimiento de delitos, es necesario que opere un
organismo propio de la empresa que este facultado para reglar, supervisar, sancionar y comunicar
a la institucionalidad publica del cometimiento de infracciones dentro de su competencia.

Otros temas sustanciales tratan sobre la representaciéon procesal en los delitos
empresariales, en este caso existe en el panorama espaiol dos momentos importantes. Antes
de la reforma del ano 2015 se entendia a los administradores como representantes sea por la
comisién u omisién de la infraccidn, o por no haber controlado de manera correcta a sus
subordinados, sin embargo posterior a la reforma se prescinde del concepto de administrador
por el de representante es decir, extendiendo a otras personas que puedan tener capacidad de
decisién y gestién importante. El autor sobre este punto concuerda que lo importante desde una
perspectiva ontoldgica es que debe ser una persona que detente de forma directa la competencia
de tomar decisiones en nombre de la persona juridica. Sobre el beneficio que debe tener el
cometimiento del delito a la empresa, esta caracteristica permite diferenciar los supuestos de
criminalidad de la empresa, de la criminalidad en la empresa, es decir, no todo delito cometido
por los empleados o subordinados se deben extender o complementar la responsabilidad de
la persona juridica, debe haber un provecho material directo o indirecto. Sobre la relacién de
la persona natural la circular de la Fiscalia General 1/2016 tiene légica al establecer que no es
necesaria una vinculacién formal del agente, basta que se halle integrado en el perimetro de su
dominio social.

El autor es muy critico sobre la eficacia de los programas de cumplimiento como una
solucién individual para evitar el cometimiento de infracciones, es necesario que sea conexo el
cumplimiento de la legalidad como politica institucional de la empresa para que el defecto de
organizacién sea un requisito mds completo. Debo manifestar que no es tarea fécil comprender
los alcances y las conceptualizaciones expresadas en la monografia de Bernardo Feijoo Sdnchez,
hablar de derecho penal econémico y de la responsabilidad de penal de las personas juridicas
es un tema muy controversial dentro de la doctrina penal, pero sobre todo en el ambiente
latinoamericano. No es cuestion de posiciones politicas-académicas en la que muchos autores
catalogan de “eurocentrismo” al seguir doctrinas que se desarrollan en sociedades post-
industrializadas que por razones econdmicas y sociopoliticas se encuentran en debates de
avanzada que como paises latinoamericanos en vias de desarrollo nos vamos acercando a este
tipo de realidades.
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Uno de los puntos mds importantes que nos sefala el autor es la dicotomia de la
minima intervencién penal y la expansion del derecho penal, si bien es una necesidad politico-
criminal el desarrollo de nuevos tipos penales por la constante creacién de nuevos delitos en
nuestras sociedades modernas - en palabras de Beck Ulrich “sociedades de riesgo™ es deber
primario de la doctrina buscar un punto medio que no violente los principios constitucionales
fundamentales del proceso penal, esto permite un gran campo de desarrollo como lectores para
explorar nuevas ideas y tesis para evitar un atropello punitivo tanto en las etapas de investigacion,
instruccién y de juicio de las personas juridicas. Y de igual forma, por motivos de desarrollo
legislativo nos permite trasladar ciertas ideas del contexto espafol que se creé en el articulo 31
bis, al articulo 49 del Cédigo Orgédnico Integral Penal, invitdindonos a la reflexion, pero sobre
todo a la creacién de instituciones juridicas sdlidas y debidamente fundamentadas.
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