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I. Introduccion.

La regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida por LO
5/2010, que entrd en vigor el 23 de diciembre de ese mismo afio, ha sido objeto desde
entonces de una intensa atencion de la doctrina juridica. La mayoria de los trabajos, sin
embargo, se han ocupado de analizar el &mbito objetivo y subjetivo de esa responsabilidad y
los elementos que la configuran. En un segundo plano ha quedado el estudio del catalogo de
sanciones previsto, asi como las reglas de imposicién y determinacion de esas sanciones.

En el presente trabajo me ocupo de analizar las interesantes cuestiones que plantea el
sistema de penas disefiado para las personas juridicas al igual que las previsiones, en
ocasiones novedosas, establecidas para la imposicion de estas penas, y para su determinacion
legal y judicial.

I1. Clases de penas aplicables.

El codigo penal espafiol recoge en un precepto especifico, el art. 33.7, las penas
aplicables a las personas juridicas, diferenciadas de las penas previstas para las personas
fisicas. Tales penas pueden ser clasificadas de acuerdo a diversos criterios.

En razén del bien juridico o derecho afectados podemos distinguir entre muerte
societaria, privaciones o restricciones de la libertad societaria, privaciones de otros derechos,

y multa®. La disolucion de la persona juridica —art. 33.7 b-, que supone la liquidacion y

! Publicado In: Estudios en homenaje al Profesor Rodrigo Fabio Juarez Montes. Ed. Constitutio
Criminalis Carolina, 2013, p.195-217.

2 Véanse oftras distinciones, muy influidas por el concepto de penas interdictivas, en Dopico Gémez-Aller,
2010, pp. 24, 26; Gomez-Jara Diez, 2010, p. 11; Nieto Martin, 2008, pp. 279 y ss; Mufioz Conde / Garcia
Aran, 2010, p. 632.

Robles Planas, 2011, pp. 7-8, niega el caracter de penas a las sanciones previstas en el art. 33.7 del cddigo
penal, consideradas mas bien incentivos preventivos encaminados a impedir la incorporacion a la persona



extincion de la sociedad, puede considerarse como una pena capital para la persona juridica®.
Las penas privativas o restrictivas de la libertad societaria se caracterizan porque se priva o
limita a la sociedad su libertad de obrar, singularmente su libertad de empresa
constitucionalmente reconocida —art. 38 CE-, aunque también los derechos de asociacion y
fundacion —arts. 22 y 34 CE-*: Entre las privativas de esa libertad se encuentran las penas de
suspension de actividades de la persona juridica —art. 33.7 c-, y la clausura de sus locales o
establecimientos —art. 33.7 d-, siempre que en ambos casos se proceda a una suspension o
clausura total de actividades, locales o establecimientos; entre las restrictivas de la libertad
societaria se encuentran la suspensién o clausura parcial de actividades, locales o
establecimientos —arts. 33.7 ¢ y d-, y la pena de prohibicion de realizar actividades
relacionadas con el delito —art. 33.7 e-. Existen penas que interfieren limitativamente en el
ejercicio de otros derechos o facultades societarias: Las inhabilitaciones especiales, que
pueden ser para obtener ayudas y subvenciones publicas, para contratar con el sector publico,
0 para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social —art. 33.7 f-, y la
intervencion judicial de la sociedad —art. 33.7 g-. Tiene, por supuesto, una importante
presencia la pena de multa, afectante al patrimonio de la sociedad, y que puede ser por cuotas
de acuerdo al sistema de dias-multa, o proporcional, variante que tiene una frecuencia mayor
aqui que en las personas fisicas.

Resulta facilmente apreciable que todas estas penas, salvo la multa y las inhabilitaciones
especiales, corresponden sustancialmente con las consecuencias accesorias previstas para las
personas juridicas cuando no se habia introducido en nuestra legislacion penal la
responsabilidad societaria. En todo caso, la lista parece corresponder bien a las exigencias
internacionales®.

Si atendemos a su caracter de graves, menos graves o leves, apreciamos que el legislador
ha dado a todas las penas de personas juridicas la calificacion de graves —art. 33.7 ab initio-.
Ello tiene diversas repercusiones, por ejemplo, en la prescripcion de la pena —art. 133.1- y en
la cancelacion de los antecedentes penales —art. 136.2 2°-, pudiendo dar lugar a un

juridica de beneficios econdmicos derivados de delitos. La interpretacién se enmarca en su rechazo a la
existencia de una auténtica responsabilidad penal en el art. 31 bis. Véase Diez Ripollés, 2012, p. 18.

3 Asi también Fiscalia general del estado, 2011, p. 65; Zufiga Rodriguez, 2010, p. 320.

4 Véase también Goémez-Jara Diez, 2010, p. 12.

S Véanse Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 31; ZGiiga Rodriguez, 2010, p. 319; Baucells Lladés, 2011, p.
425. Echan en falta algunas otras penas Baucells Llados, 2011, p. 425; Morales Prats, 2010, p. 64; Nieto
Martin, 2008, pp. 279 y ss.; Zugaldia Espinar, 2010, p. 592.



tratamiento mas estricto que el otorgado al delito cometido por la persona fisica y que es
transferido a la persona juridica®.

En atencion a su autonomia, solo una de las penas previstas tiene caracter principal, la
pena de multa, funcionando el resto como penas accesorias de la anterior, por mas que la ley
no las denomine asi. A favor de esta interpretacion esta que solo pueden ser impuestas junto
a la pena de multa; que se mencionan de manera indiferenciada, mediante una misma
férmula genérica, en las figuras de delito que prevén la multa; y que son de aplicacion
facultativa entre una lista alternativa o, en ocasiones, acumulativa. De todos modos, su
duracion no depende de la duracion de la pena principal, lo que no es obstaculo para seguir
calificAndolas como accesorias.

En este contexto interesa resaltar que la cuantia de la pena principal de multa es
dependiente en muchos casos de la pena prevista para la persona fisica transferente, lo que es
una manifestacion mas del modelo de transferencia vigente’.

La pena de multa, que es la que en todo caso siempre se impone a las personas juridicas,
funciona en régimen de pena Unica. Ello no impide que, con caracter facultativo, se puedan
acumular a ella una o varias de las otras penas aludidas, que son funcionalmente accesorias.
Dentro de la propia pena de multa caben varias posibilidades entre sus dos modalidades: Que
se prevea la pena de multa por cuotas como pena Unica, que la pena Unica sea la multa
proporcional, o que se configure una pena alternativa entre multa por cuotas o multa
proporcional en un contexto de subsidiariedad®.

Por lo demas, no existen penas sustitutivas de la pena originaria de multa, y tampoco de

las otras penas de las personas juridicas®.

I11. Pena de muerte societaria.
La pena de disolucion de la persona juridica —art. 33.7 b-, que da lugar a su liquidacién y

extincion, equivale a su muerte a efectos juridicos'. El legislador se ha sentido obligado a

® Asi, Baucells Lladds, 2011, p. 431; Boldova Pasamar / Rueda Martin, 2011, p. 276; Fiscalia general del
estado, 2011, p. 62. Priva, sin embargo, de relevancia a la clasificacion de estas penas como graves,
respecto a la prescripcién en general, Bacigalupo Sagesse, 2011, pp. 36-37.

7 Asi, arts. 189 bis, 251 bis, 261 bis, 264, 288, 302, 310 bis p.1 a, 327, 328, 369 bis, 427, 576 bis.

Sobre el modelo de transferencia seguido por la regulacién espafiola de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, véase Diez Ripollés, 2011, pp. 244 y ss.; 2012, pp. 14 y ss.

8 VVéase este Ultimo supuesto en arts. 318 bis, 319, 328, 348.3, 369 bis, 427, 445, asi como en prevision de
art. 52.4.

® Asi Roca Agapito, 2010, pp. 113-114; Zugaldia Espinar, 2010, p. 593. Sin embargo, estima aplicables
las penas sustitutivas del art. 88 a las penas de personas juridicas de duracion inferior a dos afios, salvo la
pena de multa, Gémez-Jara Diez, 2010, p. 12.

10 Asi también Bacigalupo Sagesse, 2011, p.33.



dar una definicion legal de ella, innecesaria, y centrada en tres efectos: Pérdida definitiva de
su personalidad juridica, pérdida de su capacidad de actuar en el trafico juridico,
imposibilidad de llevar a cabo cualquier actividad, incluso licita. Es, como todas las penas de
las personas juridicas, pena grave, y funciona como accesoria facultativa de la pena de multa.

Al ser la pena societaria mas transcendente debe limitarse a casos extremos, a cuyos
efectos habra que verificar cuidadosamente, ademas de los fines perseguidos con la pena, su
proporcionalidad con la gravedad del delito transferido a la persona juridicall. De ahi que
parezca razonable destinarla especialmente para casos de sociedades instrumentales, esto es,
creadas o utilizadas por personas fisicas para cometer delitos o eludir responsabilidades
penales; ello esta todavia mas justificado si se piensa que el legislador espafiol ha optado por
hacer responsables penales a estas sociedades de acuerdo al modelo de transferencia, en lugar
de crear el delito de testaferria de la persona fisica, y aplicar una medida de seguridad de
disolucion a la sociedad instrumental®?. Es mas, a su aplicacion en tales casos junto a los de
multirreincidencia, reduce en la practica su aplicacion el art. 66 bis p.3*3.

No podemos ignorar, sin embargo, la nula aplicacion de esta reaccion penal, entendida
como consecuencia accesoria, desde su creacion en 1995, lo que parece apuntar a que los, sin
duda, legitimos intereses economicos y laborales afectados por la disolucion pueden estar

primando en exceso sobre los intereses politico-criminales.

IV. Penas privativas de derechos societarios.

Entre estas penas societarias hay tres susceptibles de calificarse como privativas o
restrictivas de la libertad societaria, a saber, la suspension temporal de actividades, la
clausura temporal de locales y establecimientos, y la prohibicion temporal o definitiva de
realizar actividades relacionadas con el delito. Ademas, hay otras dos penas que puede
considerarse que privan de otros derechos o facultades societarias, esto es, las
inhabilitaciones especiales y la intervencion judicial.

1.

La suspension temporal de actividades — art. 33.7 c- paraliza las actuaciones que esté

Ilevando a cabo la persona juridica, correspondan 0 no con su objeto social. Esa interrupcion

11 Resaltan este Gltimo principio, Baucells Lladés, 2011, pp. 429-430; Fiscalia general del estado, 2011, p.
65.

12 Sobre la mayor adecuacion de esta solucion en estos casos, véase Diez Ripollés, 2011, p. 138.

13 Véase la interpretacion del art. 66 bis p. 3, infra. Abogan por una aplicacion enfocada a los casos de
instrumentalidad, Dopico Gomez-Aller,2010, p. 27; Zafiga Rodriguez, 2010, p. 320. Advierte de la
insuficiencia del criterio de imposicion del art. 66 bis, Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 33.



de actividades no afecta a la persistencia de la persona juridica ni a la accesibilidad a sus
locales o establecimientos.

Aunque el codigo habla de suspensién de sus actividades, 1o que apunta a la suspension
de todas las actividades de la sociedad, un sector doctrinal aboga porque la suspension pueda
ser de todas o parte de sus actividades: Se hace notar que una suspension total por un tiempo
significativo puede equivaler en la practica a la disolucién de la sociedad, algo previsible en
sociedades mercantiles debido a la pérdida de la cartera de clientes o de la plantilla laboral, o
a su ausencia del mercado. De ahi que se proponga que la suspension total solo se aplique a
casos especialmente graves, admitiendo una suspension parcial, que podria en ocasiones
limitarse a las actividades relacionadas con el delito!*. Ciertamente, esta propuesta doctrinal
tiene una poderosa razén politico-criminal a su favor, pero es susceptible de objeciones de
peso: Da como resultado una superposicién de esta pena con la de prohibicidn de actividades
—art. 33.7 e-, la que podria evitarse entendiendo que la suspensién parcial es de actividades
no relacionadas con el delito, pero a costa de privar entonces de fundamento a esa suspension
temporal. No siempre una suspension temporal de actividades compromete la existencia de la
sociedad, cuando menos porque no todas la sociedades desarrollan actividad empresarial o
equivalente. Por otra parte, la pena de inhabilitacidn especial para profesion, oficio, industria
o comercio de personas fisicas tiene un contenido similar, no cuestionado®. Y no olvidemos
que su precedente, la antigua consecuencia accesoria del art. 129.1, conllevaba sin duda la
suspension total. De todos modos, la interpretacion por la que me inclino, favorable a
entender la pena como de suspension total, no ha de obstar a que su aplicacion deba hacerse

de manera parsimoniosa.

La clausura temporal de locales y establecimientos —art. 33.7 d- impide el acceso a las
instalaciones de la sociedad, y su utilizacion. Y ello con independencia de que la sociedad
sea propietaria de ellas o las utilice en virtud de algin otro titulo juridico®®. Por lo general la
clausura implicard, al igual que en la pena anterior, la interrupcion de las actividades
societarias®’, por mas que, dada la persistencia de la persona juridica, nada impide que esta

continte sus actividades en instalaciones sobre las que carezca de titulo juridico alguno: Por

14 Asi, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 27; Fiscalia general del estado, 2011, p. 66. En contra, ZGfiiga
Rodriguez, 2010, p. 320

15 Destaca la similitud, Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 33.

16 Seglin cual sea ese otro titulo juridico el decreto de clausura temporal puede invalidarlo.

17 Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 27, estima que forma una sola pena con la anterior.



ejemplo en instalaciones de otras sociedades puestas a su disposicion de manera compartida,
gratuita y provisional, o en domicilios particulares de sus directivos o empleados.

La pena implica la clausura de todos sus locales o establecimientos, dada la expresion
legal utilizada. Con todo, un sector doctrinal reitera la conveniencia de que quepa la clausura
total o parcial, limitdndose esta Gltima a las instalaciones relacionadas con el delito. Para ello
se emplean argumentos semejantes a los arguidos para la pena de suspension de
actividades®®. A mi juicio, a favor de esta interpretacion aboga el que ya no haya una clara
superposicién con la pena del art. 33.7 e, pero el argumento politico-criminal antes alegado
pierde fuerza pues la clausura total no da lugar necesariamente al cese de la actividad
societaria, y persiste la impresién de que la pena encaminada a incidir sobre elementos
societarios directamente relacionados con el delito es la prohibicién de actividades del art.
33.7e.

La prohibicion temporal o definitiva de realizar actividades relacionadas con el delito —
art. 33.7 e- exige que la condena especifique qué rama de actividad, sector de negocio o
practicas societarias de la persona juridica resultan afectados por la pena. No estamos, pues,
ante una prohibicién general de las actividades societarias. Sin embargo, tal efecto, si es
temporal, puede derivar de la pena del art. 33.7 c y, si es definitivo, practicamente de la pena
del art. 33.7 b. Ello no obsta a que si la actividad prohibida incide sobre el nucleo del objeto
social los efectos seran semejantes?®.

La concrecion de esas actividades debe hacerse en funcion de su similitud con aquellas
mediante las que se ha cometido, favorecido o encubierto el delito. Mas precisamente,
aquellas actividades societarias de las que se ha servido la persona fisica transferente para
realizar por cuenta y en provecho de la persona juridica el injusto a ella transferido. Como se
aprecia, los verbos aluden, respectivamente, a comportamientos de autoria, participacion o
encubrimiento. En cualquier caso, la referencia al encubrimiento carece casi de cualquier
contenido, pues no existen delitos de encubrimiento en los que esté prevista la

responsabilidad penal societaria®.

18 Asi Dopico Gémez-Aller, 2010, p. 27; Fiscalia general del estado, 2011, p. 66.

19 Reflexiones al respecto en Dopico Gomez-Aller, 2010, pp. 27-28; Zufiiga Rodriguez, 2010, p. 320.
Indebidamente, Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 34, identifica esta pena con la del art. 33.7 c, salvo en la
posibilidad de ser definitiva la del art. 33.7 e

20 Solo en el delito de blanqueo de capitales del art. 302.2 podria decirse que estamos ante una conducta
de encubrimiento de la que ha sido responsable, por transferencia, la persona juridica.



La pena de inhabilitacion especial —art. 33.7 f- incluye propiamente tres supuestos
diferenciados de privacion temporal de derechos societarios: Derecho a obtener subvenciones
y ayudas publicas, derecho a contratar con el sector publico, y derecho a gozar de beneficios
e incentivos fiscales o de la seguridad social. Su contenido y efectos se corresponden con las
correlativas inhabilitaciones referidas a personas fisicas?!, por lo que no vamos a detenernos
enello.

Es dudoso si estas privaciones de derechos han de aplicarse de manera conjunta. A favor
de una imposicion discriminada esta el que esa es la interpretacion doctrinal en la aplicacion
de estas penas a las personas fisicas. Con todo, no hay una sola figura de delito que prevea
para las personas fisicas la pena de inhabilitacién especial para obtener subvenciones y
ayudas publicas sin imponer al mismo tiempo la de privacién del derecho a gozar de

beneficios o incentivos fiscales o de la seguridad social?.

La pena de intervencion judicial —art. 33.7 g- ha de entenderse igualmente como una pena
de privacion temporal de derechos societarios, en la medida que limita las facultades de
gestion de la persona juridica por sus administradores mediante el nombramiento de un
interventor judicial. La imposicién de esta pena esta condicionada a la persecucion de unos
fines especificos, en concreto, la salvaguardia de los derechos de los trabajadores y
acreedores de la sociedad?®. En esas condiciones constituye una pena bien fundada para
personas juridicas, por mas que un sector doctrinal le atribuye una naturaleza preferente de
medida cautelar?*,

La intervencion judicial podré afectar al conjunto de actividades societarias, o restringirse
a algunas de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio?, por mas que el interventor
tendra derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la sociedad, y a recibir la
informacién necesaria para el ejercicio de sus funciones. El interventor deberad realizar

periédicamente informes de seguimiento destinados al organo judicial sentenciador. Este

21 Véanse arts. 33.3 my 39 b del codigo penal. Ampliamente en Diez Ripollés, 2011, pp.643-646.

22 Por otra parte, subvenciones y ayudas publicas por un lado, y beneficios e incentivos por otro, estan
conectados con una conjuncion copulativa en el art. 33.7 f, mientras que la conjuncién es disyuntiva en el
art. 33.3m.

Optan por una aplicacién discriminada, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 28; Fiscalia general del estado,
2011, pp. 67-68.

23 Estos fines tienen aqui un caracter fundamentador especifico, mas alld del criterio general de
imposicion de penas privativas de derechos societarios contenido en el art. 66 bis p.1 12 b —véase infra-.
24 En este Ultimo sentido, Baucells Lladds, 2011, p.428; Morales Prats, 2010, pp. 62-63. En el sentido
defendido en texto, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 28; Fiscalia general del estado, 2011, pp. 68-69;
Zufiiga Rodriguez, 2010, p. 321.

25 Asf también, Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 35.



habra sido quien, en la sentencia condenatoria o mediante auto posterior, habra nombrado al
interventor, habra determinado el contenido exacto de la intervencion judicial, asi como los
plazos de realizacion de los informes de seguimiento. Previos informes del interventor y
fiscal, la intervencion se podra suspender o modificar en su contenido en todo momento.
Aspectos relacionados con las funciones del interventor, como su cualificacion y retribucion,
se remiten a un futuro reglamento —art. 33.7 g p.2-.

La prolija regulacion legislativa sobre el contenido de la intervencion judicial no impide
que tenga muchas vaguedades®, que deberdn resolverse a través de la inusual, y
constitucionalmente objetable, remision al reglamento por elaborar, aprovechando que en él
se ha de determinar el ejercicio de la funcion de interventor. En todo caso, la mencién a una
intervencion judicial y su prevista implementacion causan una cierta perplejidad: Tras las
reformas procesales producidas a través de la L.13/2009, de implantacion de la nueva oficina
judicial, procederia hablar de administracion judicial y de otorgar protagonismo al secretario
judicial®’.

2.

De todas las penas estudiadas en este epigrafe solo hay una que se pueda imponer con
caracter definitivo o permanente, la de prohibicidn de realizar actividades relacionadas con el
delito. Logicamente la pena antes vista de disolucion o muerte societaria también es
definitiva.

Aunque el resto de las penas estudiadas son temporales, la ley no ha previsto limite
minimo alguno. Pareceria razonable partir de un limite minimo de tres meses, que es el
establecido para la mayoria de las penas privativas de derechos de las personas fisicas en el
art. 40. Lo contrario, ademas, es incoherente con su calificacion de penas graves referidas a
delitos en sentido estricto, y con la naturaleza y fines de estas penas. Sin embargo, la
ausencia de regulacién legal obligara a admitir penas con una duracion equivalente a la
unidad penoldgica, es decir, de un dia.

En cuanto al limite maximo, varia segun las penas. Es de cinco afios en las de suspension
de actividades, clausura de locales y establecimientos, e intervencién judicial, tope que

parece en exceso bajo dado que estamos ante penas graves, y mas si cotejamos su duracion

% La doctrina habla de una regulacion muy flexible —Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 29; Fiscalia general
del estado, 2011, p. 69-. A mi juicio es que no suele fallar la regla de experiencia de que cuanto mas
extensa sea la redaccion de un precepto penal, mas inseguridades del legislador sobre el contenido a
asignar a la norma encubre.

27 Muestran también su extrafieza, Dopico Gémez-Aller, 2010, p. 28; Fiscalia general del estado, 2011, p.
68; Morales Prats, 2010, pp. 62-63.

28 Asi también Baucells Llados, 2011, p. 431.



con la de las penas graves privativas de derechos de las personas fisicas del art. 33.2. Se
eleva hasta los quince afios en las penas de prohibicion de actividades relacionadas con el
delito y en la de inhabilitaciones especiales: Aunque ciertamente se triplica el limite maximo
de las penas precedentes, el limite sigue siendo inferior al de las inhabilitaciones especiales
equiparables previstas para las personas fisicas.

Conviene destacar que la duracién de las penas temporales susceptibles de imponerse
resulta dependiente de la pena prevista en la figura de delito a las personas fisicas —art. 66 bis
p.1 28-, en concreto, su duracion no podra exceder el limite maximo de la pena de prision
prevista para las personas fisicas, sin que se diga cosa alguna de los casos en que la pena para
las personas fisicas no sea la de prision?. En cualquier caso la comparacion se establece
entre ambas penas abstractas, pues ninguna regla de determinacion de la pena por el delito
concreto cometido por la persona juridica podra superar ese limite de la pena de prision
abstracta de la persona fisica®®. Esta prevision legal es una nueva expresion, mas matizada
que en otros casos, del modelo de transferencia vigente para la responsabilidad penal de las
personas juridicas®.,

3.

Nuestro legislador ha incluido en el art. 66 bis p.1 12 un conjunto de reglas que ha de
orientar al juzgador en su decision, discrecional, de imposicion de estas penas asi como de la
de disolucion societaria®2. Es una decision acertada introducir criterios legales especificos de
la teoria de la pena, una vez que se haya constatado el merecimiento y la necesidad del juicio
de responsabilidad criminal de las personas juridicas. La disponibilidad de criterios legales
incardinables en el juicio de merecimiento y necesidad de imposicion de una pena, en este
caso referido a personas juridicas ya declaradas penalmente responsables, no es frecuente en
nuestro cddigo respecto a penas imponibles a personas fisicas: Por lo general el legislador

decide en las figuras de delito las penas a imponer, y cuando prevé penas alternativas no

29 P.e. art. 288.2 en relacion con art. 286.3.

%0 Claramente en ese sentido, Santana Vega, 2011, pp. 195-196.

31 véanse otras muestras de ello en Diez Ripollés, 2011, p. 248; 2012, p. 19. Criticamente Garcia Aran,
2011, p. 641; Morales Prats, 2010, p. 65; Santana Vega, 2011, p. 196.

32 Estas reglas podran ser tenidas de nuevo en cuenta, una vez decidida la imposicion de la pena, a la hora
de determinar la extensién de la pena escogida, labor esta Ultima que ya se inserta en la determinacion
legal y judicial de la pena. Distinguen entre la fase de imposicion y de determinacién de la pena impuesta,
Garcia Aran, 2011, p. 640; Santana Vega, 2011, p. 195. Por el contrario, parten de que estamos en todo
momento ante reglas de determinacion, medicién o graduacion de la pena, Bacigalupo Sagesse, 2011, p.
36; Boldova Pasamar / Rueda Martin, 2011, pp. 282-283; Martinez Gonzalez, 2010, p. 448; Morales
Prats, 2010, pp. 64 y ss; Mufioz Conde / Garcia Aran, 2010, pp. 632-633; Zugaldia Espinar, 2010, p. 585.



indica reglas orientadoras de la discrecion judicial®. Si que abundan, por el contrario, reglas
para concretar la pena ya impuesta, lo que tiene lugar en sede de determinacion legal y
judicial de la pena®. Naturalmente estos novedosos criterios deberan ser interpretados a la
luz de los principios de la sancion, singularmente los principios de humanidad, teleoldgico o
de los fines de la pena, y proporcionalidad®®.

En el momento de interpretar los tres criterios introducidos, hay que resaltar que el
juzgador ha de tomar en consideracion necesariamente todos ellos, lo que no quiere decir que
hayan de tener el mismo peso en cada caso, pues estamos ante un juicio de ponderacion. Por
otra parte, su mencion expresa no impide que se atiendan a otros criterios pertinentes para la
imposicion de la pena, pues no se trata de una enumeracion exhaustiva. El uso de unos y
otros criterios podra llevar a la decision de imponer una o varias de estas penas, 0 ninguna de
ellas.

La primera regla alude a que la pena sea necesaria para prevenir la continuidad de la
actividad delictiva o de sus efectos. Es, claramente, un criterio ligado a la necesidad de pena
y, por ello, a los efectos sociales perseguidos con la pena. Atiende de forma predominante a
exigencias preventivo-especiales inocuizadoras, singularmente la necesidad de asegurar que
la sociedad deje de estar en condiciones de cometer delitos de la misma o semejante
naturaleza, sin excluir conductas delictivas societarias en general. La mencion a los efectos
de la actividad delictiva permite introducir también referencias a exigencias intimidatorias,
sean preventivo-especiales, sean preventivo-generales, algo de especial procedencia cuando
se sienta que la pena de multa impuesta no tiene suficiente capacidad disuasoria®. Parece que

las penas mas eficaces para satisfacer las necesidades antedichas seran las de las letras b a e

33 Con todo, si que prevén algunas reglas simples a la hora de decidir la imposicion de penas alternativas
accesorias, o de penas accesorias facultativas. Diez Ripollés, 2011, p. 669.

Critica, sin embargo, que el legislador no haya previsto de antemano en cada uno de los tipos cudles de
las penas privativas de derechos hay que imponer, carencia que violaria el principio de seguridad juridica,
Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 36. La autora, a mi juicio, pasa por alto que todas estas penas funcionan
como penas accesorias a la principal de multa, por lo que es justamente un avance en el principio de
seguridad juridica que se introduzcan criterios legales rectores de la decisién judicial de imponer alguna o
algunas de ellas.

34 También hay previsiones legales sobre la innecesariedad de ejecutar ciertas penas. Diez Ripollés, 2011,
pp. 669-670.

35 Se refieren, en general a algunos de estos principios o sus contenidos, Dopico Gémez-Aller, 2010, pp.
30-31; Garcia Aran, 2011, p. 640. Introducen en ocasiones referencias de peligrosidad, mas propias de
consecuencias accesorias y medidas de seguridad, Dopico Gomez-Aller, 2010, p.30; Fiscalia general del
estado, 2011, p. 70.

3 Aluden sobre todo a necesidades preventivo-especiales, Fiscalia general del estado, 2011, p. 71; Garcia
Aréan, 2011, p. 640; Morales Prats, 2010, p. 65; Santana Vega, 2011, p. 195. Razonan mas bien desde
prondsticos de peligrosidad, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 30; Gémez-Jara Diez, 2010, p. 12.
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del art. 33.7, sin que debamos descartar las restantes®’. En todo caso en la eleccion no debera
ignorarse el principio de proporcionalidad.

La segundad regla Ilama la atencidon sobre las consecuencias econdémicas y sociales,
especialmente los efectos para los trabajadores, de la decision de imponer alguna de estas
penas. De nuevo estamos ante un criterio de necesidad de pena. Pero, a diferencia del
anterior, no se ocupa de identificar las penas cuya imposicion va a satisfacer mejor la
obtencidn de los efectos sociales perseguidos: Esto es, la inocuizacién o intimidacion, dentro
de un razonamiento a la busqueda de eficacia de las penas a imponer. En este caso se
pregunta si amerita lograr los efectos susceptibles de producirse con la pena a costa de
producir otros efectos necesaria o probablemente ligados a los primeros: pues las penas de las
letras b a g del art. 33.7 pueden producir unos costes que no compensen los beneficios de
control social penal logrados. Estamos, pues, ante un razonamiento a la bdsqueda de la
eficiencia de las penas a imponer,

El precepto alude a consecuencias econémicas y sociales, remision en exceso vaga al
ambito general de actuacion de las sociedades. Con todo, la referencia expresa y destacada a
los efectos laborales da preeminencia a uno de los aspectos sociales mas relevantes, en el que
deberan incluirse pérdida directa e indirecta de fuerza laboral, calidad del empleo...etc. Ello
no impide que se tengan también en cuenta efectos ligados a descensos significativos de la
actividad econdmica, abandono de sectores de actividad claves o estratégicos, repercusiones
medioambientales, falta de cobertura de prestaciones culturales o sociales, etc. Ahora bien,
en el correspondiente analisis de eficiencia ha de tenerse presente que las consecuencias
econdmicas o sociales derivadas de la imposicién de la pena pueden en ocasiones constituir,
en términos de eficiencia, mas beneficios que costes; y que los costes derivados de la
imposicion de la pena que hay que considerar son costes extraordinarios, y no aquellos
efectos indirectos negativos para terceros habitualmente ligados a la imposicion de cualquier
pena®. A mi juicio, entre las penas mas eficientes en este contexto estard, sin duda, la de
intervencion judicial, pero también un uso moderado en su duracion de las penas de las letras
cafdelart. 33.7.

La tercera regla obliga a atender al puesto que ocupaba la persona fisica u 6rgano que

incumplié el deber de control. Esta regla tiene un contenido muy defectuoso tanto en

37 Asi, destacan la pena de intervencion judicial del art. 33.7 g, Dopico Gémez-Aller, 2010, p. 28; Fiscalia
general del estado, 2011, p. 69.

38 Apuntan en cierto grado a esta idea Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 31; Fiscalia general del estado,
2011, p. 71; Gémez-Jara Diez, 2010, p. 12; Santana Vega, 2011, p. 195. Introducen confusamente el
principio de proporcionalidad, Morales Prats, 2010, p. 65y, en parte, Garcia Aran, 2011, p. 640.

39 Asi también Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 31; Garcia Aran, 2011, p. 640.
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términos teleoldgicos como sistematicos. Lo procedente hubiera sido que se centrara en el
nivel jerarquico o competencial, dentro de la estructura de la persona juridica, de la persona
fisica que cometi6 materialmente el delito®®. En tal caso estariamos ante una regla de
merecimiento de pena, en la que la decision de imponer estas penas y la eleccion entre ellas
atenderia al principio de proporcionalidad entre la gravedad del delito y de la reaccion
penal.

Pero, en lugar de eso, la regla se vincula al nivel jerdrquico o competencial de la persona
fisica u 6rgano que incumplio el deber de controlar a la persona fisica que cometié el delito.
Ello tiene varios inconvenientes: La regla reduce su ambito de aplicacion a la segunda
variante comisiva del art. 31 bis.1*?, pues solo en ella tiene relevancia la infraccion del deber
de control por parte de los superiores®®. La regla solo puede discriminar entre el reducido
namero de personas fisicas u Grganos societarios que tienen atribuido ese deber de control, en
realidad, exclusivamente los representantes legales y administradores en cuanto personas
fisicas**. Ni siquiera cabe reinterpretar el precepto de modo que discrimine segln la gravedad
de la conducta de un determinado controlador, p.e, si ha impulsado, solo tolerado, o dado
lugar por su descuido, a la conducta tipica de la persona fisica que ha cometido el delito®,
pues la regla se refiere inequivocamente al puesto que el controlador ocupa en la estructura
de la persona juridica.

Cabe hacer una interpretacion medianamente coherente de esta regla, por mas que seguira
estando limitada a la segunda variante comisiva del art. 31 bis 1: Las personas fisicas y
organos aludidos son los que materialmente debieron ejercer el control, y no lo hicieron, sin
perjuicio de que su ejercicio lo desempefiaran de manera originaria o delegada®. Si
aceptamos esta interpretacion, podemos incluir entre las personas fisicas consideradas a los
cuadros medios localizados en muy diversos niveles de la estructura societaria, y en la
mencion a los érganos societarios cabran, ademas de los érganos societarios que administran

la sociedad, otro tipo de unidades organicas de rango inferior en la gestion o desempefio

40 Asi Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 31. De hecho, de esa interpretacion parecen partir Gomez-Jara Diez,
2010, p. 12; y Santana Vega, 2011, p 195.

41 Vinculan esta regla al principio de proporcionalidad o, en todo caso, a la gravedad del delito, Dopico
GAmez-Aller, 2010, pp. 31-32; Garcia Aréan, 2011, p. 641; Santana Vega, 2011, p. 195.

42 \/éase sobre esa variante Diez Ripollés, 2011, pp. 250 y ss.; 2012, pp. 22 y ss.

4 En el mismo sentido Garcia Aran, 2011, p. 641

4 \éase lo dicho en Diez Ripollés, 2011, p. 249; 2012, p. 20, donde ya se destacé que en sociedades de
capital representantes y administradores suelen coincidir. Destacan criticamente en este contexto que
empleados y cuadros intermedios no ostentan ese deber de control, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 31;
Fiscalia general del estado, 2011, p. 71.

4 A ello parece apuntar Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 31.

4 Alude a un desemperio delegado, Fiscalia general del estado, 2011, p. 71.
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societarios. Si esto es asi, la decision de imponer estas penas podra atender a la diversa
relevancia de las personas infractoras del control, discriminando en funcion de si el
incumplimiento del deber de control se llevd a cabo directamente por los representantes o
administradores de la sociedad, o por cargos o unidades organicas intermedias subordinados
que incumplieron las instrucciones recibidas. A su vez, dentro de estos ultimos podra
atenderse al nivel jerarquico ocupado por esos cargos 0 unidades orgéanicas intermedios en el
conjunto de la sociedad.

Pues bien, en esas condiciones esta Ultima regla introduce un criterio de necesidad de
pena: Las necesidades preventivo-especiales inocuizadoras serdn tanto mayores cuanto
mayor rango jerarquico posea la persona o unidad organica que materialmente incumpli6 el
control. Y cabe pensar que entre las penas méas eficaces en este sentido estaran las de las

letras e y g del art. 33.7.%

V. Pena de multa por cuotas y proporcional.

La pena de multa a la persona juridica condenada priva a esta de una parte de su
patrimonio social. Es importante destacar que esta es la pena principal impuesta en todos los
supuestos de responsabilidad penal societaria, sin perjuicio de que a ella se puedan acumular
las otras penas ya vistas*® que, como vimos, funcionan como accesorias.

Esta pena se considera undnimemente la méas idénea para las personas juridicas, y asi se
reconoce en muy diversos textos internacionales®®. La pena de multa societaria,
compartiendo el fundamento de la pena de multa en general®, tiene notables efectos
disuasorios preventivos generales y especiales, dada la relevancia de la obtencién de
beneficios o, al menos, del mantenimiento del patrimonio para lograr los fines sociales, en la
mayoria de las sociedades. Puede tener también importantes efectos preventivo-integradores,
al fomentar que socios 0 accionistas, directamente perjudicados, exijan a su administradores
y empleados la asuncion de una cultura corporativa de respeto a la ley penal. Posee ademas
una gran flexibilidad para acomodarse a la gravedad del delito, y su relacion coste de gestion-
beneficios a obtener es muy favorable para las arcas publicas.

Entre sus inconvenientes cabe destacar que puede producir situaciones de desigualdad

entre sociedades condenadas por delitos de gravedad semejante: No es facil calcular la

47 No vamos a ocuparnos en este trabajo de las medidas cautelares previstas para las personas juridicas, y
que se acomodan al contenido de varias de las penas privativas de derechos acabadas de estudiar. Véase
ampliamente Diez Ripollés, 2011, pp. 672-673.

48 Asi también, Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 32.

49 Véanse Boldova Pasamar / Rueda Martin, 2011, pp. 283-284; Zugaldia Espinar, 2010, p. 584.

%0 Véase Diez Ripollés, 2011, pp. 676-677.
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capacidad econdmica de las sociedades, con frecuencia insertas en complejos societarios, ni
evaluar los beneficios, perjuicios o fraudes causados con la comision del delito societario.
Por otro lado, un uso intensivo de esta pena puede comprometer la viabilidad de la sociedad,
con los perjuicios consiguientes para socios, trabajadores, acreedores y ciertos intereses
generales. Asimismo la sociedad puede anular el caracter aflictivo de esta pena,
repercutiendo su coste en el precio final de sus productos y servicios, por mas que ello puede
afectar a su capacidad competitiva®..

Nuestro cddigo ha optado por configurar esta pena con un sistema mixto y, en ocasiones,
dependiente. En el primer sentido, segun la figura delictiva de que se trate, se impone multa
por cuotas o multa proporcional, funcionando cada una de ellas como subsidiaria de la otra
en ciertos casos. En el segundo sentido, tanto la multa por cuotas como la proporcional ven
afectado con frecuencia su procedimiento de determinacion a tenor de la pena prevista a la
persona fisica transferente®.

La multa por cuotas, aplicable a las figuras delictivas en las que asi se expresa, tiene
algunas especialidades respecto a la regulacion prevista para las personas fisicas. Aunque el
nimero minimo de cuotas no varia, siendo de 10 dias®3, el maximo se incrementa de dos a
cinco afos —art. 50.3-. Este aumento sorprende, pues no parece estar relacionado con la
mayor gravedad de los delitos societarios, con mé&s motivo si se sigue el modelo de
transferencia. Si lo que se queria era atender a la mayor capacidad econémica de las personas
juridicas frente a las fisicas, debiera haberse esperado al momento de fijar la cuantia de las
cuotas. Por otro lado, en bastantes delitos la determinacion del limite maximo y minimo del
intervalo del nimero de cuotas esta condicionada por la pena prevista para la persona fisica
transferente®*; solo una vez fijado el intervalo de la pena de multa de la figura de delito
atendiendo a esa condicion, comienzan a regir las reglas generales de determinacion legal de
la pena de multa del art. 50.5%°.

Por otra parte el importe de las cuotas aumenta significativamente frente al previsto para
las personas fisicas, al poder ir desde 30 a 50.000 € -art. 50.4-, lo que se justifica por la

frecuente mayor capacidad econémica de las personas juridicas. Ello hara que la pena de

51 Véanse algunos de estos argumentos a favor y en contra en Fiscalia general del estado, 2011, pp. 62 y
ss; GOmez-Jara Diez, 2010, pp. 11-12; Nieto Martin, 2008, pp. 279 y ss; Roca Agapito, 2010, p.112;
Zufiiga Rodriguez, 2010, pp. 319-320.

52 Véase lo dicho supra en apartado I1.

%3 Con todo, no existe hoy en dia en el codigo una figura delictiva referida a sociedades que prevea menos
de seis meses. Lo recuerdan, Baucells Llados, 2011, p. 534; Roca Agapito, 2010, p. 113.

5 Véanse arts. 261 bis, 302.2, 327.

5 Momento en que seran de especial relevancia las previsiones especificas del art. 66.
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multa pueda ir de un minimo de 5.400 € hasta un maximo de 9 millones de euros, cuantia
esta Ultima que ya supera en la mayoria de los casos a las cuantias méximas de multa global
previstas en el derecho administrativo sancionador, algo de lo que nos debemos felicitar®®. Es
de lamentar que no se hayan introducido reglas especificas para determinar el importe de las
cuotas en la pena de multa de personas juridicas, dada la complejidad de la tarea. Regiran,
pues, las generales del art. 50.5 inc. 2.

La multa proporcional se configura como una variante normal de la multa, aplicable en
las figuras delictivas en que se preve, sin que posea el caracter excepcional propio de su
imposicion a las personas fisicas. La cantidad monetaria base del maltiplo se fija en funcion
de cinco criterios, tres de los cuales coinciden sustancialmente con los de la multa
proporcional a las personas fisicas, a saber, el beneficio obtenido o facilitado, el perjuicio
causado y el valor del objeto. Ademas, se puede atender a la cantidad defraudada o
indebidamente obtenida, conceptos, por otra parte, facilmente incluibles en los precedentes®’.
Las figuras de delito sefialan en cada caso a cual o cuéles de ellos hay que atender.

La cantidad monetaria base calculada a partir de los anteriores criterios se moveréa entre
los limites minimo y maximo derivados de los multiplos previstos para tal cantidad en las
respectivas figuras de delito. A diferencia de lo habitual en la multa proporcional de las
personas fisicas, el limite minimo es siempre un multiplo de la cantidad monetaria base, y no
esa misma cantidad monetaria base o el tanto. En el intervalo obtenido se aplicaran las reglas
generales de determinacion del art. 52.2.

Pudiera suceder que el célculo acabado de aludir deviniera imposible: en tal caso se
transforma la multa proporcional en una multa por cuotas subsidiaria —art. 52.4-°%. Ahora
bien, el intervalo de esa multa por cuotas viene determinado por la gravedad de la pena
prevista para el delito cometido por la persona fisica transferente, estableciéndose tres
intervalos distintos: De 2 a 5 afios si se prevé para la persona fisica pena de prision superior a
5 afios; de 1 a 3 afios si la pena prevista para la persona fisica supera los 2 afios pero no los
5; de 6 meses a 2 afios en los restantes casos. Como era de esperar, los intervalos coinciden

con los previstos en las figuras de delito para la pena de multa por cuotas cuando se hace

% La sigue considerando baja, Zugaldia Espinar, 2012, p. 12. La estima alta, a tenor del derecho
comparado, Roca Agapito, 2010, p. 113.

Sorprende, con todo, que la ratio de incremento del limite minimo al maximo para las personas juridicas
sea inferior a la de las personas fisicas, 1/166°66 para las primeras, frente a 1/200 para las segundas. Asi
Baucells Llados, 2011, p. 534; Roca Agapito, 2010, p. 113.

57 Alude solo a beneficio obtenido o perjuicio causado, Bacigalupo Sagesse, 2011, p. 32.

%8 Esa imposibilidad habra de ser debidamente motivada por el juez. Véase también Gémez-Jara Diez,
2010, p. 11..
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depender de la pena prevista para la persona fisica transferente®. De nuevo nos encontramos
con un reflejo del seguimiento del modelo de transferencia, al tomarse como referencia la
pena de la persona fisica®.

Del mismo modo, cuando asi esté expresamente previsto en la figura delictiva®, la multa
proporcional subsidiaria entra en lugar de la multa por cuotas. A diferencia del caso inverso
anterior, la condicion para aplicar la multa proporcional es que la cantidad resultante de la
multa por cuotas no supere determinadas cuantias. Pero el punto de referencia de esa cuantia
a superar por la multa por cuotas si no quiere verse sustituida por la multa proporcional varia
segun las figuras delictivas: En la mayoria de los casos se trata de la cuantia susceptible de
alcanzarse con una multa proporcional estructurada de acuerdo al criterio y mdaltiplos
establecidos en la misma figura de delito®. En unos pocos casos es la cuantia del beneficio
obtenido o del perjuicio causado®. Parece razonable pensar que la discrepancia se debe a un
defecto de técnica legislativa: Probablemente se queria utilizar en todos los casos el punto de
referencia del beneficio obtenido, o del perjuicio o valor del objeto del delito producidos. De
todas maneras, la determinacion de si se da la condicion de aplicacion de la multa
proporcional serd problematica, al no precisar la ley de modo suficiente los términos de la
comparacion: En el primer grupo de casos, en el que se comparan los marcos penales
resultantes de la multa por cuotas y la multa proporcional, se desconoce si se han de
comparar los limites minimos, los limites maximos o, si han de ser ambos, como. En el
segundo grupo de casos se desconoce si la cuantia resultante del beneficio o perjuicio se ha

de comparar con el limite minimo o maximo de la multa por cuotas inicialmente prevista.

La via ordinaria de ejecucion de la pena de multa es el pago conjunto, sin aplazamiento.
Si concurren determinadas condiciones puede decretarse el pago fraccionado de la multa por
cuotas o proporcional -art. 53.5 inc. final-®4. Debe entenderse que esta regulacion especifica
hace inaplicables las previsiones generales para la multa por cuotas y proporcional de los
arts. 50.6, 51 y 52.3: Eso supone que no cabe el aplazamiento no fraccionado por causa

justificada, ni el aplazamiento fraccionado por variacion de situacion econdémica, previstos

59 Aunque en estos casos casi nunca se prevén los tres intervalos —si se prevén en los arts. 261 bis y 427-.
60 Aprobadoramente, Fiscalia general del estado, 2011, p. 64. Criticamente, Gomez-Jara, Diez, 2010,
p.11.

81 En cocnreto, arts. 318 bis, 319, 328, 348.3, 369 bis, 427, 445.

62 El criterio de céalculo no es siempre el mismo, y los multiplos aplicados tampoco. Véase arts. 318 bis,
328, 369 his, 427, 445.

83 Véanse arts. 319, 348.3.

6 El precepto adolece de una defectuosa localizacion sistematica al estar incluido en el articulo que regula
los supuestos de impago de multa por personas fisicas o juridicas.
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para la multa por cuotas a personas fisicas; tampoco el aplazamiento, fraccionado o no, por
empeoramiento de situacion econdmica de la multa proporcional para personas fisicas®®.

Las condiciones para el pago fraccionado establecidas en el art. 53.5 son tres, de caracter
alternativo: Las dos primeras relacionan la cuantia de la multa a pagar con la supervivencia
de la persona juridica o el mantenimiento de los puestos de trabajo en ella existentes; estamos
ante una razonable referencia a los intereses de los acreedores y trabajadores, con cierta
semejanza al empeoramiento de fortuna de la multa proporcional de las personas fisicas;
debera acreditarse que el pago de la multa pone en peligro esa supervivencia 0 puestos de
trabajo®®. La tercera condicion alude a razones de interés general, y dada la amplitud de su
formulacion permite augurar que sera la formula residual mas utilizada®’. Concurrente
cualquiera de ellas se puede fraccionar el pago de la multa por un periodo de cinco afios®®,.
Es discutible que se admita el pago aplazado de una sola vez, pues solo se menciona el pago

fraccionado®.

El art. 31 bis 2 in fine contiene una regla que pretende modular la cuantia de la pena de
multa atendiendo al principio de proporcionalidad entre la gravedad del delito y de la pena’.
El precepto es una nueva muestra de la vigencia del modelo de transferencia, pues solo es
comprensible si se asume que persona fisica y juridica responden por el mismo injusto, esto
es, el hecho delictivo cometido por la persona fisica y transferido a la juridica. De hecho el
propio art. 31 bis 2 se refiere expresamente a que la pena de multa de la persona fisica y la de
la persona juridica son consecuencia de los mismos hechos’®. La prevision se restringe a
casos de imposicion de pena de multa, al ser el Unico supuesto en el que pueden coincidir las

penas impuestas a la persona fisica y a la persona juridica.

8 Sobre estas previsiones para personas fisicas, véase Diez Ripollés, 2011, pp. 682-683, 686. Estiman
igualmente que solo rige el art. 53.5 en estos casos, Baucells Lladés, 2011, p. 551 y ss; Fiscalia general
del estado, 2011, p. 64.

% |os puestos de trabajo que dejen de crearse no son tomados en consideracion. También a favor de estas
condiciones, Zugaldia Espinar, 2012, p. 12.

67 Desde luego, no debe interpretarse referida a empresas que satisfagan servicios de interés general. Lo
recuerda Baucells Lladds, 2011, p. 553. No tan contundente, Fiscalia general del estado, 2011, p. 64.

% El periodo es superior a los dos afios previstos para el fraccionamiento de las multas por cuotas de las
personas fisicas —art. 50-6-. En contrapartida, en los limitados supuestos de fraccionamiento de la multa
proporcional para las personas fisicas no hay periodo de tiempo limite —art. 52.3-.

8 Lo estima, sin embargo, posible Baucells Llados, 2011, p. 553.

0 Reconocen que es una plasmacion del principio de proporcionalidad, Garcia Aran, 2011, p. 406; Nieto
Martin, 2008, pp. 110 y ss; Zdfiiga Rodriguez, 2010, p. 320, entre otros

., Lo entienden como una prevision para evitar una acumulacién de penas sobre sujetos materialmente
idénticos, en hipotesis de Pymes, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 22; Garcia Aran, 2011, p. 406; Gomez-
Jara Diez, 2010, pp. 11-12; Gémez Martin, 2011, p. 134-135; Nieto Martin, 2008, pp. 110-114.
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Se pretende que la suma de la cuantia de las multas impuestas a la persona fisica y a la
persona juridica no supere una cantidad que resulte desproporcionada con la gravedad del
delito. Es un error que el punto de referencia sea la cuantia resultante de las multas
respectivas, ya que en la pena de multa la valoracién de la gravedad del comportamiento se
logra a través del nimero de cuotas, o de la progresion de los multiplos derivados de la
cantidad monetaria base, establecidos. Por el contrario, la cuantia de la cuota o la multa
proporcional concretamente fijada valoran la capacidad econdmica del responsable,
independiente de la gravedad de la conducta’®. En caso de que se estime desproporcionada
esa suma, para cuya valoracion la ley no da criterio alguno, se debe proceder a una reduccién
de las cuantias de ambas penas de multa: Las reducciones podran ser disparejas, en cifras
absolutas e incluso relativas, entre la persona fisica y juridica a tenor de su diversa capacidad

econémica’®.

Nuestro cddigo penal ha previsto la intervencion judicial de la persona juridica por
impago de multa. Estamos ante la misma pena grave privativa de derechos que ya hemos
visto anteriormente en el catalogo de penas imponibles a las personas juridicas —art. 33.7 g-.
El que esta pena pueda entrar en accién en los supuestos de impago de la pena de multa por
personas juridicas se deriva de su localizacion en el art. 53 y del tenor literal de su regulacion
en el art. 53.5 inc. 2: En efecto, el art. 53 se ocupa en todos los parrafos precedentes de la
reaccion penal al impago de multa por personas fisicas, y en ningin momento limita el art.
53.5 inc. 2 su vigencia a los supuestos de pago fraccionado aludidos mencionados en el inc.
1, pues la mencion al plazo que se hubiere sefialado incluye tanto supuestos de pago sin
aplazamiento como con aplazamiento, fraccionado o no™.

A diferencia de lo que sucede con el vulgarmente llamado arresto sustitutorio, previsto
para los casos de impago de multa por parte de las personas fisicas, no es una pena
subsidiaria de la pena de multa, sino que estamos ante una pena acumulativa a la pena de
multa en caso de impago de ésta. Pero si es una pena accesoria a la pena de multa para casos

de impago: La accesoriedad, que se funda en su mencion en el art. 53.5 inc. 2, responde sin

72 En sentido similar Baucells Lladés, 2011, p. 535. Por el contrario, apoya la formula legal Garcia Aran,
2011, p. 406.

3 En el mismo sentido, Garcia Aran, 2011, p. 406. Critica la obligatoriedad de la prevision legal, Gémez-
Jara Diez, 2010, p. 12.

4 Véase supra la duda respecto a si cabe el pago aplazado no fraccionado.

Todo ello, sin perjuicio de la defectuosas localizacion en el art. 53.5 inc.1 de la regla de pago fraccionado
de la multa de las personas juridicas.
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duda a criterios distintos de aquellos que hemos visto que hacen funcionar como accesorias
de la pena de multa a las penas de las letras b a g del art. 33.77.

Aunque coincide en su contenido con la pena de intervencion judicial del art. 33.7 g, su
finalidad ya no es salvaguardar los derechos de los trabajadores o acreedores, sino asegurar el
pago total de la pena de multa impuesta. Ademas, su duracion no esta limitada, pudiendo
extenderse todo el periodo de tiempo preciso hasta el pago total de la multa’™. Estimo que es
una pena con un fundamento razonable, pues pretende garantizar el cumplimiento de la pena
principal mediante la restriccion de la libertad societaria, manteniendo asi el principio de
inderogabilidad de la pena en relacion a la pena de multa. A su vez, su imposicion
acumulativa es acorde con el principio de igualdad constitucional, pues no discrimina entre
personas juridicas en funcion de su capacidad econdmica, reproche frecuentemente
formulado al arresto sustitutorio’’, sino que se limita a asegurar el cumplimiento de la pena
impuesta por el delito cometido. Su imposicion afiadida a la pena de multa, por lo demaés, no
resulta desproporcionada, a salvo que la intervencién judicial sea de duracion indefinida. En
ultimo término, elude la alternativa de imponer una pena mucho méas grave en casos de
impago, como acontece con frecuencia en el supuesto paralelo de personas fisicas.

El impago de la pena de multa impuesta en el plazo sefialado es el presupuesto de esta
pena acumulativa. El plazo ird referido al altimo momento en que debe ser satisfecha la
multa, el cual variard segun estemos ante supuestos de pago sin aplazamiento o aplazado
fraccionado’®. En este Gltimo caso habra que atender al transcurso del ultimo plazo, pues
siempre cabe la posibilidad de que pague el importe integro ene se momento por mas que
deba asumir la mora correspondiente a los plazos ya vencidos. En lo restante, rigen las
previsiones , mutatis mutandi, del impago de la pena de multa por las personas fisicas.

El acuerdo de intervencion judicial de la persona juridica se ejecutara de acuerdo con lo
previsto en el art. 33.7 g, e ira encaminada a crear las condiciones para que se satisfaga la
pena de multa impuesta, durando en principio hasta que se logre ese objetivo’. La pena de
multa se entendera cumplida cuando se abone el importe total de ella —art. 53.5 inc. 2-. De
todos modos, el principio de proporcionalidad exige que cese la pena de intervencién cuando

se constate la imposibilidad de cobro de la multa, atendidas las circunstancias de la persona

5 \Véase supra. Estiman que no es una pena sino una garantia de cumplimiento de la pena de multa,
Baucells Llados, 2011, pp. 551-552; Roca Agapito, 2010, p. 114.

6 \Véase, con todo, infra.

7Véase Diez Ripollés, 2011, pp. 691 y ss.

8 Ya vimos supra que es dudoso que quepa el aplazado no fraccionado.

9 Le asignan una duracién maxima de cinco afios, a semejanza del art. 33.7 g, Baucells Lladés, 2011, pp.
553-554; Roca Agapito, 2010, p. 114.
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juridica y las capacidades de la intervencion judicial. Ello, no obstante, sera sin perjuicio del
abono de la pena de multa si la persona juridica recupera posteriormente su capacidad de
pago®’.

V1. Reglas especificas de determinacion legal de la pena.

Para la responsabilidad penal de las personas juridicas rigen plenamente las reglas
generales de determinacion legal de la pena también aplicables a las personas fisicas®.. Sin
embargo, el art. 66 bis p.1 ab initio prevé una regla especifica relativa a la apreciacion de
circunstancias atenuantes y agravantes®?. En su virtud les seran aplicables a las personas
juridicas responsables todas las reglas del art. 66.1 salvo la del art. 66.1.5% que regula los
efectos de la atenuante agravada de multirreincidencia®®.

En todo caso, dada la estructura de la responsabilidad de las personas juridicas que
resulta del modelo de transferencia escogido por nuestro legislador las reglas sobre
circunstancias modificativas tendréan el siguiente alcance:

Se aplicaran a las agravantes y atenuantes del injusto de la persona fisica que ha sido
transferido a la persona juridica®. También a las atenuantes especificas de la punibilidad de
la persona juridica contenidas en el art. 31 bis 4, al igual que a la atenuante de procedibilidad
del art. 21.6%, referida a dilaciones indebidas en el enjuiciamiento de la persona juridica. Y a
cualquier otra circunstancia atenuante de analoga significacion a las anteriores —art. 21.72-8°,
Sin embargo, quedan excluidas de consideracion cualesquiera circunstancias atenuantes y
agravantes de la culpabilidad, se encuentren o no localizadas en los arts. 20 a 22. Eso reza
para las concurrentes en la persona fisica transferente, en cuanto tales circunstancias estan
excluidas legalmente de la transferencia —art. 31 bis 3-, y para eventuales circunstancias
modificativas de la culpabilidad de la persona juridica, no previstas legalmente.

Por lo demas, la referencia del art. 66 bis p.1 a otras reglas adicionales de determinacion

de la pena, recogidas a continuacion en el precepto, no es relevante en estos momentos, pues

8 |legan a mismo resultado, Baucells Lladds, 2011, pp, 553-554; Roca Agapito, 2010, p. 114.

81 En el mismo sentido, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 32; Fiscalia general del estado, 2011, p. 72; Garcia
Arén, 2011, p. 639.

8 La regla afecta exclusivamente a lo previsto en el art. 66.1, sin que incida sobre el art. 66.2. Llegan a
mismo resultado Garcia Aran, 2011, p. 639; Santana Vega, 2011, p. 195.

8 Como veremos en el siguiente apartado, la diccion del art. 66 bis pp. 2 y 3 acabara sacando también a la
agravante simple de reincidencia del &mbito de aplicacion de las reglas del art. 66.1.

8 Sobre la transferencia del injusto de la persona fisica a la persona juridica, véase Diez Ripollés, 2011,
pp. 244 y ss; 2012, p. 15.

8 Admiten asimismo el juego contrapuesto de agravantes y atenuantes en la determinacion de la pena de
las personas juridicas, Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 32; Santana Vega, 2011, p. 195. Estiman inviable la
consideracion de agravantes, Garcia Aran,2011, p. 639; Morales Prats, 2010, p. 67.
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se trata de reglas de determinacion judicial, que no legal, de la pena, y las veremos en el

apartado siguiente®®.

V1. Criterios especificos de determinacion judicial de la pena.

De nuevo hay que recordar que son en principio aplicables los criterios generales de
determinacion judicial de la pena vigentes para las personas fisicas. Ademas, el art. 66 bis p.
1. 12y pp. 2 y 3 contiene unos criterios especificos para las personas juridicas responsables,
los cuales, sin embargo, no son aplicables a la pena principal de multa.

Los criterios contenidos en el art. 66 bis p.1 12 coinciden con los ya vistos para orientar
al juzgador en la imposicion de estas penas®’. En este momento, sin embargo, se emplean
para determinar la extension de alguna de estas penas cuya imposicion se ha decidido por el
juez, y naturalmente dentro del intervalo prefijado por las reglas de determinacion legal de la
pena®. Al igual que sucedia en la fase de imposicion, van referidos al juicio de necesidad de
pena, en este caso, mas precisamente, a la cuantia de la pena necesaria.

Los criterios contemplados en los parrafos segundo y tercero del art. 66 bis siguen
siendo reglas especificas de determinacion judicial de la pena, a tener en cuenta una vez que
el juez ha decidido imponer estas penas discrecionales, y siempre dentro del intervalo
derivado de las reglas de determinacion legal de la pena®. Son complementarios de los
criterios del art. 66 bis p.1 12 acabados de aludir. A tales efectos, condicionan que las penas
privativas de derechos alcancen cierta gravedad a que se den ciertos elementos adicionales,
los cuales hacen referencia a un juicio de mayor necesidad de pena®.

Asi, toda pena concreta privativa de derechos de las personas juridicas® podra superar los
dos afios de duracion solo si se dan dos requisitos alternativos —art. 66 bis p.2-. EI primero es
que la persona juridica sea reincidente, esto es, que haya sido condenada por delito de la
misma naturaleza comprendido en un mismo titulo del cédigo —art. 22.82-°2. Su fundamento
no atiende, sin embargo, a la mayor culpabilidad de la persona juridica, como en la agravante

de reincidencia, sino en la necesidad de una mayor pena para lograr los efectos socio-

8 Ello sin perjuicio de que, como ya hemos analizado en el apartado 1V, las reglas del art. 66 bis p.1 12
sirvan también para orientar al juzgador sobre la imposicion discrecional de las penas privativas de
derechos de las letras b a g del art. 33.7. En esa misma sede hemos explicado la naturaleza de la regla del
art. 66 bis p.1 22,

87 \éase por tanto su analisis en apartado 1V.

8 Asf también, Garcia Aran 2011, p. 641; Morales Prats, 2010, pp. 66-67.

8 La ley, incorrectamente, habla de circunstancias de imposicion de sanciones.

% parece pensar en un juicio de merecimiento de pena, ligado al principio de proporcionalidad, Gémez-
Jara Diez, 2010, p. 12.

%L Al margen, l6gicamente, queda la de disolucién de la sociedad.

92 Asi también Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 32; Fiscalia general del estado, 2011, p. 71.
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personales a satisfacer con la pena, singularmente preventivo-especiales inocuizadores e
intimidatorios. Por lo demés, tampoco funciona como una circunstancia agravante de los arts.
22 y 66, sino como una regla de determinacion judicial de la pena®. El segundo requisito
alternativo es la utilizacion instrumental de la persona juridica para cometer delitos, lo que
sucedera, ope legis, si la actividad legal de la sociedad es menos relevante que la ilegal®*. De
nuevo su fundamento reside en la necesidad de una mayor pena para lograr efectos
preventivo-especiales inocuizadores e intimidatorios®.

Y la pena concreta privativa de derechos de las personas juridicas podra superar los cinco
afios, e incluso convertirse en permanente, si concurren uno de estos dos requisitos —art. 66
bis p.3-: Que la persona juridica sea multirreincidente, concepto que se ha de entender como
prescribe el art. 66.1 5 es decir, que haya sido condenada al menos por tres delitos de la
misma naturaleza y comprendidos en un mismo titulo del cédigo; su fundamento atiende, con
mayor acuciosidad, a la idea acabada de exponer respecto a la reincidencia simple; y
tampoco funciona como una circunstancia cualificada de reincidencia en el sentido del art.
66%. Que se utilice instrumentalmente a la persona juridica en el mismo sentido antes
expresado®’. En todo caso, la ley prevé la superacion de los cinco afios solo en las penas de
prohibicion temporal de actividades relacionadas con el delito cometido, y de
inhabilitaciones especiales; no incluye, correctamente, a las otras penas temporales privativas
de derechos, cuyo limite abstracto méximo no supera esa duracion. En cuanto a la posibilidad
de que la pena tenga caracter permanente, va referida solo a las dos que tienen o pueden tener
caracter definitivo, la de prohibicién definitiva de actividades relacionadas con el delito
cometido y la de disolucion. Ahora bien, como esta ultima solo puede ser definitiva, en
realidad este precepto establece condiciones adicionales para que se pueda aplicar en general

la pena de disolucion.

% En el mismo sentido Garcia Aran, 2011, p. 642; Santana Vega, 2011, p. 196. En contra, Bacigalupo
Sagesse, 2011, pp. 29, 36.

% La determinacion de este extremo no siempre sera facil. Tienen también una actitud critica, Dopico
Gomez-Aller, 2010, p. 32; Santana Vega, 2011, p. 196.

% |gualmente Garcia Aran, 2011, p. 642. La configura como un circunstancia agravante, Bacigalupo
Sagesse, 2011, pp. 29, 36.

% Asf también Santana Vega, 2011, p. 196. Parecen entender la reincidencia y la multirreincidencia en
este contexto como circunstancias agravantes de la responsabilidad de las personas juridicas introducidas
indirectamente via art. 66 bis, Fiscalia general del estado, 2011, pp. 71-72; Morales Prats, 2010, p.66..

% La identidad de la exigencia con la del p.2 hace que, para las penas de prohibiciéon temporal de
actividades relacionadas con el delito y de inhabilitaciones especiales, contempladas también en el p.3, la
prevision del p. 2 sea superflua.
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Finalmente, no hay que olvidar que el art. 130.2 p.1 in fine contiene una clausula de

medicion judicial de la pena para los supuestos de sucesion de personas juridicas®.
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