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Resumen:

El texto reflexiona, con el fin de complementar contribuciones previas, sobre el fundamento
Ultimo de la responsabilidad penal de las personas juridicas, una cuestion que ha pasado de
ser marginal a ocupar un lugar central del debate de la dogmaética juridico-penal. El debate
se enfoca en aspectos filoséficos y dogmaticos, destacando la propuesta del profesor Juan
Pablo Manalich Raffo sobre la “culpabilidad por el caracter”, que atribuye responsabilidad
penal a entidades corporativas basandose en su“modo de ser”. Se exponen los acuerdos,
pero también los desacuerdos con esta propuesta innovadora, especialmente por entender
ésta que el énfasis en defectos estructurales de las organizaciones como fundamento de la
responsabilidad implicaria una desvinculacién de hechos concretos.

El texto defiende que para atender a la complejidad de la responsabilidad corporativa se
deben combinar elementos estructurales con hechos especificos como objeto de imputacion,
abogando por un modelo que vincule el delito con caracteristicas organizativas y no solo con
la cultura corporativa o el caracter. Esta vision resalta la implantacion de sistemas de gestion
del cumplimiento de la legalidad penal como exclusién de la responsabilidad corporativa
entendida como una responsabilidad estructural.

Abstract:

The text reflects, with the aim of complementing previous contributions, on the ultimate
basis of the criminal liability of legal persons, an issue that has gone from being marginal to
occupying a central place in the debate on the dogmatics of criminal law. The debate focuses
on philosophical and dogmatic aspects, highlighting Professor Juan Pablo Mafalich Raffo’s
proposal of “culpability by character’, which attributes criminal liability to legal persons based
on their “nature”. It sets out the agreement, but also the disagreement, with this innovative
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proposal, in particular because the emphasis on the structural defects of organisations as a
basis for liability would imply a detachment from concrete facts.

The text argues that in order to address the complexity of corporate liability, structural elements
should be combined with specific facts as the object of imputation, advocating a model that
links criminality to organisational characteristics and not just to corporate culture or character.
This view highlights the implementation of criminal compliance management systems as an

exclusion from corporate liability understood as structural liability.
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1. Planteamiento

La responsabilidad penal de las personas juridicas
ha pasado de ser una referencia marginal en los
manuales de derecho penal a convertirse en un
elemento central de la teoria del derecho penal en
un debate en el que estan en juego ciertas bases y
elementos centrales de los sistemas de imputacién
juridico-penales. El volumen de publicaciones en
lengua espanola asi lo acreditan. Se echa en falta,
sin embargo, una mayor oferta de estudios sobre los
aspectos filoséficos en juego'. Suele ser, curiosamen-
te, el dmbito de la tradicidn filoséfica (perspectiva de
primera persona o conciencia fenoménica (Gracia
Martin, 2018a, 2018b, 2020; Molina Fernandez, 2016)
o la legitimacion basada en la disuasién o coaccién
psicologica desde los tiempos de Feuerbach?, etc.)
donde los criticos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas se encuentran cémodos.

Por ello es de celebrar una aportacién como la del
Prof. Juan Pablo Manalich Raffo con el elocuente
titulo “La responsabilidad penal de las entidades
corporativas. Una defensa filoséfica del modelo
de la culpabilidad con el caracter” (Manalich Raffo,
2014). Manalich pretende principalmente otorgar un
fundamento a la regulacién chilena sobre la materia
(Ley 20.393), pero su propuesta tiene un alcance
mas amplio y puede ser de interés para el debate
peruano en virtud de las similitudes existentes (Feijoo
Sanchez, 2024), con independencia de que en Chile
dicha responsabilidad se denomine penal y en Peru
administrativa. En sus propias palabras, “el régimen
de responsabilidad penal actualmente previsto por
la legislacion chilena logra ser satisfactoriamente
explicado si se lo entiende como un régimen que hace
descansar la responsabilidad penal de una entidad
corporativa en una culpabilidad por su caracter”. De
esta manera, mds que una aportaciéon dogmaética que

aporte criterios concretos de aplicacion, se ofrece una
sugerente manera de (re)pensar la responsabilidad
corporativa, desarrollando su posicion formulada afos
antes y separandose de otros autores que defienden
una culpabilidad por el caracter para las corporacio-
nes como Lampe. Este tipo de investigaciones basicas
ayudan a encontrar una solucion coherente al reto
que supone para el derecho penal la introduccién de
un conjunto de normas que regulan la imputacién de
delitos y penas a organizaciones con personalidad
juridica, con independencia de que dichas reflexiones
también puedan ser de utilidad para los ordenamien-
tos que definen las sanciones para personas juridicas
vinculadas a delitos como administrativas.

La propuesta de Mafalich es tan original como clara:

el planteamiento conduce a la identificacion del
caracter corporativo que funge como objeto de
referencia del correspondiente reproche de culpa-
bilidad como uno marcado por una hostilidad hacia
el derecho que necesita verse manifestada en la
perpetracion de un hecho que, estando dotado de
significacion delictiva, funciona como sintoma de ese
caracter defectuoso.

No soy un defensor de este tipo de planteamientos
basados en el caracter?, pero creo que tienen algo
de correcto en la descripcion y en su capacidad de
rendimiento que debe ser destacado. Mi objetivo es
resaltar que existen diversas posiciones que compar-
ten elementos que son esenciales para fundamentar
una responsabilidad corporativa diferenciada y com-
plementaria de la individual. Sobre esos elementos
se deberian buscar consensos para racionalizar las
decisiones politico-criminales y la aplicacién de las
reglas relativas a la responsabilidad penal de las orga-
nizaciones con personalidad juridica. No creo que el
caracter como referente de la“culpabilidad corporati-
va” permita generar dichos consensos, pero contiene

1 Sobrelasrelaciones entre dogmatica juridico-penaly filosofia que se deben tener en cuenta también en relacién con la responsabilidad
penal de las personas juridicas y el cumplimiento penal, Amoretti Navarro (2022, pp. 211y ss.), con amplias referencias.

2 Feuerbach (1832, § 28). Sobre la influencia de Feuerbach en este punto Menéndez Conca (2021, p. 107). En tiempos recientes,
Amoretti Navarro (2022, pp. 27 y ss.y passim), en la linea de Schiinemann.

3 Amplias referencias al debate doctrinal en Pert sobre la naturaleza administrativa o penal de la ley en Menéndez Conca (2024a, pp.

446y ss.).
4 Recientemente, Feijoo Sdnchez (2024a, pp. y 88 ss.).
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elementos que creo que son decisivos para entender
adecuadamente una responsabilidad corporativa
propia diferenciada de la culpabilidad individual.

2. Presupuestos que comparto de la
propuesta de Manalich

Uno de los puntos de partida que considero co-
rrectos en el articulo mencionado es la critica de
"aquellas concepciones de la responsabilidad penal
comprometidas con una conceptualizacién homo-
geneizadora del sujeto pasivo de la imputacion”
porque “las entidades corporativas susceptibles
de ser penalmente responsabilizadas” han de ser
entendidas “como organizaciones que exhiben un
conjunto de propiedades distintivas”. Derivado de
este presupuesto coincido en las criticas a “la con-
cepcion de las entidades corporativas como personas
‘compuestas”y a“la tesis segun la cual su aptitud para
ser penalmente responsabilizadas dependeria de su
consideraciéon como personas morales”. Coincido en
que tales planteamientos de partida distorsionan
una adecuada comprension de la responsabilidad
corporativa (del delito y de la pena corporativos).

Estos presupuestos se basan sobre una idea general
que también comparto: la responsabilidad penal no
necesita ser tomada de una manera unitaria, sino
que se trata de una categoria funcional a partir de la
funcion expresiva o comunicativa que es propia de
la pena. La responsabilidad no depende de o queda
determinada por determinados presupuestos onto-
I6gicos, sino que se debe vincular a las funciones que
desempena el derecho penal. Sefala Manalich con
razon, con referencias a Kindhauser y Neumann, como
la responsabilidad no es una categoria natural, sino
construida socialmente: “la culpabilidad que pueda
condicionar la imposicién de una pena no es, stricto
sensu, juridicamente regulada, sino juridicamente
constituida. La culpabilidad juridico-penal no es
algo que exista con independencia de las reglas (de
imputacion) que fijan las condiciones positivas o ne-
gativas de cuya satisfaccion depende su adscripcion”
(apartado 3.1). De esta manera la responsabilidad
penal en todas sus variantes se debe entender como
una categoria funcional (apartado 3.2). Comparto
la idea de que delito y pena tienen una dimension
comunicativa (que Manalich define como “funcién
expresiva™). Por tanto, se trata de una caracteristica
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que también se puede predicar del delito y de la pena
corporativos. También comparto la conclusién a la
que llega:“la responsabilidad atribuible a una perso-
na juridica puede quedar fundada en presupuestos
enteramente divergentes de aquellos que sustentan
la responsabilidad atribuible a una persona natural,
sin que ello comprometa la clasificacién de la primera
como una responsabilidad de indole penal”. En este
sentido creo que le asiste toda la razon en su defensa,
siguiendo a Dan-Cohen y en contra de Molina Fernéan-
dezy Neumann, de la inviabilidad de una conceptuali-
zacién homogeneizadora de la imputacién a partir del
paradigma de la perpetracion de un delito por parte
de un agente individual (apartado 2.1). En cambio,
en un derecho penal para organizaciones —con un
estatus ontoldgico diferente en palabras de Manalich
(apartado 2.2)— la responsabilidad puede depender
de criterios de imputacién enteramente heterogéneos
de los que rigen para fundamentar la responsabilidad
penal individual. Como sefiala este autor, “que sea
concebible un régimen de auténtica responsabilidad
penal de personas juridicas, no implica que ese régi-
men sélo pueda asumir la forma de una adaptacion
del (mismo) régimen de responsabilidad penal al que
quedan sometidas las personas naturales (adultas)"”.

La concepcién de las entidades corporativas como
organizaciones permiten ser critico tanto con “la
seduccioén ejercida por la‘metafora de la persona na-
tural” que lleva a la“personificacién’ de las entidades
corporativas”como “con un enfoque atomista, que en
la direccion exactamente opuesta se inclina por ver en
las corporaciones nada mas que un‘racimo’ (cluster) de
individuos”. También comparto su rechazo a entender
las personas juridicas como “personas morales com-
puestas”en contra de propuestas como las realizadas
en Alemania por Aichele y Renzikowski (apartado
2.3). Esto va en la linea de criticas que he realizado
yo mismo contra lo que he denominado una visién
reduccionista que considera que todas las dindmicas
o los fenémenos corporativos complejos se pueden
reducir en Ultima instancia a dindmicas o fenémenos
individuales (aunque sea como actuacioén colectiva)’.

"

Comparto plenamente su idea de la “indole propia-
mente estructural de la responsabilidad penal atri-
buible a una persona juridica” Disiento, sin embargo,
en que esta responsabilidad de indole estructural

5  No puedo profundizar aqui en las diferencias que existen entre las teorias expresivistas de corte anglosajon y una teoria comunicativa
como la que defiendo en la que el mal es entendido en una dimensién basicamente comunicativa. Sobre ello, Nieto Martin (pp. 311
y ss.). No distinguen suficientemente ambas perspectivas Roxin/Greco (2020, pp. 3-36ay ss.).

6  En el sentido criticado recientemente Menéndez Conca (2024b, pp. 91, 127 y ss., 286 y ss.), siguiendo las tesis de Gracia Martin y
Boldova Pasamar (“el juicio de culpabilidad expresa un reproche personal de la voluntad de realizacion contraria a derecho que solo
puede fundarse en la capacidad de autodeterminacién de una voluntad individual de la que, como es evidente, carece la persona

juridica”).

7  Feijoo Sanchez (2024, pp. 32 y ss.), especialmente en contra de ciertos modelos propuestos en la doctrina espaiola como los de
Silva Sanchez y Martinez-Bujan Pérez. No estoy de partida en contra de que los problemas politico-criminales que plantean las
organizaciones con reconocimiento juridico se resuelvan con la solucién clasica de un tipo que sancione por un lado la infracciéon
de deberes de diligencia en el cumplimiento de la legalidad por parte de administradores y, por otro, la imposicién de sanciones
orientadas a la prevencion especial como las consecuencias accesorias de los cédigos penales peruano o espafol. Esto representa
una politica-criminal basada en la responsabilidad individual perfectamente legitima. Pero este no es el modelo espafiol ni de
los ordenamientos que lo estan copiando (creo que tampoco de otros como el modelo chileno). Mis criticas se centran en que se
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sélo pueda ser adecuadamente explicada a través del
modelo de la culpabilidad por el caracter, especial-
mente en la version que propone el propio Mahalich
en la que el hecho como referente de la imputacién
se ve sustituido por el caracter o el “modo de ser”de
la corporacion.

Por un lado, creo que lo que la propuesta tiene de
correcto y debe ser defendido puede ser objeto de
rechazo por parte de la doctrina bajo el envoltorio del
caracter. Por otro lado, no comparto su idea de que
la“culpabilidad por el caracter” es contrapuesta a la
“culpabilidad por el hecho”, lo que significaria que la
responsabilidad corporativa no se puede construir
sobre un hecho concreto. En palabras del propio Ma-
Aalich, que no es mas que un sintoma o indicador que
opera como “gatillante” de la punibilidad corporativa.
Creo que esta definicién es correcta en referencia al
delito estrictamente individual (la accién individual),
pero no en cuanto presupone que la persona juridica
no responda de un hecho propio de la organizacion.
Menos comparto todavia que sea irrelevante construir
un hecho propio de la organizacion del que responde
la persona juridica. Hace tiempo que vengo defen-
diendo la idea contraria.

Si bien es cierto que la responsabilidad corporativa es
de naturaleza estructural, prefiero definirla como res-
ponsabilidad organizativo-estructural, precisamente
para dejar claro que la persona juridica responde de
un hecho de la organizacién u objetivamente impu-
table a la organizacion. El caracter puede ofrecer una
fundamentacién normativa de la responsabilidad por
el hecho, pero desde mi perspectiva no debe ser el
objeto de la imputacidn. Por el contrario, Mafalich
—y es lo que convierte su propuesta en totalmente
original— ofrece el caracter como objeto de laimpu-
tacién, no como base o fundamento de esta:

El quid del planteamiento se deja enunciar echando
mano a la distincién analitica entre el objeto y las
bases de la correspondiente imputacion. Lo que se
imputa a una persona juridica en cuanto entidad
corporativa, alli donde esa imputacién sustenta su
eventual punicion, es un defectuoso “modo de ser’,
que admite ser sintéticamente tematizado como su
“caracter”, en circunstancias de que esa imputacion
tiene lugar en virtud de que, en congruencia con su
ontologia distintiva, esa entidad corporativa tiene
que soportar las consecuencias de haber sido arte-
factualmente diseflada como una organizacion en
cuyo desenvolvimiento ha llegado a manifestarse
ese defectuoso modo de ser.

En lo esencial y sin entrar a matizar ciertos detalles se
puede entender como un buen punto de partida que

admitir la variabilidad de los presupuestos de la res-
ponsabilidad penal, segun esta sea atribuida a una
persona natural o a una persona juridica, es admitir
la posibilidad de que, al interior de un mismo sistema
juridico, coexistan dos (o0 mas) subsistemas de respon-
sabilidad penal diferenciados, en términos tales que
las condiciones que uno y otro subsistema asocien a
la fundamentacion de la respectiva responsabilidad
resulten ser heterogéneas.

Con ello, la pregunta que necesita ser respondida es
si respecto de una entidad corporativa, en cuanto
persona artificial, puede ser apropiada la adopcién
de actitudes reactivas cuya expresién tome forma
punitiva, de manera tal que la decisién legislativa de
implementar un régimen de responsabilidad penal
para personas juridicas pueda ser racionalizada como
una decisién resultante en la instauracion de un
régimen de genuina responsabilidad penal, aunque
distinto del régimen aplicable a personas naturales.

Por lo tanto, se trata de ofrecer una fundamentacion
dogmidtica que permita una aplicacién coherente
y racionalmente controlable de un subsistema de
penas para organizaciones con personalidad juridica
complementaria pero diferenciada de la culpabilidad
de personas fisicas mayores de edad e imputables.

Como sefiala Manalich haciendo referencia a alguna
contribucion previa que he realizado sobre la materia,
todo depende de que “para decirlo con Feijoo, tenga
‘cabida dentro de un determinado ordenamiento juri-
dico una responsabilidad de organizaciones en clave
estructural que no se limite a la prevencion especial™.
Esto demuestra que partiendo de teorias del delito y
de la pena no del todo coincidentes, esta podria ser
la base dogmaética de un modelo de responsabilidad
corporativa. Sentado este punto de partida como el
correcto para afrontar una fundamentacion filoséfica
y dogmatica de la responsabilidad corporativa, las
divergencias puestas de manifiesto, mas alla de si
una propuesta es mas razonable que otra, ponen al
descubierto algunas cuestiones esenciales que no
siempre han sido debidamente tematizadas.

3. (Queda adecuadamente descrita la
culpabilidad corporativa como una
culpabilidad por el caracter?

Manalich parte al final del apartado tercero de su
trabajo de que

una entidad corporativa que pudiera ameritar ser
penada tendria que consistir, esencialmente, en una
organizacién cuyo posicionamiento hacia el derecho
sea funcion de la sensibilidad que su estructura de
decisién interna muestre hacia el favorecimiento o
desfavorecimiento de trasgresiones de normas juridi-

quiere forzar un entendimiento de la introduccién de una responsabilidad penal propia de la persona juridica que se corresponde
con cierta tradicion dogmatica, pero que no casa con las tendencias mas actuales en relacion con la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Estas no quedan adecuadamente descritas como un sistema de medidas de seguridad combinado con mandatos
de diligencia a administradores y socios para excluir la responsabilidad.

8  Ensentido contrario Amoretti Navarro (2022, pp. 874 y ss.y passim).
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cas en las que puedan incurrir los individuos a través
de cuya agencia sean adoptadas e implementadas
las decisiones que le sean atribuibles.

Sobre ello construye su propuesta para entender la
culpabilidad corporativa como una culpabilidad por
el caracter en el apartado cuarto de su trabajo.

3.1. ¢{Hecho propio?

Las divergencias surgen, como ya he sefialado pre-
viamente, en la consideracion de que la culpabilidad
por el caracter implica el “rechazo de los modelos de
responsabilidad por el hecho propio, incluido aqui el
modelo del llamado ‘delito corporativo”. He sefalado,
por el contrario, en un trabajo reciente como cuanto
mas diluye la referencia al caracter la responsabilidad
por un hecho concreto mas pierde su legitimidad
(Feijoo Sdnchez, 2024, pp. 83 y ss.). No estamos ante
un tema menor, sino que se trata de una cuestion
esencial que impacta fuertemente en aspectos muy
concretos de la practica judicial. Asi, por ejemplo,
cuanta menos relevancia tiene el hecho concreto,
menor peso tendrd la constatacién de controles y
procedimiento especificos en relacion con el riesgo
de incumplimiento que se ha materializado en la
comisién de un delito concreto y mas peso tendran
consideraciones de un nivel mas alto o general.

Coincidiriamos Manfalich y yo en un punto de partida
importante: la solucion al problema dogmatico que
presenta la responsabilidad corporativa debe atender
a una fundamentacion estructural. Pero la diferencia
esencial estriba en que él considera que, si se trata de
responsabilidad estructural, “ese modelo no puede
estar centrado en el hecho puntualmente gatillante
de la correspondiente punibilidad, sino sélo en un
déficit que exhiba, en su concreta organizacién, la
respectiva entidad corporativa”. Es decir, que existiria
una especie de incoherencia légica o sistematica
entre responsabilidad estructural y responsabilidad
por un hecho concreto. Creo que esta idea no es
correcta. Al igual que en la responsabilidad colectiva
(coautoria y diversas formas de delincuencia) hace
falta una organizacion colectiva de un hecho®, en la
responsabilidad corporativa hace falta que el hecho
individual se convierta en un hecho de la organizacién
o de la corporacion™.

| Bernardo Feijoo Sanchez |

Manalich toma partida por una idea que ya habia
sostenido previamente, pero que queda plasmada
con mucha mayor claridad, extension y detalle en
su nuevo trabajo. Desde su perspectiva el objeto
de imputacién no es el delito concreto (el fraude,
la manipulaciéon de mercado, etc.), sino el caracter
como “modo de ser”.

Entiendo, por el contrario, que esto no tiene que ser
necesariamente asi y que es posible una posicion
que podriamos definir como compatibilista entre una
fundamentacion estructural de la responsabilidad
corporativa y que dicha responsabilidad se refiera al
mismo hecho que también se imputa a la(s) perso-
na(s) fisica(s) en la medida en la que quede convertido
en un hecho de la organizacion de la que es titular la
persona juridica.

Mas alld de este desacuerdo, el gran mérito de Ma-
Ralich es haber puesto de manifiesto una cuestion
basica para el debate sobre la responsabilidad penal
corporativa: ;Compatible o incompatible con una
responsabilidad por el hecho tipico? Concretando,
si en un caso de pagos de sobornos o coimas a ser-
vidores publicos, cada persona fisica responderia por
ser culpable de un acto de corrupcién mientras la
persona juridica lo seria por un caracter defectuoso
del que se tuvo conocimiento gracias a dicho acto de
corrupcién individual, pero que es totalmente ajeno
a éste (no es mas que un indicio o un sintoma). En mi
opinidn, y considerando que esta seria la concrecion
de la propuesta del brillante profesor chileno, no
considero correcta esta idea y no acierta a definir
por qué seria necesario punir a la persona juridica
en el marco de los sistemas mas actuales como el
espafol o el chileno. Puede ser satisfactoria para
medidas de seguridad u otro tipo de consecuencias
orientadas a la peligrosidad instrumental, organizativa
u objetiva (donde es coherente la |6gica del hecho
como sintoma), pero no para auténticas penas.

3.2. ;Quésignificaculpabilidadporelcaracter?

Se debe abordar como cuestion esencial si cualquier
modelo de responsabilidad que se basa en una for-
ma de ser (con independencia de que se denomine
culpabilidad por el caracter, por la personalidad o
de cualquier otra forma) conduce de forma légica
y necesaria a prescindir del hecho como referente.

9  Creoque en el dambito de la coautoria y de la delincuencia en general es mejor hablar para fundamentar la punicién de la intervencion
o participacion delictiva de un hecho colectivo o de un hecho global, que de un “sujeto colectivo” o de un “sujeto global” Lesch y
Jakobs han recuperado en tiempos recientes este argumento utilizado por ciertos autores hegelianos en la segunda mitad del siglo
XIX con el objetivo de normativizar la coautoria. La referencia a la configuracion de un sujeto puede servir como imagen, pero lo cierto
es que la pena no la recibe el (sujeto) colectivo, sino cada uno de los integrantes de este. Sobre este debate, con autores que se han

manifestado en uno u otro sentido, Feijoo Sanchez (2017, p. 203).

10 A diferencia de lo que parece insinuar Mahalich, cuando hago referencia a que persona(s) fisica(s) y persona juridica son co-
responsables del hecho no estoy haciendo referencia a que la persona juridica participe en el hecho individual. De hecho, he criticado
recientemente como un camino dogmatico erréneo la idea extendida en las doctrinas italiana, espafola y chilena de laimagen de la
participacion (Feijoo Sanchez, 2024, pp. 58 y ss., con ulteriores referencias). La persona juridica no organiza conjuntamente un hecho
delictivo con la persona fisica (accesoriedad). No aporta algo (instrumento, informacion, etc.) que el autor necesite para realizar el
hecho. La sancién a la persona juridica es accesoria en el sentido de que los ordenamientos hacen depender la misma de la existencia
de un delito individual, pero no en el sentido de que la persona fisica y la persona juridica organicen conjuntamente el hecho con

relevancia penal.
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Como intentaré exponer, aunque yo no sea partida-
rio de estos modelos ni para personas fisicas ni para
personas juridicas, no es imprescindible llegar a esta
conclusién con respecto a las personas fisicas. Y creo
que los argumentos que sirven para defender esta
compatibilidad en el caso de las personas fisicas son
trasladables a la responsabilidad corporativa.

Manalich, de acuerdo con sus puntos de partida,
considera que “las razones que justifican el rechazo
de un modelo de culpabilidad por el caracter respecto
de personas naturales no son razones que vuelvan
ilegitima, sin mas, su implementaciéon como soporte
de la responsabilidad penal atribuible a personas
juridicas” E, incluso, que “lo que vuelve éticamente
insoportable que una persona natural sea penalmente
responsabilizada por su caracter es precisamente
aquello que, a la inversa, puede volver aceptable la
idea de que la responsabilidad penal de una persona
juridica quede referida a su caracter”. Esto podria ser
realmente asi.

Le asiste toda la razén cuando senala que las ob-
jeciones tradicionales contra la culpabilidad por el
caracter'' tienen relacién con la ambigiedad que
aqueja en tal denominacién a la proposicién “por”:
“Dada esa ambigliedad, esta Ultima expresién puede
ser tomada en el sentido de una culpabilidad referida
al caracter, pero también en el sentido de una culpa-
bilidad basada en el caracter”.

En realidad, laambigliedad de la proposicion también
se manifiesta en otras propuestas realizadas en este
ambito de la responsabilidad de las personas juridicas
como la culpabilidad por defecto de la organizacién,
donde muchas veces los autores partidarios de esta
tesis no aclaran si se trata de una culpabilidad referida
al defecto organizativo como creo que caracterizaba
la propuesta original de Tiedemann'? o si el funda-
mento que se otorga a la culpabilidad tiene que ver
con dicho defecto. Es decir, si la persona no responde
del hecho tipico, sino de un defecto en su prevencion
(omision) o sila persona juridica responde del hecho
tipico porque estaba defectuosamente organizada.
Las consecuencias practicas de una u otra perspectiva
divergen notablemente.

Senala Manalich con respecto al fundamento de la
culpabilidad individual como

Tratandose de la responsabilidad penal atribuible a
una persona natural en conformidad con un modelo

de culpabilidad por el hecho, lo que resulta mani-
fiestamente inadmisible es la adscripcién de una
culpabilidad por el cardcter en el primero de los dos
sentidos recién distinguidos, esto es, en el sentido
de una culpabilidad referida al caracter. La razén
radica en que poseer un cierto caracter no es algo
que un agente esté en posiciéon de evitar a través de la
adopcién de una decision puntualmente encaminada
a ese fin, lo cual determina que no tenga sentido
identificar su caracter con el resultado de un hecho
que pudiera serle imputado, como si la persona en
cuestion pudiera ser considerada “autora de su carac-
ter”. Pero esto no habla en lo absoluto en contra de
gue a una persona natural pueda ser legitimamente
atribuida una culpabilidad por el caracter en el se-
gundo sentido, esto es, una culpabilidad referida a un
hecho, pero basada en su caracter. En estos términos,
el hecho en cuestion seria legitimamente imputable
al agente como un hecho del cual aquel es culpable,
porque en ese hecho se manifiesta el caracter, y con
ello la identidad, del agente.

En este segundo sentido, como sefala con ra-
z6n, se trata de una solucién que abre vias a una
fundamentacién de la culpabilidad por el hecho
compatible con una concepcién determinista del
comportamiento humano.

Manalich considera que las objeciones contra una
culpabilidad referida al caracter no son trasladables
ala punicion de la persona juridica ya que, en cuanto
persona puramente artificial, no observa que sean
trasladables los mismos escollos para referir la cul-
pabilidad corporativa al caracter, con independencia
de que ello resulte problemético con la culpabilidad
individual ya que un reproche dirigido al modo de
ser puede poner en cuestion la dignidad personal.

Frente a las criticas de que la referencia al caracter no
seria apropiada para personas juridicas responde el
autor chileno “que lo que entendemos por el ‘carac-
ter’de una persona no consiste sino en un conjunto
de disposiciones conductuales que, pudiendo ser
‘originarias o adquiridas, se muestran como suficien-
temente estables, con independencia de que ellas
aparezcan como ‘inalterables’ o, en cambio, como
‘modificables”, por lo que el “caracter corporativo”
seria identificado “con un conjunto de disposiciones
conductuales que podran verse ocasionalmente
manifestadas en el comportamiento desplegado
por aquellos individuos humanos a través de cuya
agencia se realice el funcionamiento de la estructura
de decision interna de la corporacién’, de tal manera

11 Criticas recientes en Brockers (2015, pp. 192 y ss.), con ulteriores referencias; Burhardt (2018, pp. 365 y ss.); Diez Ripollés (2020, p. 451)
(conduce facilmente a un derecho penal de autor, desvincula el objeto del juicio de reproche de la capacidad de actuar de otro modo,
tiene problemas para explicar el diferente tratamiento de adultos y menores o personas de inteligencia normal y oligofrénicas); Ebert
(2014, pp. 155y passim), entendiendo que la culpabilidad por el caracter vulnera el principio de culpabilidad al renunciar a la libertad
de decision y basarse en que el autor es como es y profundizando en ciertas criticas de Arth. Kaufmann contra Engisch; Hallmann
(2017, pp. 74y ss.), con ulteriores referencias; Hornle (2013, pp. 46 y ss.), sefialando que no es tarea del Estado realizar juicios sobre las
personas y su caracter; Mosch (2018, pp. 301 y ss.); Roxin/Greco (2020, pp. 19-29).

12 Las criticas que ha recibido la tesis de Tiedemann acredita que los modelos que se basan en un defecto puntual de la organizacién
no son capaces de superar los inconvenientes tradicionales contra las personas juridicas basados en la incapacidad de accién y de
culpabilidad. Cfr. Feijoo Sdnchez (2024, pp. 54 y ss.), en contra de construir la responsabilidad penal corporativa exclusivamente sobre

la base de un defecto de organizacién puntual.
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que tales disposiciones se encontrarian “alojadas’en
su estructura de decisién interna, siendo esta deter-
minante de su identidad qua entidad corporativa”.

Estas disposiciones serian “susceptibles de ser arti-
ficialmente disefadas y redisefiadas’, por lo que “el
caracter de una entidad corporativa se presenta como
esencialmente modificable”. Dicha modificabilidad es
lo que brindaria“sustento a la hipotesis de que a una
entidad corporativa cuyo caracter hostil al derecho
se manifieste en el despliegue de comportamientos
dotados de significacion delictiva podria ser apropia-
damente sometida a una reaccion punitiva que sea
expresiva de desaprobacién y censura por no estar
ella estructuralmente organizada en congruencia con
la expectativa/demanda constitutivamente conectada
con su pretension de ser reconocida como persona
juridica” De esta manera la persona juridica tendria
opciones de eludir la pena.

Considera Manfalich que

la expectativa cuya frustracién puede condicionar la
formulacion de un reproche de culpabilidad por el ca-
racter, dirigido contra una persona juridica, no puede
entenderse plausiblemente referida al seguimiento
puntual de tal o cual norma en una situacién dada.
Pues esto Ultimo es algo que sélo tiene sentido espe-
rar de uno o mas agentes individuales susceptibles
de ser interpelados o “desafiados” por la norma en
cuestion. La expectativa en cuestion ha de entenderse
referida, mas bien, a la conformacién misma del carac-
ter de la respectiva entidad corporativa, en términos
de cdmo esta se encuentra in concreto organizada.

Teniendo en cuenta alguna aportacion previa mia
(Feijoo Sanchez, 2023, pp. 39 y ss.) considera que
“lo relevante no es identificar las disposiciones
conductuales que conforman, positivamente, el
caracter de la correspondiente entidad corporativa,
sino Unicamente constatar que ese caracter exhibe
el déficit consistente en que entre las disposiciones
conductuales que lo conforman no figure, como
rasgo dominante, la disposicién a la observancia
de la’legalidad’ En ello radica que la identidad de
la respectiva persona juridica quede negativamente
definida por‘una falta de cultura de cumplimiento
de la legalidad™ De esta manera su planteamiento
acaba desembocando en una referencia a la cultura
de cumplimiento normativo y consigue modernizar
laidea de la culpabilidad por el caracter en el ambito
de la responsabilidad corporativa'.

La conclusién practica a la que llega Madalich es
la siguiente:

el reproche de culpabilidad dirigible contra una
entidad corporativa ha de entenderse referido a su
caracter, en la medida en que entre las disposiciones

| Bernardo Feijoo Sanchez |

conductuales que lo conforman no figure la disposi-
cién a una observancia de la legalidad, disposicién
cuya existencia o inexistencia solo sera reconocible
en que ella se manifieste en el comportamiento de
quienes actian por cuenta de esa misma entidad
corporativa. Con ello, la exigencia de un hecho dotado
de significacion delictiva como aquello “por”lo cual
puede ser penalmente responsabilizada una persona
juridica se deja explicar con cargo a la hipétesis de
que la funcién de semejante hecho es la de servir
como un sintoma del caracter hostil al derecho al
cual quede referida la culpabilidad fundante de su
eventual punicién.

Asi, la culpabilidad de una persona juridica es una
culpabilidad que, estando referida a su caracter, uni-
camente puede serle atribuida en virtud de la mani-
festacion que ese caracter llegue a tener en uno o mas
hechos dotados de significacion delictiva. Esto sirve
como corroboracion de que, contra lo mantenido por
los partidarios de un modelo de responsabilidad por
el hecho propio, la funcion del respectivo hecho como
factor de responsabilizacion es enteramente distinta
tratandose de la fundamentacién de la punibilidad de
una persona natural, por un lado, o de una persona
juridica, por otro. Y de ahi que el reconocimiento
de la posibilidad de que unay otra responsabilidad
coexistan no admita ser confundido con la suge-
rencia de que una o mas personas naturales y una
0 mas personas juridicas pudieran ser penalmente
corresponsables, en el mismo sentido, “por”un hecho
gatillante de su respectiva punibilidad”.

Concretando en el sistema chileno, considera que
el caracter juridicamente defectuoso quedaria defi-
nido, “en los términos del texto legal, por‘la falta de
implementacién efectiva de un modelo adecuado de
prevencién’ de hechos delictivos como el puntual-
mente perpetrado ‘en el marco de [la] actividad'de la
propia entidad corporativa. Ello equivale a decir que
el respectivo hecho delictivo ha de presentarse como
un sintoma de una‘falta de cultura de cumplimiento
de la legalidad’ como rasgo negativo del caracter de
la entidad corporativa”.

Creo que esta tesis resulta problematica para aquellos
ordenamientos que no trabajan con un marco penal
unitario para las personas juridicas con respecto a la
multa, sino que el marco penal viene determinado
como punto de partida por el correspondiente hecho
delictivo de la parte especial. Si el hecho determina
la pena (que es proporcional a la gravedad del hecho
delictivo) ha de ser mdas que un sintoma o un indicio.
Pero es cierto que esta es una critica dependiente de
cada ordenamiento.

Y anade:

Que la efectiva implementacién de tal modelo sea
suficiente para que la respectiva persona juridica no

13 Enlasdoctrinas espafiola e italiana la cuestién de si este término describe adecuadamente el fundamento de la responsabilidad penal
de las personas juridicas ha protagonizado en gran medida el debate doctrinal. Vid. Feijoo Sanchez (2023, pp. 61y ss.), a favor; Galan
Mufioz (2023, pp. 12y ss.), en sentido critico, ambos con ulteriores referencias.
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sea penalmente responsabilizada, a pesar de haber
sido perpetrado un hecho delictivo enmarcado en el
desarrollo de su actividad, muestra que lo reprochado
a la correspondiente entidad corporativa cuando esta
es penalmente responsabilizada no es, para decirlo
nuevamente con Feijoo, el puntual ‘fallo de control’
reflejado en la perpetracion del hecho no prevenido,
sino mas bien su déficit de “una adecuada cultura
de cumplimiento”. De ahi que ‘[n]o todo fallo de
prevencion, control, vigilancia o supervision [tenga]
que suponer automaticamente responsabilidad pe-
nal para la persona juridica; siendo imprescindible,
en cambio, que ‘se comprueble] que el delito [...]
representa un defecto organizativo motivado por
un problema estructural en relacién al cumplimiento
de la legalidad’ De acuerdo con la propuesta aqui
favorecida, ese defecto organizativo funge como la
marca del caracter juridicamente defectuoso que
constituye el objeto del correspondiente reproche
de culpabilidad dirigido contra la persona juridica
qua entidad corporativa.

4, Observaciones

4.1. ;Caracter corporativo o cultura de cum-
plimiento?

Si adoptamos la definicion de caracter de la Real Aca-
demia de la lengua espafiola en su primera acepcion,
esta es “[c]lonjunto de cualidades o circunstancias
propias de una cosa, de una persona o de una co-
lectividad, que las distingue, por su modo de ser u
obrar, de las demas”. Aplicado a la responsabilidad
corporativa se podria entender el caracter como el
conjunto de cualidades propias de una organizacién o
corporacién que las distingue de otras o que permite
distinguirlas de otras. Por ejemplo, podria ser fabricar
s6lo productos artesanales o de primerisima calidad
o la innovacion tecnolégica o la preocupacién eco-
|6gica. Esto nos plantea ya una de las caracteristicas
tradicionales de este modelo de culpabilidad. Se trata
de una teoria filosofica de un alto grado de abstrac-
cién que siempre ha tenido una dificil concrecion
dogmética y practica. La culpabilidad por el caracter
es lo que queda cuando no concurre ninguna de las
causas legales de exclusién de la culpabilidad (una
especie de responsabilidad por defecto'). Pero sigue
encerrando también para las personas juridicas el
defecto tradicional de que proporciona un fundamen-
to para castigar cuando no concurre ninguna de las
causas que excluyen la culpabilidad, pero no ofrece
criterios claros que permitan determinar cudndo no
existe culpabilidad. ;Cuales serian los defectos o ca-
racteristicas imputables a la corporacion que la hacen
merecedora de pena? La persona juridica responde
porque deberia “ser mejor” o “ser distinta”. Pero ;Por
qué deberia ser diferente a lo que es?

Por esa razdén cuando se concreta la idea entra en
juego la referencia a una cultura de cumplimiento de

la legalidad, que ofrece un contenido mas propicio
al trabajo de los 6rganos de justicia. La cultura de
cumplimiento, que es un concepto mas adaptado
a la realidad de las organizaciones, representa un
objetivo mas definido (aunque lo normal es que
nunca se cumpla al 100 %) y determina un objeto
de gestidn: un sistema orientado al cumplimiento
de la legalidad penal por parte de la organizacion.
El cumplimiento normativo, a diferencia del carac-
ter, permite objetivos corporativos medibles, asi
como su verificacién y evaluacion y tiene todo un
conocimiento técnico disponible y adaptable a las
organizaciones. Si lo formulamos desde el punto de
vista de la exencién queda més claro lo que ganamos
en concrecién: exclusion basada en la implantacién
de un sistema de cumplimiento de la legalidad penal
frente a un sistema de gestion del caracter corpora-
tivo. Y no es casual que precisamente en este punto
el acuerdo es pleno con la propuesta de Manalich: se
trata de implantar una estructura de cumplimiento,
por lo que la responsabilidad penal tiene que ver
con déficits estructurales de la organizacién en ma-
teria de cumplimiento normativo. De esta manera
el cumplimiento normativo queda perfectamente
integrado en la responsabilidad corporativa. Tiene
que ver con el fundamentoy, por consiguiente, con la
exclusién. Todo aquello que limita o excluye la respon-
sabilidad deberia estar vinculado a su fundamento.
La metodologia para su implantacién corresponde
a conocimientos ajenos al derecho penal, pero su
naturaleza juridica queda perfectamente ensamblada
en el sistema de responsabilidad corporativa como
el reverso de la responsabilidad y como referencia
de las expectativas normativas que el ordenamiento
dirige a las corporaciones cuando se contemplan
normas relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

La referencia a la cultura de cumplimiento como
concrecion de la idea “caracter corporativo” permite
modernizar la idea clsica del caracter como funda-
mento de la responsabilidad moral y adaptarla a la
realidad organizativa y a las mejores practicas sobre
la gestién de las organizaciones para cumplir con
la legalidad. Esto es especialmente importante en
el contexto peruano, con una ley y un reglamento
de desarrollo muy influidos por los estdndares inter-
nacionales en materia de compliance. Asi, el art. 30
del reglamento de desarrollo de la Ley que regula
la responsabilidad administrativa de las personas
juridicas se refiere a que “el modelo de prevencion
se orienta prioritariamente al fomento de una cultura
de confianza, ética, integridad y de cumplimiento
normativo”. Pero esta adaptacion se puede considerar
en general y para cualquier ordenamiento como una
concrecion positiva, con indiferencia de que existan o
no referencias en el correspondiente ordenamiento
a la cultura organizacional o corporativa.

14 Enfilosofia se ha utilizado la expresién “responsabilidad por defecto” para responsabilizar a los individuos en un mundo determinado.

Cfr. Dennett (2024, cap. 5).
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Esto no debe ser entendido como una critica a las tesis
expuestas de Manalich, sino como una concreciény
actualizacion que creo que permite entroncar mejor la
teoria con la practica y con las legislaciones y tenden-
cias politico-criminales mas actuales. Coincido en que
estamos ante caracteristicas modificables mediante
una gestion sistematica a lo largo del tiempo, pero
hay otro aspecto importante: los defectos en dicha
gestion no habilitan la responsabilidad individual.
Es decir, no hay mdas opcién que la responsabilidad
corporativa o la irresponsabilidad estructural, que
es lo que se pretenderia combatir con la primera.
Estamos ante un dmbito donde recurrir a la culpabi-
lidad individual —mediante extensién de estructuras
generales o mediante figuras especificas en la parte
especial—y, por consiguiente, a penas para indivi-
duos resulta excesivo.

Creo que lo interesante de la propuesta del profesor
chileno esta en el dmbito filoséfico con el objetivo de
ofrecer sustento a la primera via que busca una nueva
forma de responsabilizacion. El derecho penal no esta
condenado a la irresponsabilidad estructural. Una vez
que es evidente que la“voluntad libre” no cuadra bien
con la responsabilidad corporativa —si bien tampoco
con la culpabilidad individual— y no deja més opcién
que una responsabilidad vicarial (con base en la iden-
tificacién o en la representacion), en el ambito de la
filosofia moral la gran alternativa habia residido en el
caracter, en unalinea que se puede remontar al menos
hasta Schopenhauer (1840, pp. 98y ss.), pero que lle-
garia hasta la Etica a Nicémaco de Aristételes pasando
por autores como David Hume'™. Estos autores sélo
pensaban en la responsabilidad moral de los seres
humanos, pero es interesante ver en qué medida esta
soluciéon determinista al problema de la culpabilidad
o de la responsabilidad moral puede ofrecer claves
para entender la responsabilidad corporativa. Fue
Engisch (1965, pp. 19-30 y ss.)'® el que, a partir de la
adopcién de un punto de partida filoséfico como el de
Schopenhauer, dio el paso para una teoria preventiva
de la culpabilidad y, por lo tanto, a la irrupcion de las
teorias preventivas y funcionales de la culpabilidad
a partir de los aios setenta del pasado siglo. En este
contexto de una teoria funcional que parta de que la
funcion esencial del derecho penal es la estabilidad de
normas la referencia a la implantacién de un sistema

| Bernardo Feijoo Sanchez |

de gestidn o una estructura orientados a una cultura
de cumplimiento de la legalidad penal puede ofrecer
grandes rendimientos dogmaticos'’.

En este contexto no se puede olvidar, sin embargo,
que la culpabilidad por el caracter aporta como
puntos de vista positivos la vision a largo plazo o
estructural de los defectos de la organizacién juridi-
co-penalmente relevantes. Sin embargo, esa visién
no deberia desvincular la responsabilidad corporativa
de un hecho concreto como vengo sosteniendo. Al
menos, como he intentado sustentar previamente,
no se trata de una consecuencia inevitable de todo
fundamento de la culpabilidad ajeno a la voluntad
libre. La pena exige siempre que el que la sufre sea
responsable de alguna manera de un hecho o de
una vulneracién de la norma previo. Es un inconve-
niente nada menor que el hecho concreto (fraude,
corrupcion, manipulacion del mercado, etc.) que-
de al margen de aquello por lo que quien sufre la
pena corporativa debe responder. Que todo quede
reducido a una metanorma que diga algo asi como
ten un buen caracter o una adecuada cultura de
cumplimiento sin vinculacién con hechos concretos
no acaba de resultar satisfactorio, especialmente en
ordenamientos con un sistema de numerus clausus.

Intentaré ilustrar mi posicién con un ejemplo. Ima-
ginemos una institucion religiosa de implantacién
mundial donde se cometen un nimero de delitos
de pederastia y de abuso sexual muy superior a otras
organizaciones de dimensiones similares, por lo que
es evidente que tales hechos tienen que ver con
disposiciones y caracteristicas propias. Imaginemos
incluso que esa institucion no adopté medidas de
prevencion adecuadas, reaccioné muy tarde y podia
haber hecho mucho mas para evitar dichos casos.
No tengo duda de que tal organizacién se mereceria
reproche moral e, incluso, social. Pero en aquellos
ordenamientos que contemplaran la posibilidad de
que tales delitos generen responsabilidad penal de
las personas juridicas, no creo que se pudiera declarar
la culpabilidad de esa institucion religiosa por todos
o parte de los hechos. La razdn es que se trata de
hechos estrictamente individuales que no estan ali-
neados con los intereses o fines de la organizacion.
La organizacion es el contexto de una serie de delitos
individuales que tendrian que ver con su caracter o

15 Tratado de la naturaleza humana, Libro |I, Parte Tercera, Seccion Il (“el objeto constante y universal del odio o la célera es una persona
o criatura dotada de pensamiento y conciencia, y cuando una accién criminal o injuriosa excita esta pasion, lo hace tan sélo por su
relacion con la persona o conexion con ella. Sin embargo, segun la doctrina de la libertad o del azar, esta conexién se reduce a nada
y los hombres no son mas responsables de las acciones que han emprendido y premeditado que de las mas fortuitas y accidentales.
Las acciones son, por su propia naturaleza, temporales y perecederas, y cuando no proceden de alguna causa que radique en el
caracter y disposicion de la persona que las ha realizado no se relacionan con ella y no pueden redundar ni en su honor, bien, infamia
o mal. La acciéon misma puede ser censurable, puede ser contraria a todas las leyes de la moralidad y la religion, pero la persona
no es responsable de ella; y puesto que no procede de nada en ella durable o constante, y no deja tras si nada de esta naturaleza,
es imposible que aquélla, por este motivo, se convierta en el objeto del castigo o la venganza. Segun la hipétesis de la libertad,
por consiguiente, es tan pura y honrada después de haber cometido el més horrible de los crimenes como en el momento de su
nacimiento, y su caracter en nada se halla interesado en sus acciones, pues no son derivadas de él y la maldad de las unas no puede
ser usada como prueba de la depravacion del otro. Tan sélo sobre los principios de la necesidad adquiere una persona mérito o
demérito por sus acciones, aunque la opiniéon comun se incline a lo contrario”).

16 Sobre ello Ebert (2014, pp. 153y ss.); Roxin/Greco (2020, pp. 19-30y ss.).

17 Feijoo Sdnchez (2021, pp. 123y ss.; 2023, pp. 61 y s5.).
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su forma de ser, pero no se trata de hechos propios
de la organizacién. No es suficiente la posibilidad de
ser otro para responsabilizar a la persona juridica.

4.2, ;Es la responsabilidad por el caracter
incompatible con la responsabilidad por
el hecho?

La referencia a la culpabilidad por un caracter cor-
porativo desvalora o califica como defectuosa una
situacion que ya no resultaria posible subdividir o
reconducir a disposiciones o decisiones individuales'®.
Desde esta perspectiva el caracter de la corporacion
se ve influido y se puede ver modificado por una serie
de acciones individuales, pero no depende directa-
mente de dichas conductas individuales. Existiria una
discontinuidad con la agencia de las personas fisicas
que permite hablar de una culpabilidad diferenciada.
Si el que comete el delito o los que cometen el delito
pudieran determinar plenamente la cultura de la cor-
poracion no tendria sentido hablar de responsabilidad
corporativa'®. Si la persona juridica se pudiera definir
como un patrimonio con agencia, la responsabilidad
corporativa adquiere sentido frente a una agencia a
través de una organizacion caracterizada por una
diferenciacion vertical y funcional (Feijoo Sdnchez,
2023, pp. 99y ss.).

A diferencia de las consideraciones de Manalich, creo
que esta via puede ser fructifera si, al igual que han
hecho sus defensores en el dmbito de la teoria juri-
dica del delito de las personas fisicas, no se entiende
incompatible la culpabilidad por el caracter con la
culpabilidad por el hecho®. Es decir, que el caracter
ofrece un fundamento distinto a la culpabilidad, por
lo que viene a sustituir el papel legitimante de la
“voluntad libre", pero no que el hecho de referencia
sea un concreto hecho tipificado como injusto (Feijoo
Sénchez, 2024, pp. 83y ss.).

La culpabilidad por el caracter no implica necesaria-
mente un derecho penal de autor incompatible con
un derecho penal de la culpabilidad por el hecho
y que, por tanto, deberia estar orientado mas bien
a la prevencién especial (correccién del caracter).
Se puede defender que “por” no hace referencia al
objeto de la imputacién, sino al fundamento ultimo
de la responsabilidad, a diferencia de lo que sos-
tiene Manalich. Creo que sélo asi las referencias a
esta tradicion de la responsabilidad moral pueden

resultar fructiferas para otorgar un fundamento a la
responsabilidad corporativa. Es cierto que este mo-
delo de responsabilidad diluye la vinculacién con una
decision puntual, pero ello no significa que el objeto
de la responsabilidad no sea un hecho concreto (un
acto de corrupcion, un fraude, etc.). Esto es asi porque
en este contexto se puede entender que el delito ha
surgido en el mundo por ser la corporacién como
es. En consonancia, la culpabilidad por el caracter
entiende que existe responsabilidad si el hecho no
se habria producido en caso de que el caracter fuera
otro o el sujeto tuviera una personalidad distinta.
Desde un punto de vista filosofico vincula al autor con
su hecho en un mundo determinista. A diferencia de
la culpabilidad por la libre voluntad, la culpabilidad
por el caracter se caracteriza por ser una culpabilidad
con pasado que determina el hecho. Este sélo podria
ser distinto si el sujeto fuera otro, por lo que el hecho
obedece a su caracter defectuoso. El delito no esta-
ria —o no estaria solo— determinado por factores
externos, sino también —o bdsicamente— por el
propio caracter del autor o sus disposiciones internas
(modificables), que esta teoria entiende que pueden
ser objeto de reproche. Precisamente lo que tienen en
comun las diversas modalidades de culpabilidad por
el caracter es que el reproche se vincula al caracter
defectuoso del autor. Esta teoria parte del presupues-
to de que cada uno es responsable del caracter o
de la personalidad que le ha llevado a delinquir en
un determinado momento. No se responde por un
uso defectuoso puntual de la libertad, sino por ser
como se es. S6lo siendo otra persona se podria haber
actuado de otra manera. Entiende esta perspectiva
que es incumbencia de cada uno controlar su propio
caracter o configurar su forma de ser. Tiene razén Ma-
falich en que estos planteamientos son mas faciles de
asumir con organizaciones que con personas. Resulta
dificil pensar que una organizacién que no sea una
organizacion criminal no pueda ser mejorada en la
gestion del cumplimiento normativo.

Desde esta perspectiva la corporacién podria res-
ponder por el caracter puesto de manifiesto a través
del hecho delictivo. La fundamentacién basada en
el caracter no es incompatible con un derecho penal
del hecho y no implica necesariamente un derecho
penal de autor u orientado a la prevencion especial.
Este punto de vista convierte en irrelevante si el
sujeto podria haber actuado de modo distinto en
una determinada situacion. El pasado del sujeto le ha

18 Ensentido contrario Silva Sanchez (2023, p. 20) (“Con la referencia a su vida o a su cardcter —siempre en términos de forzada metéfora
antropomarfica— no se alude més que a un discurrir de acontecimientos, a una multiplicidad difusa —en términos tanto sincrénicos
como diacrénicos— de hechos de personas fisicas que dan lugar a un estado de cosas. En otras palabras, a la interaccion sincrénica
y diacrénica de acciones y omisiones de las personas fisicas que se han integrado a lo largo del tiempo en la organizacion jerarquica
de la empresay, paralelamente, en los diferentes 6rganos de la persona juridica”).

19 En Espanfa la cuestion es objeto de un vivo debate, no solo teérico, sino también practico. Vid. la reciente STS 1073/2024, de 26 de

noviembre, con un voto particular sobre esta cuestion.

20 En profundidad y con ulteriores referencias, Feijoo Sanchez (2022, pp. 622y ss.). Ya Merkel (2004) sefalaba en su manual (p. 63) que las
anomalias del caracter como*“lafalta de simpatia o la obtusidad general de los afectos, no excluyen, como sucede con las enfermedades
mentales, la conexion entre el hecho ejecutado y la individualidad espiritual de su autor’, anadiendo que “para el caso es indiferente
el que dichas propiedades hayan sido o no heredadas, y el que paralelamente a ellas existen o no anomalias fisicas”. Merkel estuvo
influido por la filosofia de Schopenhauer, pero no se puede entender como un defensor de la culpabilidad por el caracter.
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llevado hasta ese punto que ha cobrado relevancia
para el ordenamiento juridico-penal.

Si aprovechamos estas ideas en este contexto de la
responsabilidad corporativa, la persona juridica podria
ser legitimamente hecha responsable del delito come-
tido por una persona fisica cuando ciertas caracteris-
ticas intrinsecas de la organizacion o la corporaciéon
hayan tenido influencia en la comision del delito. La
persona juridica responde por ciertas caracteristicas
intrinsecas y permanentes manifestadas a través del
hecho delictivo de la persona fisica como sintoma.
No responde, por el contrario, cuando el delito es
ajeno a su caracter.

Este modelo se caracteriza por tratarse de una teoria
que tiene una“perspectiva holistica”y con un alcance
temporal amplio que permite valorar la culpabilidad
como un proceso dindmico que lleva a la responsa-
bilidad. Esta perspectiva gana en consistencia en la
medida en la que establece puntos de contacto con
aportaciones de la sociologia de la organizacién y
conceptos como el de cultura corporativa. Es mérito
de Juan Pablo Manalich haberlo puesto de manifiesto.

5. Balance personal

Si no desvinculamos la responsabilidad corporativa
del mismo hecho tipico que genera la culpabilidad
individual es posible ofrecer una explicacién dogma-
tica satisfactoria de normas como las contempladas
en el Cédigo Penal espaiiol sobre la responsabilidad
penal de la persona juridica. Diversos ordenamientos

| Bernardo Feijoo Sanchez |

han ido avanzando hacia modelos donde la pena no
se impone simplemente a la persona juridica por no
prevenir delitos —de forma directa o indirecta—, sino
porque es responsabilizada por el delito como un
hecho propio. El Cédigo Penal espafiol esta teniendo
influencia en otros ordenamientos como los cddigos
penales mexicanos de Yucatdn (arts. 16 bis ss.) y de
Quintana Roo (arts. 18 bis ss.)?'. La sancion corporativa
es denominada como pena porque se impone con
cardacter retrospectivo (no prospectivo con meros
fines de prevencién especial) y la persona juridica
es responsabilizada de un hecho delictivo con un
fundamento propio de la responsabilidad corporativa
ajeno a la culpabilidad individual.

En una l6gica ya estrictamente juridico-penal la pena
corporativa exige una responsabilidad propia por el
hecho delictivo y la pena ha de ser proporcional a la
gravedad del hechoy de la propia responsabilidad de
la persona juridica (no de los individuos). Solo bajo
tal I16gica es legitimo hablar de responsabilidad penal
corporativa en sentido estricto: de delito corporativo
(en el sentido de la teoria juridica del delito y no de
un delito auténomo)* y de pena corporativa. El or-
denamiento espafol y otros afines han convertido
estas premisas ya en derecho positivo.

En este sentido creo que la persona juridica no res-
ponde de la acciéon individual, que no seria mas que
un presupuesto de su responsabilidad (con ese efecto
indiciario o “gatillante” que le otorga Mahalich), sino
en la medida en la que ese hecho delictivo individual
se convierte en un hecho de la organizacion. Aqui es

21 Un buen referente tedrico se puede encontrar en el Cédigo Penal Modelo elaborado por la Academia Mexicana de Ciencias Penales

(Ontiveros Alonso):
Articulo 27. (Responsabilidad penal de las personas juridicas)

I. Las personas juridicas serdn penalmente responsables de los delitos dolosos o imprudentes y, en su caso, de la tentativa de los
primeros, de conformidad con las reglas de imputacion establecidas en el articulo 421 del Cédigo Nacional de Procedimientos

Penales.

II. De conformidad con el dltimo parrafo del articulo 421 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales, el catdlogo de delitos que
pueden ser atribuidos a las personas juridicas, se configura por cualquiera de los tipos penales contemplados en este Cédigo, en las

Leyes Especiales del fuero comun o en las Leyes Generales.
Articulo 29. (Exclusion del delito organizacional)

La organizacion quedara excluida de responsabilidad penal siadopto y ejecutd, antes de la comision del hecho que la ley sefiala como

delito, un programa de cumplimiento penal eficaz.

Articulo 30. (Elementos de un programa de cumplimiento penal eficaz)
Para excluir la responsabilidad penal a la organizacién, el programa de cumplimiento penal eficaz, sefialado en el articulo 27 QUATER,

deberad cumplir, como minimo, con los siguientes elementos:

I. Un diagnéstico de riesgos penales que identifique los delitos que deben ser prevenidos,
1. Protocolos individualizados de actuacién organizacional, con enfoque de prevencién delictiva, que indiquen el método de toma de

decisiones y la ruta para su ejecucion,

I1l. Modelos de capacitacion del personal de la organizaciéon con enfoque en los protocolos sefialados en la fraccion Il
IV. Esquemas de evaluacién de capacidades del personal de la organizacion,

V. Un canal de denuncias,
VI. Un sistema de investigacion criminal empresarial,

VII. Un catalogo de sanciones con un procedimiento para su aplicacion al interior de la organizacion,

VIII. Un oficial de cumplimiento penal,

IX. Un mecanismo de actualizacion del programa con base en lecciones aprendidas,
X. Un esquema presupuestal anual para el debido funcionamiento del programa.

22 Encontra de tal nomenclatura Martinez-Bujan Pérez (2023, p. 31), con ulteriores referencias a la doctrina espaiola, que prefiere desde
su posicion referirse a una “teoria de la infraccion penal de la persona juridica’, que analizaria “sus categorias y elementos de forma
analoga a lo que sucede en el seno de la teoria del delito, esto es, teniendo en cuenta, obviamente, la diferente naturaleza de ambas
clases de personas y, consecuentemente, la diferente naturaleza de su responsabilidad”. Sin embargo, en mi opinion la teoria juridica
del delito de las personas fisicas no se limita a ser una teoria de la infraccién, sino de la responsabilidad por poner en entredicho la
norma mediante su infraccién (Feijoo Sanchez, 2021, pp. 38 y ss.). La persona juridica no responde por la infraccién de una norma de
conducta propia, sino en la medida en la que la infraccién individual se convierte en un hecho organizativo o de la corporacién. En
este Ultimo punto radicarian las diferencias esenciales con la posicién de Manalich.
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donde se encuentran las grandes diferencias con la
propuesta del profesor chileno. Desde mi perspectiva
la dogmatica penal relativa a las organizaciones con
personalidad juridica obliga a diferenciar dos cuestio-
nes diversas: como presupuesto de la responsabilidad
que el delito se convierta en un hecho de la organi-
zacion y, por otro, que la persona juridica reciba una
pena por ese hecho que ha adquirido una dimensién
organizativa. Utilizando un simil con la teoria juridica
del delito tradicional, si el injusto es, en realidad, un
elemento de la culpabilidad individual, el hecho de
la organizacion es un elemento de la responsabilidad
corporativa. Es mas, los criterios a los que suelen hacer
referencia expresa las legislaciones estan centradas
en la primera cuestién, dejando la segunda menos
definida. A la luz de esta concepcion se identifican dos
cuestiones que deberian, en mi opinidn, ser diferen-
ciadas. Una es bajo qué criterios el delito individual
se convierte en un hecho propio de la organizacién
y otra si la persona juridica puede ser hecha respon-
sable de ese hecho'y, por consiguiente, debe recibir
la imposicion de la pena. Las reflexiones filoséficas
afectan basicamente a esta segunda cuestion, pero
la primera también tiene que ser objeto de atenciény
tratamiento dogmatico. De acuerdo con esta idea, la
persona juridica no responderia penalmente tanto en
aquellos casos que el delito no es un hecho propio de
la organizacién como en los que, a pesar de la existen-
cia de un delito imputable a la organizacion, disponia
de un adecuado modelo o sistema de organizacién
y gestién respecto al hecho acaecido.

Esta dualidad de cuestiones dogméticas deberia
permitir diferenciar los criterios de imputacion para
entender que el delito es un hecho de la organizacién
de aquellos que tienen que ver con la responsabilidad
estructural de la persona juridica por el hecho. Por
ejemplo, la vinculacién funcional o el beneficio son
criterios que determinan que no estamos ante un
mero hecho individual, sino también de la organi-
zacién?. Por eso no son graduables. Si la actuacion
delictiva no es en beneficio de la persona juridica
ya no hay que preguntarse nada mas. Y si existe tal
provecho, aunque sea escaso, la persona juridica
responde con la multa contemplada por el delito sino
habia implantado con eficacia un modelo de organi-
zacién y gestion o no existia una adecuada estructura
de cumplimiento. Estoy convencido que la distincién
entre ambas cuestiones dogmaticas (determinar si el
hecho es propio de la organizacién por un lado y la
responsabilidad estructural de dicha organizacion

por otro) es esencial para un desarrollo fructifero de
la dogmética sobre la responsabilidad corporativa. Se
trata de una distincién tan esencial como la tradicional
existente entre injusto y culpabilidad.

Asi, por ejemplo, el art. 3 de la ley N.° 30424 esta-
blece desde 2017 que “las personas juridicas que
tengan la calidad de matrices serdn responsables y
sancionadas siempre que las personas naturales de
sus filiales o subsidiarias, que incurran en cualquiera
de las conductas senaladas en el primer parrafo,
hayan actuado bajo sus érdenes, autorizacion o con
su consentimiento”. Imaginémonos un supuesto
donde se comete un delito en una filial y se puede
constatar la influencia negativa del caracter o de la
cultura defectuosa de la matriz. Si las personas que
cometen el delito en la filial no han actuado siguiendo
6rdenes o con autorizacion o consentimiento previo
de la matriz, respondera exclusivamente la filial, pero
no la matriz. La razén para la impunidad de la socie-
dad matriz en este ejemplo no reside en que no se
haya manifestado un caracter defectuoso de ésta,
sino en que el delito es exclusivamente un hecho
individual y de la filial. Con este ejemplo no estoy
diciendo que la solucién que ofrezca la ley peruana
sea el correcto, sino que existe un proceso de imputa-
cién intermedio entre el delito individual y el caracter.
Un hecho podria ser un sintoma o manifestacién de
un caracter defectuoso, pero si no es un hecho de la
organizacion nunca responderd la persona juridica
titular de esa organizacién. Esto es importante en
cualquier ordenamiento en los grupos de empresa,
con independencia de los criterios concretos de cada
sistema legal. No todo delito cometido en una filial
es también responsabilidad de la matriz si el hecho
esta desvinculado de ésta. O, por poner otro ejemplo.
Un responsable de una constructora puede cometer
un delito de apropiacion indebida aprovechando un
sistema de pago de sobornos o coimas a funcionarios
(se queda con parte del dinero que le entregan para
corromper funcionarios). Sin embargo, la persona
juridica no deberia responder por dicha apropiacién
indebida en un ordenamiento que contemplara dicha
posibilidad, aunque a través de esta se manifieste un
caracter defectuoso o laimplantacion de una cultura
de la corrupcion.

En definitiva, para que exista un delito corporativo
como presupuesto de una pena corporativa, no es
suficiente con un delito individual que ponga de ma-
nifiesto un caracter corporativo como“modo de ser”
reprochable. Al menos no quedan adecuadamente

23 Enaquellos ordenamientos como el espariol o el peruano en los que se diferencia entre la responsabilidad por delitos de los superiores
jerarquicos y de los subordinados, exigiendo en esta segunda via la infraccion de deberes de supervision vigilancia o control por
parte de los primeros, dicha infraccion es una forma de entender que el delito de alguien que carece de especiales funciones de
responsabilidad dentro de la organizacién se pueda entender como un hecho de ésta, al vincularse el delito a una infraccién por parte
de altos directivos, administradores o representantes legales, aunque no se trate de un comportamiento delictivo. Es decir, el hecho
delictivo cometido por un subordinado sélo pasa a convertirse en un hecho de la organizacién si ciertos dirigentes (administradores,
altos directivos, etc.) intervienen de forma penalmente relevante o se les puede imputar objetivamente el hecho por una omisién
imprudente. La reciente reforma chilena que entré en vigor el pasado 1 de septiembre se ha alejado de estos parametros. Esto
significa que para determinar si el delito es un hecho propio de la organizacién no desempena papel alguno el rol que detente la

persona que haya cometido el delito dentro de la organizacion.
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descritos todos los requisitos que en la practica serian
necesarios para que responda una persona juridica.

De acuerdo con lo dicho no seria correcto entender
que la exigencia existente en ordenamientos como
el peruano o el espanol de que el delito se cometa
en beneficio o interés de la persona juridica tenga
algo que ver —por si sola o en combinacién con
otros criterios— con el fundamento ultimo de la
responsabilidad corporativa?. Se trata simplemente
de un elemento para vincular el hecho delictivo (la
publicidad fraudulenta, el acto de corrupcion, la emi-
sion contaminante, etc.) a la organizacion. Es decir,
la ausencia de beneficio no excluye de forma directa
la responsabilidad de la organizacién, sino que ya
excluye que el delito sea un hecho propio de la orga-
nizacién. Sin su concurrencia se trata exclusivamente
de un hecho individual ajeno a la corporacién que
no permite que entren en juego las normas sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas®. No
es correcta, por tanto, la idea de legitimar la pena en
la compensacién del beneficio de la persona juridica.
Este puede no existir. No es imprescindible para la
responsabilidad penal. Lo relevante es la tendencia
objetiva de la conducta en el momento de su realiza-
cién, con independencia de que acabe existiendo o
no el beneficio. La compensacién del beneficio no es
la razén del castigo, aunque pueda ser relevante para
el comiso de ganancias o la eliminacion del enrique-
cimiento injusto. La l6gica del beneficio es irrelevante
desde el punto de vista de la fundamentacién de la
pena corporativa.

Frente al caracter considero que el cumplimiento
normativo otorga una explicacion juridicamente mas

| Bernardo Feijoo Sanchez |

completa sobre el fundamento de la responsabilidad
corporativa. Como he expuesto previamente, la culpa-
bilidad por el caracter presupone que es incumbencia
de cada uno desarrollar su personalidad o configurar
su forma de ser, pero sin que deje claro el fundamento
de tal incumbencia. La conduccién de vida que se
puede reconducir en Ultima instancia a la Etica a
Nicémano de Aristoteles ha sido el fundamento mas
habitual en el dambito juridico-penal®. Pero ;Por qué
la corporacién deberia haber sido de otra manera?

El cumplimiento normativo ha irrumpido en escena
porque el mantenimiento de la juridicidad ya no es
una cuestion puramente individual, sino que también
incumbe a las organizaciones con personalidad juri-
dica (especialmente a las grandes corporaciones?).
Siendo esto asi, las corporaciones también pueden
ser responsabilizadas de la (des)estabilizacién de
las normas penales, de tal manera que bajo ciertas
condiciones pueden ser hechas responsables —al
margen de la responsabilidad individual— de la
puesta en entredicho de normas como la prohibicion
de corromper o de engafar a los consumidores. Ya no
se trata tanto de combatir estructuras criminégenas,
sino estructuras deficitarias desde el punto de vista
del cumplimiento normativo?. La exigencia ya no
se limita a que las organizaciones con personalidad
juridica no sean organizaciones criminales o crimi-
ndgenas, sino que se trata de que sean gestionadas
para que las actividades sociales se desarrollen de
conformidad con la legalidad. De esta manera, la
persona juridica (que es el sujeto que sufre la pena),
no es un garante para prevenir delitos puntuales de
personas fisicas, sino que su responsabilidad tiene
un alcance mas amplio que parte del presupuesto

24 Incurre en lo que considero un error Alfaro Aguila-Real (2024, p. 462 y passim). Una exposicion critica de la propuesta de este autor en

Feijoo Sanchez (2024, pp. 15y ss.).

25 Sobre la relevancia practica del beneficio para la responsabilidad penal de las personas juridicas vid. la STS 298/2024, de 8 de abril,

26

27

28

que anula la condena a unas personas juridicas porque el delito no se habria cometido en su beneficio.

Interesantes también las consideraciones del Auto de Transformacion del Juzgado Central de Instruccion n° 4 de 4 de marzo de 2024
en las Diligencias Previas 42/2017 con respecto al beneficio de la auditora como cooperadora necesaria en un art. 282 bis CP en el
caso que juzga la resolucion bancaria del Banco Popular.

Sobre la relevancia de esta idea en el ambito de la responsabilidad corporativa (“culpabilidad por conduccién de la organizacién”) la
propuesta mas detallada ha sido la de Heine (1995, pp. 248 y ss.). Este autor trabajo en profundidad la idea de que las perturbaciones
en el ambito del derecho penal de empresa no se pueden reconducir en muchas ocasiones a una decisién puntual, sino que se
corresponden con un déficit en la gestion de riesgos de larga duracion, si bien se centré en procesos de tipo tecnolégico relacionados
con riesgos medioambientales o catastroficos, lo que supone uno de los principales déficits de su construccion, a la que le falto la
ambicién de una teoria mas global. Este autor resalté que, si el objetivo de las sanciones es un management mas responsable de los
riesgos, el objeto de la imputacion es un management defectuoso de riesgos a largo plazo. Esa diferente dimension temporal es lo
que intenta destacar Heine. Me remito a mis criticas en Feijoo Sanchez (2009, pp. 63 y ss.; 2021, pp. 129y ss., con ulteriores referencias).
Es cierto que hay muchos ordenamientos que permiten también imponer penas a entidades sin personalidad juridica. Para simplificar
la exposicién en el texto dejo esta cuestion al margen.

En sentido contrario, Amoretti Navarro (2022, pp. 31, 411 y ss., 429 y ss., 918 y ss. y passim). No comparto su vision critica del
cumplimiento normativo, en la linea de Schiinemann, como un mecanismo de privatizacién de las tareas del Estado. Dicha vision est4
muy condicionada por la realidad estadounidense, pero el problema esta en el modelo global del sistema de ese pais que conduce
a que dicha responsabilidad se zanje como en Estados Unidos sin necesidad de juicio mediante Non Prosecution Agreements (NPA
por sus siglas en inglés) [acuerdos de no persecucion penal] y de los Deferred Prosecution Agreements (DPA por sus siglas en inglés)
[acuerdos de diferimiento de la persecucién penal] al otorgar una amplia discrecionalidad a la Fiscalia. En la misma linea critica Silva
Sanchez (2023, pp. 3 y ss.; 2024). Comparto la critica a este modelo que es el que la OCDE quiere imponer en Perl y todo el ambito
sudamericano (Feijoo Sanchez, 2024, pp. 114y ss.).

Todo ello se basa en un modelo vicarial que, precisamente, contribuciones como las de Mafalich o las mias intentamos superar,
profundizando en criterios estrictamente juridico-penales ajenos la utilidad y la eficiencia para construir una responsabilidad de tipo
estructural para organizaciones.

Garcia Cavero (2022, apartado 3), define de forma brillante estos modelos legislativos: “En las legislaciones penales que asumen
un sistema de heterorresponsabilidad, la pena a la persona juridica se sustenta inicamente en la comision, en su beneficio, de un
delito por parte de su érgano o representante, por lo que se le negaria la posibilidad de eximirse de pena con el argumento de
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de que es garante o incumbente de mantener la
juridicidad de la organizacién, es decir, el cumpli-
miento normativo. Esta nueva incumbencia es la que
da pie a convertir a las corporaciones en sujetos en
sentido juridico-penal sin necesidad de entender
que se trata de sujetos equivalentes o andlogos a
los seres humanos. Todo ello tiene que ver con una
determinada légica social propia de este siglo®. Creo
que la referencia al caracter no da fe de todas estas
profundas cuestiones normativas.

La responsabilidad penal de las personas juridicas
no genera deberes penales nuevos para los admi-
nistradores que estén garantizados con penas indi-
viduales®’. Lo que sucede es que como la persona
juridica tiene una incumbencia asignada con respecto
al cumplimiento de la legalidad sus representantes
y 6érganos de gobierno asumen la gestién de tal in-
cumbencia, al igual que asumen deberes de lealtad y
diligencia con su principal y personalmente posicio-
nes de garantia en relacién con el control de riesgos
de la organizacién (de ahi derivan las posiciones de
garante de los superiores jerarquicos con respecto
a los subordinados). Como no se trata de deberes

directos garantizados penalmente, sino de deberes
de gestidn derivados de las expectativas juridicas que
tienen como destinatarias originarias a las personas
juridicas, la gestidn incorrecta tiene consecuencias
para éstas. Si un administrador de una planta indus-
trial no controla adecuadamente los riesgos tipicos
que crean sus subordinados (para la vida y salud de
las personas, contra el medio ambiente, etc.) puede
responder personalmente con una pena si se dan
todos los requisitos para hacerle culpable en comision
por omisién. Si ese mismo administrador no gestiona
correctamente los riesgos generales de incumplimien-
to de una organizacién desatendiendo elementos
estructurales (no personales) como la formacion y
la concienciacion, el correcto funcionamiento del
sistema interno de informacion, etc. él no responde
personalmente, sino la persona juridica. Este aspecto
de la gestion es una funcién como administrador
que puede ser delegada en una estructura de cum-
plimiento paralela al negocio. Si esa funcién o area
corporativa no hace bien su trabajo respondera la
persona juridica si las deficiencias favorecen o dan
lugar a la comisién de un delito (por ejemplo, un direc-

tor general paga con fondos de la compaiiia un viaje
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haber adoptado previamente un modelo de organizacion y gestion eficaz. Esta irrelevancia normativa estaria circunscrita, sin
embargo, a la eficacia preventiva del referido modelo, pues no se descarta que su eficacia en la deteccién del delito cometido
puede traer consigo una exoneracion de la pena. En efecto, las legislaciones que acogen un sistema de heterorresponsabilidad
para sancionar penalmente a la persona juridica admiten la posibilidad de que ésta arribe a un acuerdo de no persecucién con el
Ministerio Publico, si es que el delito cometido es detectado por ella misma y comunicado a las autoridades competentes. En este
caso, la eficacia del modelo de organizacion y gestidn estara referida a la deteccién del delito cometido por medio de investigaciones
internas que le permitan recabar prueba suficiente con la que poder cerrar un acuerdo de colaboracién con la Fiscalia. Se trata, como
puede notarse, de una eficacia de deteccidn ex post absoluta”.

Creo que no se deberian trasladar las criticas del sistema estadounidense a cualquier modelo de responsabilidad penal de personas
juridicas. EI modelo estadounidense no se amolda a las exigencias de nuestra tradicion juridica europea-continental, pero ello
no significa que no se pueda desarrollar un modelo alternativo adaptado a nuestra tradicion dogmatica. Es cierto que la practica
estadounidense sobre la responsabilidad corporativa “no opera como una responsabilidad penal” desde la perspectiva continental y
“bloquea la responsabilidad penal formal de los administradores y directivos de empresas” como objetan Amoretti y Silva Sdnchez.
Pero esa es una caracteristica del ordenamiento estadounidense, no general de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Se
trata, de lo que Amoretti define como “Modelo USA de Compliance” basado en la triada sanciones corporativas-conformidad (Deal)-
Compliance (pp. 30, 35,411y ss., 429 y ss.). Como ya he dicho, yo también rechazo este modelo. Experiencias como la espafiola (con
una jurisprudencia del Tribunal Supremo que supera la cincuentena de sentencias) acreditan que la responsabilidad corporativa
puede operar como una responsabilidad penal complementaria de la culpabilidad individual y no bloquea la responsabilidad penal
de administradores y directivos o, al menos, desde el punto de vista de la responsabilidad individual existe continuidad entre lo que
sucedia antes y después de 2010. Es curioso que Amoretti Navarro (2022) ponga el ejemplo del caso Siemens (pp. 601 y ss.), que, en
mi opinién, no qued6 mejor resuelto por la justicia alemana que por la estadounidense. No se trata de sustituir el modelo de derecho
penal vigente por otro, sino determinar lo que puede aportar al sistema penal tradicional la responsabilizacion corporativa. Por ello
creo que su revision de la responsabilidad corporativa desde una perspectiva filoséfica no parte de premisas adecuadas. No se trata
de sustituir todo el derecho penal de la culpabilidad por el hecho por un modelo de criminal compliance. La cuestiéon de fondo es
mucho mas compleja y necesita mayores matices.

La posicion de Amoretti (2022) desemboca en propuestas politico-criminales conocidas como la clasica solucién ya propuesta por
Schiinemann desde 1979 basada en la curatela (compliance-monitor o compliance-curador) como sancién para combatir la actitud o
el espiritu criminégeno del colectivo o del grupo (pp. 28, 34, 36, 522, 555 y ss., 924 y ss.), con una exposicion completa de la posicion
de Schiinemann (en pp. 562 ss.), que es definida como compliance ex post coactivo (pp. 874 y ss.). Como sefala este autor, esto no es
mds que un sistema de medidas (orientacion preventivo-especial para mejorar la organizacién) complementario para corporaciones
basado en el estado de necesidad y al margen de la responsabilidad corporativa. Sobre esta linea de legitimacion en Alemania como
“modelo de medidas” Roxin/Greco (2020, pp. 8-62 y ss.).

La doctrina penal alemana hace tiempo que tiene problemas para integrar lo que denominan criminal compliance en la teoria del
derecho penal y sistematizar esta cuestién, como se pudo apreciar en los debates de la Strafrechtslehrertagung de 2013 celebrada en
Zurich. Sobre ello Amoretti Navarro (2022, pp. 710y ss., 802 y ss.). Reproducen el debate Youssef y Godenzi (2013, pp. 659y ss.).

En relacion con sociedades mercantiles emisoras y cotizadas Navarro Frias (2021), resalta como punto de partida de su trabajo y
citando a Fleischer, como responsabilidad social corporativa, gobierno corporativo (corporate-governance) y cumplimiento normativo
(corporate-compliance), ademas de ser temas de moda del derecho de sociedades, no representan sélo una moda pasajera, sino que
son grandes temas presentes y futuros del derecho mercantil. Gobierno corporativo y cumplimiento tienen en comun que se trata
de exigencias legales, mientras la responsabilidad social corporativa es voluntaria; responsabilidad social corporativa y cumplimiento
coinciden en que benefician a terceros distintos de accionistas e inversores. Me remito a las amplias referencias recogidas en el
articulo de esta autora y a Megia Lopez (2022, p. 305), también con ulteriores referencias

Tampoco genera desde el punto de vista mercantil un deber especial de legalidad para con la sociedad, es decir un deber ad intra
frente a la sociedad y para la realizacion del interés privado de los accionistas al margen de los tradicionales deberes de lealtad y de
diligencia. Cfr. Paz-Ares Rodriguez (2023).
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de alto coste a un funcionario y su familia cuando el
funcionario tiene un papel decisivo para la renovacion
del principal contrato publico de la compafriia porque
ésta ha venido teniendo tradicionalmente “manga
ancha” con este tipo de gastos). Tradicionalmente los
administradores asumian una posicidon de garante
de control de riesgos o por organizacion o bien de
proteccién o institucional basadas en deberes es-
peciales (deber de salvaguarda patrimonial). En los
ordenamientos que contemplan la responsabilidad
penal de las personas juridicas asumen de forma
derivada una especie de “posicion de garantia de
cumplimiento de la legalidad penal por parte de la
organizacion” o “deber de control de la legalidad™'
que —a diferencia de la posicién de garantia por
control de riesgos— no genera deberes personales,
por lo que no permite la imputacién como autor o
participe y no habilita penas personales. Esa posicién
también puede ser delegada como las tradicionales
posiciones de garantia.

Esto es asi porque en los ultimos aflos estamos pre-
senciando un cambio cultural que se puso en marcha
hace veinte afios con el impulso de las politicas de
sostenibilidad referidas a medioambiente, entorno
social y gobernanza (ESG) que ha alterado totalmen-
te el mundo de la empresa’2 Hoy en dia todas las
grandes empresas y sociedades cotizadas tienen un
departamento de sostenibilidad o responsabilidad
social corporativa. En la doctrina penal especializada
Nieto Martin —pionero de algunas ideas que se han
expuesto en este apartado— puso en su dia el foco
en la transformacion coactiva de la responsabilidad

| Bernardo Feijoo Sanchez |

social corporativa®** y Gdmez-Jara en la idea anglosa-
jona de buen ciudadano corporativo para poner de
manifiesto este cambio en el rol de la gran empresa®.
Dichas ideas tienen un indudable valor histérico para
la descripciéon que se estd realizando.

En esta linea la responsabilidad de las corporaciones
ya no se limita a responder por la reparacion de los
dafnos materiales que se derivan de su actividad.
Preocupan socialmente también los “costes externos”
inmateriales de su actividad que van mas alla de la
comisién puntual de hechos delictivos. La exigencia
juridica de informacién veraz y comparable sobre
sostenibilidad no es mas que una manifestaciéon de
esta evolucion. Si los temas de gobernanza y buen
gobierno corporativo primero y medioambientales
posteriormente han protagonizado estos cambios,
otros aspectos de impacto social han ido también
cobrando protagonismo. Desde una perspectiva
estatal o publica, no se trata tanto del impacto en
los stakeholders (grupos de interés), sino en los bienes
o intereses publicos como la normatividad. Mientras
la responsabilidad social corporativa suele estar
mas vinculada a intereses inmediatamente conexos
(trabajadores, clientes, etc.) ajenos a los socios, la
Sostenibilidad surge como algo mas conectado con
las consecuencias de la actividad empresarial sobre
intereses mas difusos y generales o publicos®. En
ese contexto surge la idea de “diligencia debida”
con el entorno social y medioambiental que ya no
se corresponde con los deberes de diligencia clasicos
de la responsabilidad civil extracontractual.
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Utilizo las comillas para dejar claro que no estoy proponiendo una nueva posicion de garantia junto a las tradicionales para
fundamentar la comision por omision. Se trata de una posicion juridica que el representante asume, pero que no altera laimputacion
de hechos por accién u omision a las personas fisicas. La imputacion objetiva al administrador mantiene las mismas reglas con y sin
responsabilidad penal de personas juridicas.

Por esa razén Paz-Ares Rodriguez (2023, apartado VI) define el contenido de lo que denomina deber de control de la legalidad
por parte de administradores societarios como “implementacién de programas de cumplimiento y medidas organizativas aptas
para prevenir o reducir las infracciones legales”. Sefala como este deber general de control de la legalidad carece de sanciones
especificas y en el dmbito penal “no se dirigen formalmente a los administradores, sino a la propia persona juridica, que incurre en
responsabilidad penal si las omite (art. 31-bis CP). Con todo, estas infracciones, aunque no dan lugar a su responsabilidad personal,
entran dentro de su responsabilidad como gestores, aunque solo sea moral o reputacionalmente para evitar la responsabilidad penal
de la persona juridica (y el posible regreso)”. Sobre esto ultimo afirma que “el regreso de la sociedad contra los administradores para
obtener el reembolso de las multas que haya debido abonar junto al resarcimiento de otros dafos asociados a la infraccion es,
contra lo que a veces se sostiene invocando principios del derecho sancionador, perfectamente posible en el marco de la accién
social de responsabilidad”, idea que desarrolla en apartado Ill. Sefiala en nota 124 como “la competencia para el establecimiento y la
supervision de un sistema de compliance es inherente al propio cometido y responsabilidad de los administradores y, por ello, no es
delegable en sus trazos basicos [asi lo indica el art. 529-ter.1 b) LSC en relacién con el consejo de las sociedades cotizadas, y asi debe
entenderse integrado también el art. 249-bis LSC, sobre todo en sus letras a) y b)]". Considero que esta propuesta del catedratico de
Derecho Mercantil de la UAM, perfectamente compatible con mi modelo de responsabilidad penal, abre interesantes posibilidades
de colaboracién entre el derecho mercantil y el derecho penal.

Megias Lopez (2017, pp. 311y ss., 314y ss.), sobre los cambios recientes en el derecho de sociedades espafol y el programa normativo
de la Unién Europea sobre sostenibilidad corporativa; Sequeira Martin (2021, passim).

Nieto Martin (2018, pp. 60y ss., 127 y ss.; 218 y ss.; y 2022, pp. 103 y ss., 108 y ss.).

Sobre la responsabilidad social corporativa desde la perspectiva mercantil en tiempos recientes, Amesti Mendizabal (2017, passim);
Embid Imbrujo (2017, passim).

Recientemente, Gémez Jara (2023, pp. 8 y ss.). Criticas para tener en cuenta en Pifla Rochefort (2023, pp. 10y ss.).

Expresion utilizada en las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales sobre Conducta Empresarial Responsable, si bien
en la version de 2023 la centra en cuestiones tributarias.

Vid. en Espafia recomendacion 55 del Cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas revisado en junio de 2020:

“Que las politicas de sostenibilidad en materia medioambientales y sociales identifiquen e incluyan al menos:

a) Los principios, compromisos, objetivos y estrategias en lo relativo a accionistas, empleados, clientes, proveedores, cuestiones
sociales, medio ambiente, diversidad, responsabilidad fiscal, respeto de los derechos humanos y prevencion y otras conductas
ilegales.

b) Los métodos o sistemas para el seguimiento del cumplimiento de las politicas, de los riesgos asociados y de su gestion.

c) Los mecanismos de supervision del riesgo no financiero, incluido el relacionado con aspectos éticos y de conducta empresarial”.
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No se debe ocultar que ya estd en marcha una“guerra
cultural” o “discusion ideolégica” alrededor de estas
cuestiones (una concepcién liberal y contractualista
frente a una concepcioén mas institucional de las gran-
des sociedades mercantiles), pero tampoco se debe
desconocer que se ha producido un cambio cultural
sobre la funcién social de las grandes corporaciones
que ha permeado las instituciones juridicas y que
esta produciendo cambios significativos®. No todo se
limita a la creacion del mayor valor econémico para
los socios. Por esta razén las grandes corporaciones
tienen funciones o areas corporativas de cumplimien-
to y/o sostenibilidad que dan soporte al negocio,
aumentando la complejidad de las organizaciones
en los ultimos afos.

Esas nuevas exigencias implican también ciertos
cambios en la responsabilidad individual. Pero esta
tiene limitaciones (irresponsabilidad estructural) y
para superarlas entra en juego la responsabilidad
penal corporativa y la incorporacion de las personas
juridicas como sujetos de imputacion juridico-penal.
Con independencia de que se entienda que una
persona juridica es un patrimonio con capacidad de

36 Para una vision institucionalista Megias Lépez (2017, passim).

gestion por parte de sus representantes organicos
(administradores, patronato, junta directiva, etc.),
dicha definicion es insuficiente si no se tiene en
cuenta que la gestion incluye intereses publicos y el
cumplimiento de la legalidad. No se trata de que las
personas juridicas se conviertan en una especie de
entidades cuasi-publicas o paraestatales primando
ciertos intereses publicos, sino de que los integren
como parte integrante de la gestién para evitar ciertos
efectos indeseados.

6. ;Culpabilidad corporativa?

Si partimos de la conocida distincién propuesta por
Achenbach, en su monografia de 1974 entre Schuldi-
dee, Strafbegriindungsschuld y Strafmassschuld, creo
que la propuesta de Manalich tiene que ver con la
primera, la idea de culpabilidad. A partir de ello un
ulterior desarrollo dogmatico debe trabajar con la
culpabilidad como fundamento de la pena concreta
(elementos del juicio de culpabilidad como parte
integrante de la teoria del delito) y la culpabilidad
como medida de la pena concreta. En este sentido la
culpabilidad y no la peligrosidad seria el fundamento

En sentido contrario, Alfaro Aguila-Real, considera que no se debe confundir la responsabilidad penal con la responsabilidad social
de las empresas. Este autor parte de una “concepcion patrimonial de la persona juridica” como “patrimonio personificado” o “dotado
de capacidad de obrar”. Afirma Aguila-Real (2024, p. 470), al igual que Milton Friedman, que “el objetivo de Repsol SA es maximizar
el valor de su patrimonio y, con ello, las ganancias de sus accionistas”. Si uno entra en la pagina web de Repsol y revisa todos sus
apartados, incluyendo el relativo a compliance (https://www.repsol.com/es/energia-futuro/personas/compliance/index.cshtml) se
da cuenta de que esta definicion es, cuando menos, incompleta. No es extraiio que este autor mida la eficacia de los programas
de cumplimiento en que “aumentan el valor del patrimonio de la persona juridica” (p. 478). En defensa de la concepcion de Milton
Friedman “Responsabilidad penal de la persona juridica: teoria del delito y dogmatica de la responsabilidad’, en un apartado

denominado “Bernardo Feijoo vs. Milton Friedman” afirma:

“Feijoo no explica como puede considerarse que el objetivo de una sociedad anénima o de una asociacién o de una fundacién o una
cooperativa pueda ser “el cumplimiento de la legalidad” o la “estabilizacién de normas” (estabilizar las normas que es una expresion
peculiar de una escuela dogmatica alemana del Derecho Penal, la de Jakobs). Los objetivos del Real Madrid son ganar cuantas mas
competiciones mejor. El objetivo de Telefénica es ganar el maximo de dinero posible prestando servicios de telecomunicacion. Que
el Real Madrid y Telefénica deban cumplir con las normas legales que les sean de aplicacién no puede colocarse en el plano de los
“objetivos” de la persona juridica. Es un condicionante de la consecucién de los objetivos”. Todos mis respetos para Friedman como
economista (hablando de temas como la inflacién o el comportamiento de consumidores), pero no es uno de mis referentes en
ciencias sociales. El articulo que escribié hace mas de 50 afios y al que hago referencia (“The Social Responsibility of Business Is to
Increase Its Profits”) no es un articulo de economia en sentido estricto y ha sido ampliamente criticado. Friedman lo escribe en su
faceta de idedlogo, divulgador y defensor de la doctrina del libre mercado y critico de la reglamentacion publica. Y, como afirma Paul
Krugman (El Pais, 2008), que para mi si es un referente, en su labor de intelectual publico le falté comedimiento: “hay una diferencia
importante entre el rigor de su obra como economista profesional y la I6gica mas laxa y a veces cuestionable de sus pronunciamientos
como intelectual publico. Mientras que la obra tedrica de Friedman es universalmente admirada por los economistas profesionales,
hay mucha més ambivalencia respecto a sus pronunciamientos politicos y en especial su trabajo divulgativo.Y debe decirse que hay
serias dudas respecto a su honradez intelectual cuando se dirigia a la masa de ciudadanos”. Lo tnico que afirmo desde la perspectiva
del ordenamiento espanol es que hoy en dia las empresas no son concebidas exclusivamente como un medio de generar beneficios
a sus accionistas, sino que deben gestionar también los “costes externos” de su actividad para la sociedad y los intereses publicos (no
me refiero exclusivamente a los intereses de los stakeholders). No digo mas que esta vision propia de los afios setenta no representa

la realidad juridica actual.

En todo caso, yo nunca he hablado en mis trabajos del objetivo de las personas juridicas o del fin social para el que son constituidas,
sino de la funcién que desempena la responsabilidad penal de la persona juridica. No intento colonizar disciplinas ajenas en las
que poco puedo aportar. Solo he trabajado con la hipétesis de que “el cumplimiento de la legalidad en las organizaciones se haya
convertido en un objetivo politico-criminal” (Feijoo Sdnchez, 2023, p. 76). Este punto de partida busca explicar el moderno derecho
penal de las organizaciones con personalidad juridica. Si no es incorrecto el cumplimiento de la legalidad penal es un condicionante
de la consecucion de los objetivos de la persona juridica (sean cuales sean éstos). Si esto es asi entonces habra que gestionar la
organizacién para cumplir con dicho condicionante y, con ello, surgen los Sistemas de gestion del compliance penal cuya robustez
determina la responsabilidad corporativa, eximiéndola o atenuandola. Para ello no es imprescindible asumir que el interés publico en
el cumplimiento de la ley o el derecho forma parte en nuestro ordenamiento mercantil del interés social de la persona juridica. Nada
diferente por lo demas a lo que sucede con los individuos. Que exista un sinalagma entre libertad y respeto a las normas no significa
que en un sistema de libertades cada individuo no tenga sus propios objetivos personales. También las personas fisicas tienen que
gestionar su cumplimiento de la legalidad en la busqueda de dichos objetivos o de su felicidad. En mis trabajos s6lo me interesa la
funciéon que desempenan las normas penales como estructura del sistema social. Y dichas normas ya no sélo tienen a las personas
fisicas como destinatarios hoy en dia (guste mas o menos). Y sobre esta cuestion dogmatica la opinién de un economista tiene el
mismo valor que cuando habla de futbol o cualquier otro deporte: un aficionado mas.

37 Glnther (2015, p. 376); Kohlhof (2019, pp. 161 y ss., 186 y ss.).
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y medida de la pena corporativa (no hay pena sin cul-
pabilidad y la pena es proporcional a la culpabilidad).
De esta manera se supera un“modelo de medidas”o
preferentemente orientado a la prevencion especial
(reestructuracién ex post de la organizaciéon) como
el propuesto recientemente por Amoretti Navarro
siguiendo la estela de Schiinemann que ya no permite
explicar modelos como el espafiol o el chileno.

Siendo esto asi, es preciso, més alla de la justificacion
social de la pena corporativa, justificar en cada caso
concreto si una persona juridica debe ser castigada
y la medida de tal castigo. Utilizando la distincién
propuesta por Hart* en el ambito de la filosofia moral,
no se estd analizando el fin o la funciéon que legitima
para una determinada sociedad una institucién como
la pena, sino la distribucion de penas concretas o la
justificacién o legitimacién de la pena concreta frente
aquien la sufre. Tema que Hegel traté en el § 100 de
sus Grundlinien der Philosophie des Rechts*. Estamos
ante un tema clasico de filosofia penal que debe tener
un desarrollo dogmatico que permita una aplicacién
practica razonable.

En mis trabajos intento rehuir la expresion “culpabi-
lidad” para referirme a las personas juridicas, ya que
ello puede dar la sensacién de que se estd haciendo
referencia a un fundamento de la pena concreto
compartido con las personas fisicas o a un concepto
de autonomia o autodeterminacién equivalente a
las personas fisicas. Creo que la referencia a la cul-
pabilidad suscita en muchos autores una reaccién
emocional que dificulta el entendimiento dogmaético.
Me ayuda a eludir este término el Cédigo Penal es-
pafol, que utiliza la terminologia “responsabilidad
penal” de las personas juridicas. Cuando se refiere
a personas mayores de edad que actdan con posi-
bilidad de conocer la antijuridicidad de su accién y
actuar en consecuencia el Cédigo Penal espaiiol hace
referencia a la“responsabilidad criminal” que da lugar
a una“pena criminal’, que es la contemplada para las
personas fisicas mayores de edad e imputables*. Es
llamativo que en el art. 31 ter CP espaiiol se afirme que

38 Sobre ello, Feijoo Sdnchez (2014, pp. 119y ss.).
39 Sobre ello, Feijoo Sdnchez (2014, pp. 36 y ss.).
40 Con mayor profundidad, Feijoo Sanchez (2023, pp. 81y ss.).

| Bernardo Feijoo Sanchez |

“[lJa concurrencia, en las personas que materialmente
hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen
hecho posibles por no haber ejercido el debido con-
trol, de circunstancias que afecten a la culpabilidad
del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho
de que dichas personas hayan fallecido o se hubie-
ren sustraido a la accién de la justicia, no excluird ni
modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas” El término culpabilidad queda reservado
segun el propio tenor literal de la ley para las personas
fisicas*'. De esta manera es mas facil visualizar que
junto al sistema tradicional de “penas criminales” se
ha creado un sistema complementario de penas de
caracteristicas diferentes.

Pero si ciertas sanciones corporativas no son meras
sanciones administrativas, no se trata en todos
los casos de medidas de seguridad orientadas a la
prevencién especial y la sancion se determina en
proporcién a la gravedad del hecho y la“implicacién”
de la corporacién en el mismo, es preciso desarrollar
una dogmadtica sobre si la corporacién se ha ganado
esa restriccion de derechos o mal (por ejemplo, la
multa) y que sirva a su vez para determinar la pena
proporcional a lo sucedido. Todo ello tiene que estar
orientado por una idea sobre el fundamento ultimo
de la responsabilidad penal de las corporaciones.

No hace falta partir del reconocimiento de ciertas
corporaciones como un igual que forma parte de la
comunidad social en los mismos términos que las
personas fisicas. No tengo ninguin inconveniente si re-
servamos el término culpabilidad para esa imputacion
entre iguales. Manalich, por su parte, si bien comparte
estos presupuestos, prefiere seguir recurriendo al
término culpabilidad, lo que es perfectamente
legitimo. Personalmente, sin embargo, creo que la
dicotomia culpabilidad o responsabilidad criminal/
responsabilidad penal ayuda a visualizar que no se
estd partiendo de una vision homogénea o analoga
deindividuos y organizaciones y se atiende a que se
trata de realidades sociales distintas*. Hay que pen-
sar que salvo alguna excepciéon como Gémez-Jara®

41 Es curioso también que uno de los pocos dmbitos donde el Cédigo Penal espaiiol utilizaba el término “culpable”fuera en el ambito de

42

43

la regulacién de la prescripcion del delito y dicho término fuera eliminado por la LO 5/2010 que introdujo en el ordenamiento penal
espafol una responsabilidad penal propia de la persona juridica. En la version previa se hacia referencia en el art. 131.2 CP a que “la
prescripcion se interrumpird, quedando sin efecto el tiempo transcurrido, cuando el procedimiento se dirija contra el culpable”y en
la posterior se sustituye “el culpable” por “la persona indiciariamente responsable del delito”. De esta manera, no se plantean dudas
respecto a que las normas relativas a la prescripcion del delito son tan aplicables a personas fisicas como a personas juridicas.

No comparto la opinién de Silva Sanchez (2023, p. 20) de que el derecho penal no puede soportar dos conceptos de culpabilidad
en su seno, uno intrinseco-metafisico y otro meramente convencional. Parte de una concepcién similar de la culpabilidad que
condiciona su posiciéon Amoretti Navarro (2022, pp. 336y ss.). Cualquier concepcién de la culpabilidad intrinseco-metafisica carece
de futuro. La culpabilidad es una convencién o construccion social que depende de las funciones del derecho penal en un sistema
de libertades. No se trata de responsabilidades con un mismo fundamento, pero ambas son igual de convencionales de acuerdo con
una légica social. La cuestion es si el derecho penal puede soportar dos tipos de responsabilidad no homogéneos. La respuesta del
texto es que si.

Esta ha sido una de mis criticas tradicionales al planteamiento constructivista de Gdmez-Jara (Feijoo Sanchez, 2009, pp. 71y ss.;
y 2016, pp. 51y ss.), con ulteriores referencias). Creo que los ordenamientos que han introducido la responsabilidad penal de las
personas juridicas evidencian que éstas no son entendidas como sistemas complejos con una autorreferencialidad funcionalmente
equivalente a las personas fisicas al establecer la responsabilidad corporativa como complementaria de la individual. Aquella siempre
llega a través de la conducta tipica de personas fisicas.
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al que hace referencia en sentido critico el propio
Manalich, los argumentos homogeneizadores suelen
ser utilizados mas bien por el discurso de la resistencia
critico con la responsabilidad corporativa como parte
integrante del ordenamiento penal.

Con independencia de esta cuestién terminoldgica
creo que la dogmética no deberia desatender que la
existencia de sistemas complejos puede dar lugar a un
nuevo tipo de sujetos de imputacion juridico-penal
de caracteristicas diferenciadas a los seres humanos.
La agencia de los seres humanos también se puede
definir como la agencia de un sistema complejo con
una estructura determinada. En los seres humanos la
determinacién tiene un origen natural, en las perso-
nas juridicas proviene de los seres humanos a cuyos
intereses o fines sirve. Las personas juridicas actian
a través de seres humanos, pero eso no significa que
su responsabilidad coincida con la de los sujetos que
cometen los delitos vinculados a la organizacion de
la que es titular la persona juridica. Es una responsa-
bilidad de naturaleza distinta. Utilizando el conocido
argumento de v. Liszt, si el representante legal de
una organizacién (empresa, fundacion, asociacion
deportiva, etc.) firma dolosamente un contrato
fraudulento eso no significa que la persona juridica
esté cometiendo dolosamente un contrato de estafa.
Pero si ese mismo representante legal autoriza una
estructura para enganar a ciertos clientes sin que
la organizacién oponga resistencia a dicho plan
delictivo, la estafa pasa a tener una dimensién que
excede la puramente individual. Si la organizacion
es ductil a tal dindmica delictiva, la persona juridica
titular que sufre un mal por ello no podra reclamar
seriamente que sufre un mal injustificado o ilegitimo.
Si a esa justificacién o legitimacion para tener que
sufrir una pena proporcional a la gravedad del hecho
y las deficiencias en la implantacion de un sistema o
estructura de cumplimiento lo denominamos culpa-
bilidad o, en términos mas neutros, responsabilidad
penal, es una cuestion secundaria. Sélo debe tenerse
cuidado para que la nomenclatura no impida llegar
a consensos de fondo que aporten mayor seguridad
juridica convirtiendo los términos en trincheras.

Por consiguiente, para contestar si o no a la pregunta
que intitula el presente epigrafe seria preciso primero
fijar en qué sentido se utiliza el término culpabilidad.
La respuesta depende de qué se esté preguntando
en el fondo.

7. Conclusion

En mi opinidn la funcién primordial del derecho penal
es la estabilizacion (subsidiaria) de normas esenciales.
El delito representa en este esquema la erosion de
dichas normas mediante la infracciéon de una nor-
ma de conducta mientras la pena es el mecanismo
comunicativo que utiliza el Estado para evitar una
desestabilizacién definitiva de la norma. Desde esta
perspectiva funcional, la culpabilidad es responsabi-
lidad por la puesta en entredicho de la norma.

Ciertas corporaciones —no todas— son sistemas
complejos que pueden poner en entredicho las
normas penales por no adoptar e implantar una
estructura de cumplimiento de la legalidad penal (res-
ponsabilidad estructural vinculada al cumplimiento
normativo) . La infraccion de la norma de conducta
por un individuo o grupo de individuos (la redaccion
y firma dolosa de un contrato fraudulento) no es més
que un presupuesto de dicha responsabilidad. En
este sentido no se convierte en un hecho propio de
la corporacion si no esta vinculado a la organizacion.
Aqui es donde difiere mi perspectiva de la de Manalich
con la recuperacién de la culpabilidad por el caracter
para la responsabilidad corporativa.

Un fundamento estructural de la responsabilidad
corporativa no esté refiido con que el objeto de dicha
responsabilidad sea un hecho propio de la corpora-
cion y no conduce a que tenga que ser necesaria-
mente un “modo de ser”. Es mas, creo que se trata
de una cuestion esencial para el desarrollo de una
teoria del delito corporativo. Las reflexiones tedricas
mas profundas sobre la responsabilidad corporativa
acaban siempre teniendo que enfrentarse a esta
cuestion basica.

Desde el punto de vista juridico un acoso sexual o
laboral en una empresa o un acoso escolar en un
colegio pueden ser sintoma o indicio de un caracter
defectuoso por parte de esa firma o de esa entidad
educativa, pero si la entidad no es mas que el en-
torno o escenario en el que se ha desarrollado un
delito estrictamente individual no existe un hecho
corporativo propio. La mera constatacion factica de
no haber impedido o dificultado un delito individual
es un criterio insuficiente para hablar en propiedad
de responsabilidad penal y de auténticas penas. La
mera no prevencion de delitos individuales debe
pertenecer materialmente al derecho administrativo
sancionador o al derecho de policia®.

44 Sobre mi fundamentacién dogmatica del modelo espafiol desde esta perspectiva vid. Feijoo Sanchez (2023, passim). Como
consecuencia de mi concepcion del derecho penal, no se trata de mera prevencion de lesiones o puestas en peligro de bienes
juridicos, sino de responsabilizar a la persona juridica de la puesta en entredicho de la norma penal. En sentido critico con mi posicion,
Diaz y Garcia Conlledo (2023, pp. 24 y ss.); Galan Mufoz (2023, pp. 25y ss.).

45 Me remito a mi analisis del sistema peruano desde esta perspectiva como paradigma de lo que denomina “modelo preventivo” o
“modelo de autorregulacién preventiva” (Nieto Martin, LH Mir Puig, pp. 171 ss.) en Feijoo Sanchez, Redepec 2024, pp. 68 ss. En mi
opinion, el modelo peruano esta mas cercano al régimen administrativo de prevencion de la corrupcion portugués (arts. 5 ss. del
Anexo al Decreto-Lei n° 109-E/2021, de 9 de diciembre) que al de responsabilidad penal del Cédigo Penal espariol.
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Una responsabilidad estructural referida al cumpli-
miento normativo como objetivo permite romper
definitivamente la identificacién entre individuo
y organizacion, diferenciando totalmente entre
responsabilidad individual y responsabilidad corpo-
rativa. El delito de la persona fisica no es mas que un
presupuesto de partida para la responsabilidad cor-
porativa. Ademds, tienen que existir otros elementos
vinculados a la propia corporacién. La responsabilidad
penal de la persona juridica tiene como punto de
partida ese delito individual, pero las razones de dicha
responsabilidad son auténomas de la culpabilidad
individual. Se ha de excluir la responsabilidad penal de
la corporacién (no solo la punibilidad) en aquellos ca-
sos en los que esté implantado realmente un sistema
o modelo de organizacién y gestion del cumplimiento
de la legalidad penal eficaz y robusto. Esta conclusion
deberia poder ser adoptada en cualquier momento
del procedimiento. Creo que las ideas expuestas en
este Ultimo parrafo serian ampliamente compartidas
por Juan Pablo Manalich.
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