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lengua es el medio no sélo de la Ciencia juridica, sino también del Derecho mis-
mo”, entonces “toda erronea nomenclatura sera también un error sobre las cosas”'*°
que dard lugar a un tratamiento arbitrario de éstas, pues de la “prohibicion de la
arbitrariedad”, forman parte “(1.) la prohibicion de tratar igual a lo que es eviden-
temente desigual, y (2.) el respeto de las reglas de la Logica, por encima de las
cuales no esta el legislador igual que César tampoco lo estd por sobre las de la
Gramatica”, y asi se conculcan los principios del habla racional y se incurre en
arbitrariedad “cuando se utiliza una y la misma expresion para dos objetos comple-
tamente diferentes”"”’.

b) Como nos ensefia —y sabemos desde— la Ilustracion griega del siglo V a. C.,
no debiera minimizarse, ni muchos menos ignorarse, que si se llama a algo con un
nombre propio, determinado y preciso, es para distinguirlo claramente de todo lo
demas que es diferente en la substancia, y a lo cual entonces, y por ello mismo, ya
se lo tendrd que denominar con ofro nombre propio distinto'*®. Y esto es asi por

crear) un término mas o menos artificial, especifico de este lenguaje técnico”. Sobre los caracteres del
lenguaje cientifico-técnico, que lo diferencian, por un lado, de los usos cotidianos del lenguaje en la vida
comun, especialmente de los “argots” y de las “jergas”, y por otro lado, de los lenguajes “sectoriales”,
propios de las actividades profesionales, véase SOLER COSTA, Poder, pp. 26 ss. y, especialmente, p. 33,
donde la autora precisa que una propiedad del lenguaje cientifico-técnico es “que su léxico especifico es
semanticamente Unico”, lo cual significa que “en un término cientifico-técnico, no cabe esperar polisemia”;
en el Derecho —observa la autora— se utilizan ciertamente “numerosos términos simples” (quiere decir del
lenguaje cotidiano), pero no obstante “especializados”; véase HORN, Rechtssprache, pp. 21 ss. y 97 ss.

136 V¢ase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 15.

7 Véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 4 para la cita, y ademas pp. 8, 11, 12, 15, 16; ya antes
SCHUNEMANN, Unternechmenskriminalitdt, pp. 37, 234 s.; EL MISMO, FS Tiedemann, 431 ss.; y EL MISMO,
GA 2013, p. 200. A este respecto, ya Francis BACON advirtid con caracter general sobre el pernicioso vicio
de aplicar indiferentemente “un mismo y Gnico nombre a cosas que no son de la misma naturaleza”; véase el
resumen y la glosa que hace FOUCAULT del pensamiento de F. BACON en su Novum organum de 1620; segiin
FOUCAULT, Mots, p. 65, la critica de la semejanza en BACON concierne “a los tipos de espiritu y a las formas
de ilusion a los que pueden estar sujetas”, de modo que no serian mas que “los idolos de la caverna y los del
teatro” los que nos harian “creer que las cosas se asemejan entre si”, pues —y esta es la cita textual de
BACON, loc. cit., pp. 65 s.— “el espiritu humano se inclina naturalmente a suponer en las cosas un orden y
una semejanza mayores de los que en ellas se encuentran; y aunque la naturaleza esté llena de excepciones y
de diferencias, el espiritu ve por doquier armonia, acuerdo y similitud”. Pero esto —ahora segln interpreta
FOUCAULT, loc. cit., p. 66— no son mas que “idolos de la tribu, ficciones espontaneas del espiritu” y “a
ellos se afiaden —efectos y a veces causas— las confusiones del lenguaje: un mismo y Unico nombre se
aplica indiferentemente a cosas que no son de la misma naturaleza, son los idolos del foro, y” —concluye
FOUCAULT advirtiendo— “so6lo la prudencia del espiritu puede disiparlos, si renuncia a su prisa y a su
ligereza natural para hacerse ‘penetrante’ y percibir finalmente las diferencias propias de la naturaleza”.

138 Sobre esto, que se resume en el aforismo de que “el nombre no hace a la cosa”, véase el extenso y
enjundioso dialogo de SOCRATES con CRATILO acerca de las correspondencias y disimilitudes entre los
nombres y las substancias o esencias de las cosas, en PLATON, Cratilo 428c-440e, donde SOCRATES,
ciertamente sostiene finalmente que la verdad no se extrac de los nombres, sino en Ultima instancia del
conocimiento de la cosa en si (436a-440¢), pero reconoce que sélo se habla correctamente cuando existe
correspondencia entre el nombre que se utiliza y la substancia de la cosa (428¢), mientras que se habla
incorrecta y falsamente cuando no se da semejante correspondencia, sino desigualdad, entre el nombre y la
cosa (430d); por otra parte, en lo que se refiere a la relacion entre los nombres con que se designan los
objetos y el “conocimiento” de éstos, SOCRATES alecciona a CRATILO sobre el hecho de que llamar a las
cosas con nombres inapropiados que no les corresponden, supone que al que asi lo hace le falta el conoci-
miento correcto de las cosas a las que les pone los nombres errados, ¢ incurre de este modo en una “contra-
diccion consigo mismo” (438¢); y por todo esto SOCRATES le advierte a CRATILO sobre el peligro de
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mucho que en el principio o en el origen, la eleccion del término propio y especifi-
co para denominar a un objeto totalmente determinado haya tenido lugar de un
modo absolutamente convencional, pues lo decisivo es que una vez elegido y fijado
el término, su uso ya resulta vinculante pro futuro para hablar y comunicar sobre el
objeto especifico al que se lo asoci6 en el origen'*’. Ignoro si Nieto daria aprobado
—vyo desde luego que no— por ejemplo al estudiante o al opositor a la judicatura
que en un examen u oposicion llamaran “pena” a lo que es realmente una medida
de seguridad o una reparacion del dafio, confundiendo asi evidentemente conceptos
que remiten a objetos reales —en este caso “tipos” de consecuencias juridicas—
tan diferentes porque también son sustancialmente diferentes los supuestos de
hecho que las fundamentan; pero mucho menos aun se pueden admitir semejantes
confusiones en la doctrina cientifica.

¢) Cuando se habla de “pena”, se piensa sin duda en algo substancialmente dis-
tinto a lo que se piensa cuando se habla de “medida de seguridad”, lo mismo que
también se piensa en un objeto substancialmente diferente a los anteriores cuando
se habla de “reparacion, restitucion o indemnizacién”, y también cuando se habla
de “consecuencia accesoria”'*. Y es que reiterando una vez mas la aguda adver-

engafiarnos (436b), y asi de no poder llegar al conocimiento de las cosas (439b y 440a), si cayendo en la
insensatez (440c¢), nos dejamos guiar y engatusar por quienes, no juzgando correctamente, ponen luego a las
cosas los nombres erréneos que solo corresponden a sus errados juicios (436b y 440c y d). Por todo esto, y
por consiguiente, hay que recordar una vez mas la acertada admoniciéon de SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 4
y 15, en el sentido de que emplear las mismas expresiones de accion, culpabilidad y pena, para llamar a
objetos cuya substancia es absolutamente distinta a la de los genuinos conceptos que se designan propiamen-
te con tales palabras, es quebrantar las “reglas de la 16gica entendidas como los principios del habla racio-
nal” (p. 4), y en particular, que llamar “pena” a lo que de ningun modo que se lo mire puede serlo, lleva a
una contaminacion semantica que arrastra consigo graves defectos del pensamiento y que produce también
muy graves consecuencias dogmaticas y politico-criminales (p. 15), porque si “la lengua es el medio no sélo
de la Ciencia juridica, sino también del Derecho mismo”, entonces “toda erréonea nomenclatura es también
un error sobre (la substancia de) las cosas” (p. 15).

1% yéase en el mismo sentido, en relacion con el significado del dialogo entre SOCRATES y CRATILO,
expuesto en la nota precedente, el agudo comentario de GUTHRIE, Historia V, pp. 26-41, y en concreto su
afortunada y certera conclusion de que ciertamente “los nombres no proporcionan ayuda en el descubrimien-
to de las naturalezas esenciales de las cosas”, pero “sirven para comunicar esas naturalezas una vez conoci-
das” (p. 41). En general, véase al respecto también el trabajo de la Profesora de Pedagogia SOLER COSTA,
Poder, pp. 26 ss. y, especialmente, p. 33 y pp. 37 ss., quien apoyandose en la opiniéon de RODRIGUEZ DiAz
(en el sentido de que en los lenguajes cientifico-técnicos, el signo lingiiistico se rige por el “principio de
consubstancialidad cuantitativa”, que implica que en aquél la relacion entre el significante y el significado
no puede ser arbitraria porque es necesaria y biunivoca —p. 37—), hace la muy acertada y esclarecedora
observacion de que “los lenguajes cientifico-técnicos contienen un 1éxico descrito antologicamente”, lo cual
significa que “en un término de una disciplina cientifica antes de su utilizacion, ya se ha establecido una
asignacion convencional de un nombre a una nocion” (pp. 38 s.), lo cual tiene que llevar a reconocer —
concluye la autora— que “los lenguajes cientifico-técnicos si contienen dominios léxicos o conceptuales, y
que en tales dominios —citando en apoyo de su afirmacién de nuevo a RODRIGUEZ DiAz— “las estructura-
ciones cientificas presentan un caracter apriorico e intencionalmente convencional” (p. 39, la cursiva es
mia).

12 Sobre todo esto, véase por ahora s6lo BOTTKE, Assoziationsprivention, pp. 10 ss., donde enfatiza con
razon en la importancia de la terminologia en relacion con los “fundamentos” del analisis “conceptual” de
los diferentes tipos de consecuencias juridicas que pueden entrar en consideracion a partir de la comision de
un hecho punible, y con la diferente finalidad de cada tipo de consecuencia; véase ademas BOTTKE, LH

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2016, nim. 18-05, pp. 1-95 — ISSN 1695-0194



Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la persona juridica 39

tencia de Delgado Echeverria, en el metalenguaje de los juristas “sin palabra
adecuada no hay concepto preciso”'*!. Por esto, es cierto que llamar “consecuen-
cias accesorias” a las reacciones juridicas contra personas juridicas da lugar a que
los obstaculos —como dice Nieto— “se esfumen”, pero que esto sea asi, no se debe
evidentemente a ningln ejercicio conciliador o tranquilizador de una caprichosa y
arbitraria utilizacion de los términos, sino que se debe, mas bien y simplemente, a
que, como han puesto de relieve Boldova/Rueda, entre otros muchos autores, “la
responsabilidad (de la persona juridica) seria de caracter no penal (civil o adminis-
trativa)”'**, y por esta razon, si aquél nombre de “consecuencias accesorias” lleva
ciertamente a que los obstaculos “se esfumen”, ello no se debe solo a la mera
correccion denotativa del significante, sino sobre todo, y primordialmente, a la
fuerza connotativa que tiene el mismo para remitir de un modo inequivoco al objeto
real concreto y preciso al que se refiere genuinamente dicho término, o dicho de
otro modo: a la exacta y precisa correspondencia o concordancia analdgicas del
' Pues el delito
que comete el que actua para la persona juridica, y por el que solo su autor respon-
dera —¢€l si— criminalmente, es un acto relacionado con la administracion del
patrimonio de aquélla por éste, y por ello el patrimonio de la persona juridica
también debe responder de las consecuencias derivadas de los actos relativos a su
administracion, pero una intervencion en un patrimonio que esta administrado por
otro, como afirma contundentemente Jakobs, “no tiene absolutamente nada que ver
con una pena”*, y por esto, “para evitar confusiones, no se deberia bautizar con el
nombre de pena”'*.

d) Pero es que el vicio lingliistico y semantico descrito lleva irremisiblemente a
un segundo vicio que es su consecuencia, y que consiste en ignorar o en pasar por
alto y no respetar de un modo inadmisible para el pensamiento juridico y para la

término (“consecuencias accesorias”) con la naturaleza de la cosa

Roxin, pp. 43 ss., donde explica que la apertura de un proceso conlleva consecuencias juridicas de distinta
naturaleza y finalidad que en concreto, segin los casos, y de acuerdo con su terminologia, podran ser
consecuencias condictivas, esto es, de incautacion de las ventajas reportadas por el hecho punible, conse-
cuencias de caracter restitutorio, o sea, de reparacion de los perjuicios ocasionados por el hecho delictivo, y
consecuencias “consistentes en la produccion de costes”, en forma de pérdida de libertades o de fortuna, las
cuales pueden ser, a su vez, de caracter retributivo de la culpabilidad o preventivo de la peligrosidad.
Expresamente contra la indiferencia de NIETO MARTIN ante la terminologia, véase con razon FENOO,
Autorregulacion, p. 238, advirtiendo que el modelo que defiende el mencionado autor “no puede ser
denominado Derecho penal ni responsabilidad penal” y que “no se trata de una mera cuestion terminoldgica,
sino de legitimacion material” porque “la pena tiene ciertas caracteristicas estructurales ... que impiden que
se pueda denominar pena a cualquier tipo de mal que imponga el Estado”.

1 Cfi. supra nota 135 in toto.

142 yéase BOLDOVA/RUEDA, Personas juridicas, p. 287.

143 Sobre la analogia —correspondencias y semejanzas— de los nombres con la naturaleza de la cosas
que designan, véase de nuevo el didlogo entre SOCRATES y CRATILO, en PLATON, Crétilo, 433a-435e. Para el
Derecho, véase ahora solo ARTHUR KAUFMANN, Analogiezd 1984, pp. 44 ss.; y sobre el concepto de “conse-
cuencias accesorias”, véase GRACIA MARTIN, Lecciones”, pp. 225 ss.

144 yéase JAKOBS, FS Liiderssen, p. 573.

145 Asi JAKOBS, FS Liiderssen , p. 574.
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construccion juridica, la elemental y fundamental exigencia, tan acertada y brillan-
temente explicada por Engisch, de que entre el supuesto de hecho y la consecuencia
juridica de toda proposicion juridica debe existir una exacta y perfecta correspon-
dencia estructural y funcional, y concretamente en el sentido de que fodos los
elementos que fundamentan y graduan la consecuencia juridica, pero solo ellos,
tienen que estar comprendidos en el supuesto de hecho, y ello por cierto en relacion
con cualquier 4mbito del Derecho y no sélo en el penal'*. Esta indeclinable exi-
gencia, sin embargo, se burla del modo mas absoluto cuando, como hace la doctri-
na de la responsabilidad penal de la persona juridica, a un supuesto de hecho del
cual estdn completamente ausentes una accion y una culpabilidad materiales —es
decir, reales, no inventadas y solo asi arbitrariamente denominadas— se le quiere
asociar luego una “pena” como consecuencia juridica. Son, pues, los corifeos de la
doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica, y no quienes la recha-
zamos, quienes realmente juegan arbitrariamente con etiquetas al llamar accion,
culpabilidad y pena a objetos que carecen de toda y la minima substancia para
poderlos subsumir en semejantes conceptos, y que juegan asi poniendo en relacion
de muy grave hostilidad a las palabras y a las cosas.

e) Ahora bien, para evitar las confusiones de un modo total y en fodos los ambi-
tos, es preciso ir mas alla de lo dicho e impedir también de igual modo etiquetar a
las consecuencias juridicas aplicables a la persona juridica con el término de “san-
ciones”, porque también éste es inapropiado para ellas'*’. Esto es asi, ya en primer

140 yéase ENGISCH, Einfiihrung'", pp. 52, 69 ss., 119 s. En la doctrina espafiola, Laura ZUNIGA, Bases”,

p. 269, si advierte correctamente, que lo decisivo para determinar el caracter y la naturaleza juridica de las
consecuencias juridicas aplicables a las personas juridicas es su “presupuesto”, pero luego no acierta a
desarrollar esto en modo correcto y coherente.

"7En la doctrina alemana son realmente exageradas la volubilidad y la confusion terminolégicas de
DANNEKER, GA 2001, pp 101 ss. passim, hablando de “sanciones” sin mas (p. 103), de “sanciones penales”
(p. 102), de “sanciones o penas criminales” (p. 104), de “otras sanciones penales” (p. 105), de “penas
criminales no clasicas” (pp. 108 y 125), y de “pena de multa”, pero “no como pena criminal en sentido
clasico”, sino como “un concepto autonomo de multa punitiva” —ein eigenstindiger Begriff des Straf-
geld— (p. 125). Por otro lado, la confusiéon de DANNECKER se agrava cuando a todas las consecuencias que
¢l denomina con tan variados nombres, termina asignandoles y programandoles justo los mismos fines de la
“pena” (retribucion, prevencion general y prevencion especial), pero con la particularidad de que dichos
fines, sin embargo, hay que entenderlos en un sentido j“no clasico”!; véase DANNECKER, GA 2001, pp. 114
s.. “junto a las penas criminales clasicas contra individuos, es necesaria y posible la imposicién contra
agrupaciones, de sanciones orientadas a la peligrosidad” (p. 114), que cumplirian en todo los fines de las
penas criminales —se supone que los “clasicos”— pues “desde el punto de vista de la prevencion general”,
los efectos sobre otras agrupaciones “serian comparables a los que ejerce una pena de multa impuesta a una
persona individual sobre otras personas” (p. 114); desde el punto de vista de la prevencion especial, “una
agrupacion penada, lo mismo que una persona natural penada, se cuidara antes de caer de nuevo en conflicto
con la ley correspondiente” (p. 114); y, ademas, también la sancion impuesta a la agrupacion satisface el
sentido retributivo de la pena porque “pone de manifiesto la vigencia de la norma” (p. 115). Me parece
totalmente rechazable semejante “artesania de nombres”; en PLATON, Cratilo 431d-e, SOCRATES advierte
respecto de quienes ponen nombres a las cosas que “unos nombres estaran bien elaborados y otros mal”
(431d), y que en consecuencia, resultara que entre aquéllos, “uno sera un buen artesano de nombres y otro
malo” (431e). Moderadamente, JAKOBS, FS Liidersen, p. 560 nota 6, ve a DANNECKER “terminoldgicamente
inseguro”.
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lugar, porque a causa de sus fundamentos juridicos —diversos en funcion de cada
una de sus especies—, las consecuencias aplicables a personas juridicas no pueden
tener ninguna correspondencia con el “concepto” propio y estricto de sancion, toda
vez que unicamente debe conceptuarse y designarse como sancioén a la reaccion
juridica frente a una infraccion de una norma de determinacion de conductas reali-
zada culpablemente'**. Pero también debe ser asi, en segundo lugar, y como conse-
cuencia de lo anterior, porque por medio de las reacciones juridicas —incluida la
multa'*— aplicables a personas juridicas, evidentemente tampoco pueden realizar-

148 yéase en este sentido, GRACIA MARTIN, Personas juridicas, pp. 45 y 72 s.; también SUAY RINCON,

Sanciones, p. 64: “las sanciones administrativas son consecuencia de la comision de una infraccion adminis-
trativa. Constituyen, pues, una represion, presuponen la realizacion de un comportamiento prohibido y
representan, en fin, un posterius”. Véase, ademas, STRATENWERTH, FS R. Schmitt, p. 307; MITSCH,
Ordnungswidrigkeiten” 2005, pp. 41 ss.: “la caracterizaciéon de una conducta como ‘contravenciéon’ expresa
que esta conducta cumple todos los presupuestos de la sancion ‘multa’ del Derecho de contravenciones” y
“la estructura de la contravencion es la misma que la del hecho punible” (p. 41), es decir, una accion tipica,
antijuridica y reprochable (p. 42). Como afirma, si bien ciertamente sin exactitud ni precisiéon, SCHNEIDER,
Verhaltensnorm, pp. 37 y 76, las normas de sancion disponen consecuencias juridicas que se llaman
“sanciones”, las cuales estan previstas “para determinadas infracciones de deberes de conducta”, y las
normas de conducta se dirigen solo a personas naturales (p. 76); minimizando la importancia del “fundamen-
to juridico” para determinar la naturaleza de la consecuencia juridica, pero a mi juicio de modo contradicto-
rio, véase GEIGER, Rechtsnatur, pp. 67 s. De acuerdo con los resultados de la rigurosa investigacion de
DELGADO ECHEVERRIA, Vigor, pp. 26 ss. y 58, aunque la voz “sancion” ya entr6 en RAE en 1780, la
incorporacion como tercera acepcion de la voz con el sentido punitivo o de castigo, no tuvo lugar hasta RAE
U 1869, describiéndola como “La pena que establece la ley para el que la infringe”. Asi se mantiene en
1884, 1899 y 1914. En RAE U 1925, se mantiene dicha tercera acepcion sin otra modificacion que la
concerniente a la supresion del articulo determinado “la” relativo al sustantivo pena, y se aflade una cuarta
como “Mal dimanado de alguna culpa o yerro y que es como su castigo o pena”. Asi se mantiene en las
sucesivas ediciones posteriores hasta RAE U 2001, en que la acepcion de “pena que una ley o un reglamento
establece para sus infractores” pasa a ser la primera, manteniéndose como cuarta la misma incorporada a
RAE U 1925. Por su parte, “sancionar” entra por primera vez en RAE S 1803, pero hasta RAE U 1953 no se
incorpora —como tercera— la acepcion de “aplicar una sancion o castigo”. Como puede observarse, el
concepto y la definicion de “sancion” estan indisolublemente ligados a la previa comision de una “infrac-
cién” por “culpa o yerro”, a la cual la sancion sigue como consecuencia tipica, y a su vez, el concepto de
infraccion remite a una accion u omision contraria a una norma de conducta realizada por un “infractor” que
tiene que haber actuado con culpa o yerro, lo cual presupone evidente y logicamente su capacidad de
“infringir”. Puesto que el concepto de infraccion sélo tiene sentido si se refiere a la transgresion o contra-
vencion de normas de determinacion (de conducta) —pues las leyes fisico-naturales al ser necesarias no
pueden “infringirse”—, de todo lo explicado tiene que resultar que en un sentido técnico-juridico estricto
s6lo puede ser tenida como “sancién” la reaccion —como consecuencia— juridica que tenga como presu-
puesto la infraccion de una norma de conducta, y que para evitar confusiones debera evitarse utilizar dicho
término para toda reaccion juridica cuyo presupuesto no sea una infraccion en el sentido definido; sobre
esto, véase GRACIA MARTIN, Personas juridicas, p. 45.

149 yéase ROBLES PLANAS, Diario La Ley n® 7705, 29 Sep. 2011, p. 9; MIR PUIG, Foro FICP n° 2014-1
(abril), p. 30, y ya antes, aunque, a mi juicio, llamando inapropiadamente “pena” o “sancion” a la multa para
personas juridicas, pero considerandola materialmente como una consecuencia no punitiva, véase MIR PUIG,
RECPC 06-01 (2004), p. 15; de otra opinion, por ejemplo, DiEZ RIPOLLES, JpD n° 73 2012, p. 56, para quien
“la pena de multa societaria” comparte “el fundamento de la pena de multa en general”. También la juris-
prudencia constitucional espafiola se ha pronunciado en ese sentido con caracter y alcance generales, y asi,
segun la STC 164/1995, FJ. 4, “una cosa es que las sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria, y
otra bien distinta que toda medida con una finalidad disuasoria de determinados comportamientos sea una
sancion”, pues es preciso tener en cuenta que “entre la indemnizacion y la sancion propiamente dicha pueda
haber otro tipo de figuras con finalidades caracteristicas, que, aunque en parte coincidentes, no lo sean por
entero con las propias de aquellos dos tipos”; véase también las SSTC 239/1988, 276/2000 y 121/2010,

RECPC 18-05 (2016) — http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-05.pdf



42 Luis Gracia Martin

se adecuadamente los fines de una sancidn en sentido estricto, sino solo otros fines
diversos —segun el caso— de tipo reparador, de remocién del enriquecimiento
ilicito, de policia de prevencion de peligros'™ y, en tultima instancia, de mera —
pero necesaria— reposicion del deber ser mediante su reafirmacion contrafactica,
real o simbdlica, con la actualizacién de alguna respuesta juridica adecuada y
proporcionada frente a la situacion de hecho producida, y realmente existente,
contraria al deber ser'”'. Pero entonces, cuando se etiqueta a las consecuencias
juridicas aplicables a la persona juridica —en principio correctamente— con algin
nombre distinto al de pena o sancién, como por ¢j. con los de consecuencias o
medidas sui generis, con mayor razén aun, y también con la misma contundencia,
debe de rechazarse que luego se le asocie al sustantivo correspondiente algin
predicado connotativo de significados punitivos o sancionadores —incluido el de
medidas de seguridad penales— que tales consecuencias no pueden tener en abso-
luto'*?, pues con esto, en el resultado, se sucumbe totalmente ante la falacia del

diciendo la primera sobre las llamadas multas coercitivas que con ellas “no se impone una obligacion de
pago con un fin represivo o retributivo... sino que consiste en una medida de constreflimiento econémico...
tendente a obtener la acomodacion de un comportamiento obstativo del destinatario del acto a lo dispuesto
en la decision administrativa previa”; en la doctrina peruana, véase en el mismo sentido, MEINI, Responsabi-
lidad, pp. 140 s. También la doctrina alemana absolutamente dominante ve a la multa para agrupaciones del
§ 30 OWiG como una consecuencia cuyos fines no son estrictamente sancionadores (cfr. infra V).

130 yéase en este sentido, extensamente GRACIA MARTIN, Personas juridicas, pp. 69 ss.; EL MISMO, Tra-
tado, pp. 552 ss.; y ya antes EL MISMO, Responsabilidad, pp. 98, 100 s., 104; y en el mismo sentido, ya sea en
general o en relacion con la naturaleza de cada consecuencia o grupo de consecuencias en particular, véase
ROMEO CASABONA, Peligrosidad, pp. 72 s.; MAPELLI, RPen n.°1 1998, pp. 48, 49 y 50; SERRANO
BUTRAGUENO, CP 1995, p. 866; DEL ROSAL BLASCO/PEREZ VALERO, Responsabilidad, p. 42: "no se trata de
medidas eminentemente sancionadoras"; MANZANARES SAMANIEGO, REP, n.° 216 1977, p. 35, 36 ss.; EL
MISMO, Penas patrimoniales, p. 256 s.; EL MISMO, ADPCP, 1980, pp. 616 s., 620; EL MISMO, RDPC, n.° 2,
1992, p. 439; SUAY RINCON, Sanciones administrativas, pp. 60 s., 64; en la doctrina alemana, véase por
ejemplo, JESCHECK/WEIGEND, AT, pp. 785, 792, 796, 799, quienes sostienen con respecto al comiso de
aseguramiento que el mismo «no tiene ningun caracter punitivo, sino que sirve unicamente al fin de policia
de proteccion de la poblacion frente a peligros, especialmente frente a la comision de hechos punibles» (p.
799); Z1PF, AT 2, p. 525 n.° 3; MULLER-DIETZ, Grundfragen, pp. 67 ss. ESER, Sanktionen, pp. 57, 83 ss., 89
ss., 284 ss.; EL MISMO, en Schonke/Schroder™® 2001, comentario previo al § 73 n.° 18; SCHMITT, Strafre-
chtliche MaBinahmen, pp. 199 ss., 219, y 230 ss.; SEILER, Strafrechtliche MaBlnahmen, pp. 258 ss.; GUNTERT,
Gewinnabschdpfung, p. 17; SCHMIDHAUSER AT StB”, p. 838; LACKNER StGB'®' 1989, § 73 n.° 1; § 74 nm. 1
ss.; GEIGER, Rechtsnatur, pp. 57 nota 176 (sobre los medios coercitivos para la ejecucion administrativa), y
pp. 199 ss., 229 ss. (sobre el comiso de los efectos e instrumentos del delito y las ganancias derivadas de
éste).

"1 Pues como explica ENGISCH, las proposiciones juridicas expresan un deber ser de modo hipotético (si
se da S, entonces debe seguir C), y por esto, el supuesto de hecho (S) de las mismas tiene que abarcar todas,
pero solo, las circunstancias determinantes —positiva o negativamente— del deber ser, mientras que la
consecuencia juridica (C) tiene que comprender a todo aquello que determina el “contenido” del deber ser,
con lo cual la aplicacion efectiva de toda consecuencia juridica se traduce siempre en una actualizacion del
deber ser; véase ENGISCH, Einfﬁhurung““2010, pp- 52, 70, 79 s.; en el mismo sentido, véanse HENKEL,
Introduccion, pp. 115 ss. (quien considera que el deber ser de la consecuencia juridica se actualiza ya como
vigente con la realizacion del supuesto de hecho, aunque luego aquella no pueda ser realizada en concreto
[p. 116]) y LARENZ, Methodenlehre® 1979, pp. 234 s

12 Sin embargo, asi lo hizo con diversos matices, a mi juicio erréneamente, la doctrina espafiola mayori-
taria en relacion con las “consecuencias accesorias” en general, y en particular con las que eran aplicables a
las personas juridicas conforme al art. 129 CP anterior a la reforma de la L.O. 5/2010; véase LUZON PENA,
PG 1" 1996, p. 58: “las consecuencias accesorias son de naturaleza juridico-penal”; EL MISMO, EP-Ruiz
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quaternio terminorum, se incurre asimismo en el fraude de etiquetas que son tipicos
de la doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica, y, en definitiva,
por mucho que se diga y proclame rechazar a ésta, se claudica totalmente ante ella
y se termina aceptandola en el resultado.

8. No creo que sea preciso afiadir nada mas a lo dicho para rechazar la actitud de
Nieto ante la cuestion terminologica y de nomenclatura, y para desvirtuar sus
afirmaciones de que quienes rechazamos al insostenible constructo de una respon-
sabilidad penal de las personas juridicas caigamos en el mal del nominalismo y que

Anton, pp. 546, 547 y 549: “tertium genus de sanciones penales” (p. 546), “tercera via de sanciones crimina-
les” (p. 547), “tercera clase de sanciones criminales, o consecuencias juridicopenales en sentido amplio” (p.
549); MUNOZ CONDE, RPen n.° 1 1998, p. 71: “sanciones de caracter penal aplicables a personas juridicas”;
MARTINEZ-BUJAN, PG' 1998, p. 232 y PG> 2007, p. 540: “no son meramente administrativas, sino propias
del Derecho penal”; ARROYO ZAPATERO, RPen n.° 1 1998, p. 14: “consecuencias accesorias con idénticos
efectos preventivos a las penas”; TERRADILLOS, RPen n.° 1 1998, p. 80: "otro tipo de consecuencias juridico-
penales"; AGUADO CORREA, Comiso, p. 36: “las consecuencias accesorias tienen caracter de sancion penal”;
FERNANDEZ PANTOJA, en ComCP 1V, pp. 945 s.; FERNANDEZ TERUELO, LH-Valle, p. 280: "nueva categoria
penal con caracteristicas propias"; DE LA CUESTA ARZAMENDI, LH-Barbero Santos I, pp. 980 s. ("nueva
categoria penal de respuesta al delito"); FEOO, Sanciones, pp. 109, 139 y 147: “se trata, pues, de conse-
cuencias que pertenecen al Derecho penal"; OCTAVIO DE TOLEDO, LH-Cerezo, p. 1129: “las consecuencias
accesorias de que se ocupa el articulo 129 CP poseen caracter penal”; TAMARIT, LH-Cerezo, p. 1163:
“tercera forma de sanciones penales"; GUARDIOLA LAGO, Responsabilidad, p. 117: “naturaleza de sanciones
penales en sentido amplio”. Esta fue también la tesis de la jurisprudencia, como se aprecia en STS de 20 de
septiembre de 2002, al decir ésta respecto del comiso que si bien ciertamente "no constituye una pena por no
incluirse en el catalogo del art. 33 CP” ello no impide “que esté sometido a los principios de culpabilidad,
proporcionalidad y legalidad". Un sector de la doctrina que, a diferencia de los autores mencionados, negd a
las consecuencias juridicas el caracter de sanciones o de consecuencias “penales”, consider6 que su natura-
leza seria la propia de las “medidas de seguridad penales”; véase en este sentido, por ejemplo, MAPELLI,
RPen n.° 1 1998, p. 53: “consecuencias muy proximas a las medidas de seguridad”, si bien MAPELLI, en
Consecuencias® 2005, p. 352, se decantd ya correctamente por negarles también la naturaleza de medidas de
seguridad; SILVA SANCHEZ, Consecuencias accesorias, p. 347, considerd que la naturaleza de las consecuen-
cias accesorias para personas juridicas era la propia de las "medidas de seguridad juridico-penales" porque, a
su juicio, también la peligrosidad de la persona fisica se basa en la mera lesion de normas de valoracion y en
el pronodstico de futuras lesiones de esa misma clase de normas (loc. cit., pp. 344 s.); véase ademas SILVA
SANCHEZ, DPyC, vol. 29 n° 86-87, 2008, pp. 147 ss.; completamente de acuerdo con la tesis de SILVA, si
bien de lege ferenda, se pronuncié MIR PUIG, RECPC 06-01 (2004), p. 6 nota 19. Con posterioridad a la
introduccion por la L.O. 5/2010, de las llamadas “penas” para personas juridicas en el art. 33.7 CP, y al
mantenimiento, por dicha Ley, de las consecuencias accesorias de contenido semejante para entes sin
personalidad juridica en el art. 129, la mayor parte de quienes niegan a las primeras el caracter material de
penas, se mantienen en la misma tesis de que se trata de consecuencias o medidas sui generis de naturaleza
penal y con fines penales, y lo mismo mantienen con respecto a las consecuencias nominalmente accesorias
del art. 129 CP; véase, por ejemplo, MAPELLI, Consecuencias® 2011, p. 49: “aun cuando el legislador les
otorgue la naturaleza juridica de penas, las sanciones previstas para la personas juridicas se encuentran a
mitad de camino entre aquéllas y las medidas de seguridad”, mientras que se mantiene en su opinioén de que
las consecuencias accesorias del art. 129 CP no son penas ni medidas de seguridad (loc. cit., p. 408); LUZON
PENA, PG* 2012, pp. 8 ss.: “sanciones criminales o penales a las personas juridicas, que no son penas ni
medidas de seguridad (aunque en la reforma del CP en 2010 se las llame penas, como en algunas otras
legislaciones), sino un fertium genus, un tercer género o clase de sanciones del Derecho penal” (p. 8)
“similares a las medidas de seguridad” (p. 10); SILVA SANCHEZ, Personas juridicas, pp. 32 ss.: ,,no son
penas, sino medidas de seguridad® (p. 32); son ,,consecuencias juridico-penales (pp. 35 s.); ,,constituyen en
realidad medidas de seguridad® (p. 37); = SILVA SANCHEZ, Fundamentos, pp. 277 ss., y concretamente pp.
278, 284 y 287; FEUOO, Art. 129, p. 268, llama aqui a las ,,penas“ contra personas juridicas ,,sanciones o
penas interdictivas®, y las equipara a las consecuencias accesorias por su indudable partentesco en cuanto a
los fines politico-criminales, que serian los mismos de prevencion especial.
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el debate sobre dicha cuestion sea uno solo nominal. Pero veamos cémo esta acti-
tud de Nieto, mucho maés all4 de la imprecision y de la ambigiiedad que ¢l mismo
atribuye a su trabajo, le lleva mds bien a incurrir en graves errores ldgico-objetivos
y a confusiones conceptuales. Como estas graves contradicciones y confusiones
conceptuales saltan por si mismas y de inmediato a la vista en el texto mismo de
Nieto, me limito a resumir dicho texto e insertaré las observaciones criticas que me
parezcan oportunas en los pies de pagina.

a) Propone Nieto configurar un Derecho penal de personas juridicas como una
tercera via">, porque en su opinion aquél: a) tendria como ventaja indudable la de

que “nos libera del enojoso y algo artificial trabajo de establecer un sistema unico
para ambos sujetos”'**; y b) ademas evitard “un debate estéril, puramente semanti-
co, en cuanto que permite un punto de convergencia que creo que puede asumirse,
més facilmente, por los partidarios de ambas posiciones”'>. Esa tercera via consis-
tiria en establecer unas “medidas penales contra personas juridicas” como unas
“formas distintas de actuacion del derecho penal”, y esto porque: a) no pueden ser
penas, pues el hecho psicologico de la intimidacidon que se persigue con éstas “es

. . . . ;g 156 . ,
imposible de apreciar en las personas juridicas como tales” ™, y sin embargo, si

">} Hay que Ilamar la atencion sobre el hecho de que NIETO, Responsabilidad, nota 12 de pp. 20-21, in-

cluya a MIR PUIG como defensor de esta “tercera via”, pues es evidente que aunque MIR utilice en el titulo
de su articulo ese término, su rechazo de la responsabilidad penal de la persona juridica es inequivocamente
“absoluto”; véase, para la situacion anterior a la L.O. 5/2010, MIR PuiG, RECPC 06-01 (2004), pp. 8 ss.; EL
MISMO, LH Ruiz Anton, pp. 749 ss.; y manteniendo la misma tesis incluso después de la entrada en vigor del
art. 31 bis CP por obra de aquella ley, véase EL MISMO, en Foro FICP n° 2014-1 (abril), pp. 28 ss., donde
muy claramente se pregunta por si “;era verdaderamente necesario prever unas mismas medidas con dos
nombres distintos?” y por si ;no bastaba con la designacion unitaria de ‘consecuencias accesorias’, amplian-
do y precisando en la medida necesaria sus presupuestos?” (p. 31 nota 13, cursiva del autor); e igualmente
MIR PUIG, en Foro FICP n° 2015-2 (julio), pp. 145 y 147 nota 12. Por cierto, que para MIR (RECPC 06-01
(2004), p. 4; y EL MISMO, LH Ruiz Anton, p. 745), el fundamento de las medidas aplicables a las personas
juridicas no es otro, con razon, que la “peligrosidad objetiva” de la persona juridica en cuanto instrumento
para la comision de delitos por personas fisicas, que NIETO MARTIN pretende rechazar con argumentos que
ya he rebatido de modo suficientemente contundente supra en nota 88.

13 yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, pp. 24 s. Sin embargo, como estamos viendo, si algo hay que
caracteriza claramente a la discusion actual sobre la cuestion, es que absolutamente nadie pretende ya
establecer un sistema unico para ambos sujetos, sino construir para la persona juridica “otro” distinto, bien
sea por analogia, o bien en paralelo con categorias funcionalmente analogas o equivalentes. Por tanto, es
obvio que la tercera via no puede liberar a la doctrina penal de algo de lo que ésta ya se ha liberado comple-
tamente.

133 Se refiere obviamente a las posiciones respectivamente favorable y contraria a la responsabilidad
penal de la persona juridica que ha expuesto antes; véase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 21. Pero que
la posicion contraria a toda atraccion de la persona juridica al campo juridico penal, no puede converger ni
en un solo punto —ni siquiera el mas infimo— precisamente con el modo en que NIETO MARTIN piensa a la
cosa —utilizo aqui el término en el sentido mas riguroso de la doctrina y del método de la “naturaleza de la
cosa”—, es algo que tendria que estar absolutamente claro a partir del rechazo radical de su postura que
expongo aqui y que, sin la menor duda, suscribiria todo aquél que, sin vacilacién alguna, sea refractario a
semejante constructo. Y sobre que no se trata de ningun debate puramente semantico, me remito a lo dicho
en el anterior inmediato apartado 7.

136 V¢ase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 22. En esto —pero solo en esto— NIETO si tiene toda la
razon, y no cae en la ficcion de otros que s7 ven realizables los fines de la pena con la consecuencia que se
impone a la propia persona juridica, como es el caso por ejemplo, de DANNECKER, GA 2001, pp. 114 s.
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que tienen que ser “penales”, porque comparten con la pena la produccion, si bien

indirectamente, del fin de “la motivacion del substrato humano que integra la
persona juridica”"’; y b) tampoco son medidas de seguridad propiamente dichas,
pero si estan proximas a éstas porque comparten con ellas “que su finalidad pri-
mordial es la autorregulacion —en términos clésicos, un tipo de correccion— de
quien va a ser sancionado”"*. Pero por si todo esto fuera poco, y ahora en lo que
respecta al “supuesto de hecho” de tan extrafias medidas “penales”, para Nieto
Martin: a) la persona juridica —afirma— es ciertamente capaz de culpabilidad ella
misma, pero cuando se hable de “culpabilidad de la empresa” —advierte— hay que

entender que no se hace referencia “a un juicio de reproche similar al que se pro-

. 159 , . g .
yecta sobre las personas fisicas” °”; no obstante —desde su légica de la indiferencia

137 yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 23. Es decir: no pueden producir un efecto como la intimi-

dacion debido al caracter psicologico de ésta, pero si pueden producir otro como la “motivacion” que es fan
psicologico o mas —en todo caso, mas complejo— que el de la intimidacion (?). Frente a esto, NIETO
MARTIN podria replicar —y en principio no sin razén— que, como es obvio, la motivacion a la que se refiere
es la de las personas fisicas que actuian para la juridica, y no la de ésta misma. Pero con esto no podria salvar
tampoco su tesis de que las medidas contra la persona juridica tengan que tener una naturaleza precisamente
“penal”, pues los mas conspicuos detractores de la doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica
—como es precisamente mi caso y el de ROBLES PLANAS— ya proponemos contra la persona juridica
misma medidas que ni siquiera tienen un minimo cardcter sancionador de ninguna especie, y cuyo fin
inequivoco es, sin embargo, ese mismo de motivar al substrato humano de la persona juridica del que habla
NIETO; véase GRACIA MARTIN, Persona juridica, pp. 70 s.; EL MISMO, Leccionessd, p- 253; ROBLES PLANAS,
Diario La Ley n® 7705, 29 Sep. 2011, pp. 9y 12 s.; y en el mismo sentido BOLDOVA, EPC n° 33 (2013), pp.
261 ss.; EL MISMO, PG, p. 343; MIR PUIG, Foro FICP n° 2014-1 (abril), p. 30; EL MISMO, Foro FICP n° 2-
2015, pp. 146 s. El ejemplo mas apropiado para explicar todo esto —por su extrema simplicidad y senci-
llez— es el de la llamada “multa coercitiva”, la cual no tiene ni la naturaleza ni los fines ni siquiera de una
sancion administrativa en sentido estricto; al respecto véase, por ejemplo, T.R. FERNANDEZ, Curso I'>, pp.
824 ss.; SUAY RINCON, Sanciones, pp. 60 ss.; I. PEMAN, Sistema, pp. 88 ss.; GRACIA MARTIN, Tratado, pp.
546 s.; y en la doctrina alemana, para la multa coercitiva del Derecho de policia, véase, por ejemplo,
RACHOR, en Polizeirechtsa, E nm. 829, p. 562; también GEIGER, Rechtsnatur, p. 57 nota 176. Por lo demas,
también la jurisprudencia constitucional espafiola —tan disparatada en general respecto de la cuestion que
nos ocupa— se ha pronunciado en ese sentido, y asi, segiin la STC 164/1995, FJ. 4, “una cosa es que las
sanciones tengan, entre otras, una finalidad disuasoria, y otra bien distinta que toda medida con una finalidad
disuasoria de determinados comportamientos sea una sancion”, pues es preciso tener en cuenta que “entre la
indemnizacion y la sancion propiamente dicha pueda haber otro tipo de figuras con finalidades caracteristi-
cas, que, aunque en parte coincidentes, no lo sean por entero con las propias de aquellos dos tipos”; véase
también las SSTC 239/1988, 276/2000 y 121/2010, diciendo la primera, sobre las llamadas multas coerciti-
vas, que con ellas “no se impone una obligacién de pago con un fin represivo o retributivo ... sino que
consiste en una medida de constrefiimiento econdémico ... tendente a obtener la acomodacion de un compor-
tamiento obstativo del destinatario del acto a lo dispuesto en la decision administrativa previa” (es decir,
tendente a motivar a un comportamiento).

1% yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 23. Sin embargo, quien “va a ser sancionada” es “la perso-
na juridica misma”, y es obvio que ésta no puede corregirse a si misma; quien tendra que “corregirla” sera
“el componente humano de la empresa”, es decir, los individuos que actian para ella, implantando “las
medidas de organizacion necesarias” (loc. cit., p. 24). Es decir, que las medidas contra la persona juridica no
pueden tener otro fin inmediato que el de corregir a los individuos que la gobiernan y administran para que
éstos finalmente “corrijan” a la persona juridica. Sobre todo esto ya creo haber dicho mas que suficiente en
las criticas a las tesis anteriormente examinadas, tanto en el texto como en las notas, y no puedo volver a
repetirlas aqui.

13 yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 21. También en esto lleva razon, pues es evidente que el
reproche como culpabilidad presupone capacidad individual de evitar la infraccion de la norma; véase por
todos SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 2 s., 4, 6. Pero si no existe “similitud”, entonces es mas que seguro que
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ante la nomenclatura juridica— Nieto llama culpabilidad a algo que tiene que ser
por fuerza materialmente distinto de la culpabilidad'®’; b) lo que el Derecho le
reprocha a la persona juridica “es la infraccion de una norma de valoracion, en
virtud de la cual el legislador desvalora un estado, si se quiere, una forma de ser de

la persona juridica™'®!, y por esto aqui estariamos ante “una suerte de derecho penal
de autor, constitucionalmente admisible”'®’; no obstante, c) todo ello “no quiere
decir que en algin caso no deban existir equivalentes funcionales™® (hay que
suponer que de las categorias del delito).

b) Finalmente, y como clave de boveda de la arquitectura no-juridica de Nieto,
segun ¢l, la cuestion de la responsabilidad penal de la persona juridica: a) en todo
caso es objeto de “una decision de politica criminal en manos del legislador” sélo
“condicionada, eso si, como cualquier otra, por el derecho penal constitucional”'®;
porque b) “en un Estado constitucional la dogmatica penal, ni mucho menos una
determinada concepcion de la teoria del delito, no representa ninguna barrera

infranqueable de” —sic., mejor: “para”— “la politica criminal, cuyo tnico limite se
encuentra en la Constitucion”'®; y ¢) por todo esto, no puede mantenerse “seria-
mente” que una decision del legislador a favor de la imposicion de sanciones
penales a la persona juridica sea contraria a la Constitucion'®. Nieto Martin se
suma asi a la cruzada contra la Dogmatica iniciada en 1980 por Zugaldia con su
famoso lema de que si la misma impide penar a la persona juridica, entonces “peor

16 - . . .
para ella”'®’, y con su consigna de que para superar el obstaculo se deberia —jsic
et simpliciter'— “prescindir de las categorias de un Derecho penal sin futuro™®,

porque de lo que aqui se trata es de dar una respuesta practica a un problema de

sea el que sea el substrato al que NIETO le cuelga la etiqueta de culpabilidad de la persona juridica, dicho
substrato sera cualquier cosa menos culpabilidad.

0 Como lo es “el déficit de organizaciéon permanente”; NIETO MARTIN, Responsabilidad, pp. 146 ss.
Pero asi la persona juridica desorganizada no es culpable por un hecho concreto, sino que se encuentra en un
“estado permanente de culpabilidad”; por otra parte, NIETO deberia explicarnos la extrafia combinacion entre
“culpabilidad” y “medidas” que tiene lugar en su propuesta.

161 yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 22, citando en apoyo de esto la tesis de SILVA SANCHEZ,
que sin embargo es radicalmente incompatible con lo que NIETO afirma. Que el juicio de reproche de la
culpabilidad no puede tener por objeto en ninglin caso la infraccion de una norma de “valoracion”, es algo
basico y elemental, pues es mucho mas que evidente que la infraccidn de una norma de valoracion ni
siquiera puede ser objeto del juicio de lo injusto personal, sino como mucho del juicio de “injusto puramente
objetivo”, y a nadie se le ha ocurrido nunca hacer de dicha infraccion el objeto del juicio de “culpabilidad”;
al respecto, véase solo la clara y completa exposicion de MIR PUIG, PG”, pp. 68 ss.

192 yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 23. Sobre esto, la prudencia aconseja no hacer aqui ningtin
comentario.

19 yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 25. No voy a repetir aqui lo que ya he dicho antes sobre el
método y las tesis del “equivalente funcional”.

1% yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 17.

19 yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 17.

1% yéase NIETO MARTIN, Responsabilidad, pp. 17 y 102 ss.

17 Asi, lisa y contundentemente, sin mas, ZUGALDIA, CPC, (11) 1980, p. 87.

1% y¢ase ZUGALDIA, CPC, (11) 1980, p. 86.
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criminalidad, y entonces —como también ha reivindicado mds recientemente
Vogel— la Dogmatica tiene que perder en favor de la politica criminal'®.

c) Frente a estos deslices hacia un positivismo legal incompatible con el Dere-
cho, y resumiendo la extensa critica que ya he formulado en otro lugar'’’, hay que
decir: a) que en un Estado de Derecho, el legislador no puede tener el poder omni-
modo que quieren concederle estos autores, y que es inadmisible identificar a la

legislacion con el Derecho'”’, pues la legislacion no es mas que un instrumento
politico de carécter técnico para la concrecion del Derecho'”; por esto, no deben
poder ser reconocidas como Derecho las leyes que, porque lo contradicen, son por
ello antijuridicas'”; b) que el Derecho penal se tiene que concebir como el conjun-
to de principios y de reglas que tienen que limitar y reducir el ejercicio del poder
punitivo en todas sus manifestaciones, y puesto que la competencia para su elabo-
racion y formulacidon corresponde al “saber” juridico-penal, el Derecho penal se
identifica con la Ciencia o Dogmatica juridico-penal'™*; pero entonces, c) prescindir
de la Dogmatica por razones pragmaticas —o por cualquier otra— supone liquidar

, . . . ,4- 175 . . , . .
de raiz a la Ciencia juridica'”, es decir, al Derecho mismo, y caer asi, como indica-

19 yéase, VOGEL, StV 7/2012, p. 428, afirmando que el legislador no estaria limitado por la Dogmatica

juridica, sino que estaria legitimado democraticamente para la determinacion del Derecho de un modo libre
y soberano, y asi entonces para configurar un injusto de la accion y una culpabilidad propios de la persona
juridica, esto es, desviados y diferentes de los correspondientes a la persona natural.

170 yéase GRACIA MARTIN, Foro FICP n°® 2-2014, pp. 42 ss.; EL MISMO, Foro FICP n°® 2-2015, pp. 190 ss.

"1 Véase, en particular respecto de la relacion entre Derecho y legislacion, GARCIA DE ENTERRIA, Curso
', p. 38: “el Derecho no es un producto de la ‘voluntad del Estado’, sino una funcién de la comunidad ...
que nunca puede encerrarse en un catalogo cerrado de Leyes y de Reglamentos”. El art. 103.1 CE 1978
distingue claramente entre ley y Derecho como instancias a las que debe someterse la actividad de la
Administracion, y los arts. 1.1, 9.1 y 96.1 remiten al “ordenamiento juridico”, es decir, al Derecho, como
instancia superior a la que deben someterse todos los poderes publicos, y por tanto, también el legislador;
véase GARCIA DE ENTERRIA, Curso I'”, pp. 77 y 95; en el mismo sentido para la Ley Fundamental de Bonn,
véase BENDA, Estado social, pp. 498 ss.

'72 Cfr. sobre este complejo problema ENGISCH, Konkretisierung, 1953, passim, y ahora especialmente
pp- 75 ss. y pp. 85 ss. Segun ENGISCH “se da también concrecién como determinacion en el plano de la
legislacion, alli donde ‘ideas abstractas’ o ‘planes inconcretos’ pretendan alcanzar la ‘forma concreta’ de
normas juridicas” (p. 77).

' yéase en sentido parecido SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte, 1971, p. 40: “el legislador se encuen-
tra en cada ctapa historica ciertos valores bdsicos preexistentes, que surgen de las relaciones sociales y
culturales sobre la base de un convencimiento comun en la sociedad y, por tanto, a la postre, sobre la base de
la naturaleza de las cosas. El catalizador reside aqui en la evidencia de estos valores, avalada por la convic-
cion general. El respeto a estos valores basicos lo consideramos —enlazando aqui con MAIHOFER— como
condicion previa para la validez de cualquier ley positiva, (y) para el Derecho penal de ahi se deduce solo
que las leyes penales que vulneran estos valores basicos ... no alcanzan a crear Derecho” (las ultimas
cursivas son mias, las demas del propio autor citado).

74 En este sentido véase insistentemente ZAFFARONI, PG> 2002., pp. 4 ss., 21 s., 28 ss., y 101 ss.; similar
SCHUNEMANN, FS Herzberg, passim, donde enfatiza que la funcion social de la Ciencia del Derecho es “el
control mediante la razén de la arbitrariedad de quienes ostentan el poder” (p. 40), y sostiene también que en
relacion con determinados principios, la Dogmatica juridico-penal “incluso tiene que hacer las veces de la
legislacion” (p. 49); SCHUNEMANN, FS Roxin 2001, pp 1, 8; EL MISMO, ZStW 2014, pp. 2 s.; GRACIA
MARTIN, Foro FICP 2014-2, pp. 44 ss.; EL MISMO, Foro FICP 2015-2, pp. 191 ss.; véase en general,
WELZEL, Introduccion, p. 193, y ENGISCH, Konkretisierung, pp. 231 ss.

175 Véase SCHUNEMANN, en Constitucion europea, pp. 151 s., criticando esto en el sentido de que “el
criterio siempre extendido en el common law y en aumento en el continente europeo, de que hay que
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ra Hirsch, en una arbitrariedad destructiva del Estado de Derecho'’®; d) si los
principios nulla iniuria sine “actione” y nulla iniuria sine “culpa” son exigencias
indeclinables de la ética republicana y del Estado de Derecho'”’; y si ningun con-
cepto de accion y de culpabilidad en el sentido del Derecho penal que se constru-

yan para la persona juridica pueden ser nada mas que una invencion sin el minimo
soporte empirico en el mundo real en que tiene que operar e influir el Derecho'’®;
entonces unos conceptos asi construidos e inventados por el legislador, en contra de
lo que piensa Vogel, no deben poder verse nada més que como expresion de un

ejercicio arbitrario de poder de un Estado de policia'”®, que el Estado de Derecho y

o 180
su Constitucion no deben tolerar y mucho menos reconocer como Derecho ™, por

ser la arbitrariedad absolutamente incompatible con éste'®! y finalmente, €¢) a modo
de conclusion, y frente a la afirmacion de Nieto, de que no puede sostenerse “se-
riamente” que la sancion penal contra personas juridicas sea inconstitucional, hay
que decir que la verdadera falta de “seriedad”, por falta de rigor dogmatico e inclu-
so politico, reside precisamente en la configuracion de una figura de responsabili-

centrarse en soluciones pragmaticas y dejar de lado las cuestiones tedricas, constituiria naturalmente la
aniquilacion de toda ciencia juridica que se considere seriamente ciencia” (p. 151).

170 yéase HIRSCH, Strafrechtsdogmatik, p. 64 (= Dogmética penal, p. 17): “una minimizacion de la Dog-
matica abre el camino a la arbitrariedad y consecuentemente a la pérdida del Estado de Derecho”; y en fin,
recuérdense las emblematicas reflexiones de GIMBERNAT, en sus Estudios®, pp. 158 ss., sobre la funcion de
la Dogmatica penal, que se resumen en sus palabras, asimismo emblematicas, mediante las que expresé que
ella es la que “hace posible, por consiguiente, al sefialar limites y definir conceptos, una aplicacion segura y
calculable del Derecho penal, hace posible sustraerle a la irracionalidad, a la arbitrariedad y a la improvisa-
cion” (p. 158); ZAFFARONI, Politica, p. 73, donde llama la atencion sobre “la inmensa tarea de elaboracion
dogmatica llevada a cabo en los ultimos cien afios, que de ningun modo puede desperdiciar quien pretenda
reducir racionalmente el ejercicio del poder punitivo”.

177 Véase ZAFFARONI, PG”, pp. 399 ss. (para la accion), y 139 ss. (para la culpabilidad), y en particular
para el concepto de accion p. 414, donde dice con razén que “el nullum crimen sine conducta reclama un
concepto pretipico de accion que, por imperativo constitucional e internacional, debe imponerse incluso al
poder criminalizante primario, pero si para construirlo se lo funda en los actos de criminalizacion primaria
(los tipos legales), el refugio no seré otra cosa que una jaula de leones”; véase ademéds FERRAJOLL, Derecho y
razon”, pp. 480 (para la accién) y pp. 487 (para la culpabilidad); DiEz RIPOLLES, Racionalidad®, pp. 147 s.
(para la accion) y 152 ss. (para la culpabilidad); PAREDES CASTANON, Justificacion, pp. 298 s. y 304 ss.

178 Véase ZAFFARONI, PG”, pp. 386 ss. en general, y en particular sobre los intentos de construir un con-
cepto de accion para la persona juridica, p. 428: “los argumentos que estos discursos punitivos ensayan no
alcanzan a inhibir el peligro de una tesis que altera gravemente el concepto de accion y su funcion politica
limitante”.

' En contra de la insostenible e inadmisible habilitacién que se pretende reconocer y dar al legislador
para formular unos conceptos de accion y de culpabilidad adaptados a la persona juridica, advierte
SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 4, con toda la razon, y de un modo que no puede ser mas contundente, sobre
como ello daria lugar a una violacion clara de la “prohibicion de la arbitrariedad”, toda vez que de ésta
forman parte “(1.) la prohibicion de tratar igual a lo que es evidentemente desigual, y (2.) el respeto de las
reglas de la Logica, por encima de las cuales no esta el legislador igual que César tampoco lo esta por sobre
las de la Gramatica, y por cierto entendiendo aqui a la Logica no en sentido formal, sino como los principios
del habla conforme a la razén, los cuales se conculcan cuando se utiliza una y la misma expresion para dos
objetos completamente diferentes”.

180 yéase ZAFFARONI, PG” 2002, pp. 37 ss., 41 ss., 44 ss., y 101 ss.

"8I Sobre la arbitrariedad como negacién del Derecho por el poder publico y sus distintos 6rganos, véase
LEGAZ, Filosofia®, pp. 651 ss.: “la arbitrariedad es, pues, la negacion del Derecho como legalidad ... (y)
presupone el concepto del Derecho” (p. 651).
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dad penal de las personas juridicas que, tal y como lo demuestra la mas altamente
cualificada doctrina juridico penal, s7 es inconstitucional evidentemente, entre otros
motivos'® porque aquélla supone una grave liquidacién del concepto del delito
elaborado por la Dogmatica juridico penal por medio de un estricto método juridi-
co, ante el que la Politica criminal solo tiene que plegarse por la misma razéon de
que el César tampoco esta por sobre la Gramadtica, y porque dicho concepto consti-
tuye un complejo argumentativo de rango precisamente constitucional'™.

IV. Un mundo al revés: el insostenible argumento de la capacidad infractora,
de culpabilidad y de sancion de la persona juridica en el Derecho sancio-
nador administrativo

1. Se mire por donde se mire, es insolito y erratico que un sector de la doctrina
penal, para tratar de salvar los insuperables obstaculos que impiden reconocer a la
persona juridica como sujeto penalmente responsable, esgrima el argumento de que
por un lado, la misma ya estd reconocida desde antiguo como sujeto de la infrac-
cion y de la sancion en el Derecho sancionador administrativo, y por otro que este
reconocimiento no haya sido puesto en cuestion ni por administrativistas ni por
penalistas. Asi por ejemplo, Zugaldia, Nieto Martin y Gomez Tomillo afirman que
si entre el Derecho penal y el sancionador administrativo no existen diferencias
sustanciales, y por esto ambos se rigen por los mismos principios, y si en el altimo
siempre se ha reconocido y actualmente también se reconoce la capacidad de la
persona juridica para cometer infracciones y para ser sancionada, de todo esto
deberia resultar que no tendria que haber ninguna dificultad para admitirla como
sujeto responsable asimismo en el Derecho penal'®. Pero frente a una sugerencia
tan desafortunada como esta, que apunta a un mundo al revés porque ya no tendria
que ser el Derecho sancionador administrativo el que se sometiera a los principios
del Derecho penal, sino éste el que tendria que administrativizarse, hay que oponer

182 yéase en este sentido SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp- 8 ss. donde advierte que un supuesto de hecho

legal de responsabilidad penal de las personas juridicas podria ser inconstitucional por vulnerar los princi-
pios de igualdad y de proporcionalidad (pp. 8 s., 15 ss.), el derecho fundamental de asociacion (pp. 9 s. y p.
16), el principio de culpabilidad (pp. 10 y 11), y en definitiva el principio del Estado de Derecho (pp. 17 ss.);
ROBLES PLANAS, Diario La Ley, n® 7705, 29 Sep. 2011, pp. 13 ss.; MIR PUIG, Bases constitucionales, 2011,
pp. 127 s.; ZAFFARONI, PG”, p. 428, quien afirma correctamente que contra las personas juridicas son
admisibles Unicamente consecuencias juridicas reparadoras o de coaccion administrativa directa, mientras
que las penas serian inconstitucionales.

'8 yéase en este sentido ZAFFARONI, PG, p. 374 y nota 374, con cita de DONINL.

'8 yéase ZUGALDIA, Responsabilidad, pp. 16 ss.: “admitida la posibilidad de sancionar a las personas
juridicas en el Derecho Administrativo sancionador, no existen verdaderos impedimentos dogmaticos para
negar su responsabilidad penal” (p. 17); GOMEZ TOMILLO, Introduccion®, p. 46: “si se acepta la unidad
ontologica de infracciones administrativas y delitos, los criterios utilizados en ese marco juridico pueden ser
especialmente utiles ahora en Derecho penal”; véase EL MISMO, Derecho sancionador, pp. 377 s. En sentido
parecido, también NIETO MARTIN, Responsabilidad, p. 17: “si estos principios [sic.: los del Derecho penal]
son de aplicacion ya a las sanciones administrativas que se imponen a las personas juridicas, con mas razon
habran de serlo a un hipotético régimen de responsabilidad penal”.
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ya que se trata de una afirmacion absolutamente infundada hecha en un vacio total
de doctrina y de teoria juridicas que se desvanece completamente mediante un
sometimiento de la misma a una especie de prueba de la verdad. Porque como voy
a mostrar a continuacioén, no es cierto en absoluto que el Derecho sancionador
administrativo reconozca capacidad infractora, de culpabilidad y de sancién a la
persona juridica, porque como demuestra un estudio riguroso de la doctrina iusad-
ministrativa, en esta, independientemente de la imprecision y de la volubilidad e
inconstancia terminoldgicas que lamentablemente existen en sus exposiciones, lo
cierto es que es absolutamente mayoritaria la tesis de que la persona juridica carece
realmente de aquellas capacidades, y en consecuencia que su responsabilidad por la
comision de infracciones no es en realidad una de tipo sancionatorio, sino una de
naturaleza civil y administrativa no sancionatoria. Veamos lo que dice al respecto la
Dogmatica iusadministrativa espafiola, y la de las contravenciones (Ordnungswidri-
gkeiten) en Alemania, sobre las respectivas regulaciones legales correspondientes.

2. En el plano de la legislacion, es cierto que todos los ordenamientos juridicos
vienen admitiendo desde antiguo una responsabilidad de las personas juridicas por
la comision de infracciones, y que la establecen positivamente con diferentes
formulas legales. Asi, por ejemplo, en la legislacion espanola, el art. 130.1
LRJAPPC establece con alcance general que “podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infraccion administrativa las personas fisicas y juridicas que
resulten responsables de los mismos”, y en la OWiG alemana no existe ningun
precepto semejante, pero en su § 30 se establece con caracter general la posibilidad
de aplicar a las personas juridicas y a las agrupaciones de personas una multa como
consecuencia juridica de la comision de delitos y de contravenciones. ;Establecen
estos preceptos una responsabilidad estrictamente sancionatoria de la persona
juridica? Aparentemente si, pero en el fondo no es asi. Conforme a lo ya dicho mas
atras'®, la funcion de la Ciencia juridica es trascender todas las apariencias en
cualquier plano, para “distinguir” entre lo que solo y nada mas que en apariencia se
nos muestra igual o semejante, y asimismo a la inversa para “unificar” o “nivelar”
lo que también s6lo y nada més que en apariencia se nos muestra diferente o de-
semejante, y en definitiva para dispensar luego un trato igual a lo que es igual y uno
desigual a lo desigual, es decir, para realizar la “idea” del Derecho. Para poder
alcanzar esta meta, la Ciencia juridica debe desarrollar y concretar la “idea” del
Derecho en “conceptos” juridicos categoriales teleologicos y luego ordenarlos en
un “sistema”®®. Y aunque la mayor parte de los conceptos juridicos tienen un

5 Cfi. supra 1117

"% Sobre esto, véase solo RADBRUCH, Rechtsphilosophie”, p. 113: la Ciencia juridica tiene que lleva a cabo
una doble elaboracion de su materia: “una elaboracion categorial que exponga al Derecho como realizacion de
su concepto y de las categorias contenidas en él, y otra teleologica que lo describa como intento de realizacion
de la idea del Derecho”, de tal modo que “esta doble elaboracion se llama construccion, y cuando no queda
limitada a una sola institucion juridica, sino a la totalidad del ordenamiento juridico, se llama sistemadtica”, y
por esto “hay una doble construccion y sistematica: una categorial y otra teleologica”.
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caracter ordenador o tipologico, no por esto dejan de ser también clasificatorios ni
de desempenar asi funciones de clasificacion de la materia del Derecho. La mision
de la Ciencia juridica es proporcionar los instrumentos adecuados para el enjuicia-
miento juridico correcto y justo de las cosas, y como la distincion de lo diferente y
la unificacion de lo semejante son condiciones de la posibilidad de un juicio correc-
to y justo, por esto la Ciencia juridica, ademas de teleoldgica, es también categorial
y clasificatoria. Pues bien, como vamos a ver, la Dogmatica iusadministrativa
rigurosa que, sin perderlo de vista, se apoya en el saber de la Ciencia juridica, como
no podria ser de otro modo, desvirtia completamente la afirmacion atributiva de
capacidad infractora y de culpabilidad a la persona juridica en el Derecho sancio-
nador administrativo, y en consecuencia también el cardcter y la naturaleza de
sancion de la consecuencia juridica que se le aplica por la infraccion que ella no ha
cometido —simplemente porque es imposible que la pueda cometer— en ninglin
caso. Pero es que mas alla de esto, si bien es cierto que hay alguna doctrina iusad-
ministrativa que afirma la responsabilidad sancionatoria de la persona juridica, esta
doctrina en ningun caso podria ser invocada como argumento a favor y como aval de
una posible responsabilidad penal de la persona juridica, sino precisamente como un
argumento que por diversas y plurales razones tendria el sentido de negarla.

3. Un riguroso estudio de la doctrina administrativa lleva al resultado de que las
distintas concepciones de la responsabilidad de la persona juridica por la comision
de infracciones, se pueden diversificar agrupandolas en tres bloques diferenciados,
siendo los dos primeros correctos y muy proximos —para no decir idénticos— en
cuanto a los fundamentos materiales de la cuestion, y el tercero uno totalmente
incorrecto y proximo a los penalistas, aunque tal vez los administrativistas sean
mas sinceros y menos fundamentalistas que éstos. El primer bloque, representado
fundamentalmente por la Dogmatica alemana de las contravenciones, parte de la
identidad sustancial o material entre Derecho penal y contravencional, y en conse-
cuencia niega que la responsabilidad de la persona juridica sea una auténticamente
sancionatoria. El segundo estd representado por los iusadministrativistas espafioles
que partiendo de la tesis de la diferencia sustancial y en los principios entre el
Derecho penal y el administrativo sancionador, explican la responsabilidad de la
persona juridica como una de caracter objetivo, esto es, sin culpabilidad, y por lo
tanto, en el fondo, de naturaleza no estrictamente sancionatoria, sino civil y admi-
nistrativa no sancionatoria. Y el tercer bloque esta representado por los iusadminis-
trativistas que parten de la identidad sustancial entre Derecho penal y administrati-
vo sancionador y no obstante tratan de fundamentar la capacidad infractora, de
culpabilidad y de sancion de la persona juridica, si bien, y a diferencia de los pena-
listas, reconociendo que las categorias penales debe ser reinterpretadas, adaptadas
o, en definitiva, moduladas para poder ser trasladadas a la persona juridica.

4. a) En la doctrina alemana, por ejemplo segun Mitsch, “la caracterizacion de
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una conducta como ‘contravencion’ expresa que esta conducta cumple todos los
presupuestos de la sancion ‘multa’ del Derecho de contravenciones” siendo asi que
“la estructura de la contravencion es la misma que la del hecho punible”, es decir,
una accion tipica, antijuridica y reprochable'®’. Por esto, en la doctrina alemana es
absolutamente mayoritaria la opinion de que solo la persona natural puede cometer
una contravencion, porque la juridica carece de la capacidad de realizacion de la
accion antijuridica y reprochable constitutiva del concepto de contravencion del
§ 1 (1) OWIG'™. Por otro lado, en cuanto a las consecuencias juridicas aplica-
bles a la persona juridica, la OWIG establece solo la de multa en el § 30 OWIG,
pero llama la atencidn y es significativa su ubicacion sistematica fuera del tercer
capitulo de la OWiG dedicado a la auténtica sancion de multa —aplicable
unicamente a personas fisicas—, y que su regulacion aparezca junto al comiso a
continuacion de ¢l en el capitulo sexto, el cual a su vez estd precedido por el
quinto dedicado a la confiscacion de las ganancias ilicitas. Y si la ubicacion
sistematica de la multa contra personas juridicas en la OWiG es significativa, la
razén es que segun la opinioén altamente mayoritaria, tanto en el StGB como en
la OWiG, el comiso y la confiscacion no son sanciones en sentido estricto, sino
que tienen el cardcter de “consecuencias accesorias”, y si prescindimos de la
volubilidad e inconstancia terminoldgicas generalizadas en la doctrina, lo que
parece estar claro es que en ella predomina la idea comun de que todas las
especies de consecuencias accesorias estdn total o, en algiun caso, al menos
parcialmente desprovistas de cardcter y de naturaleza propiamente sancionato-
rios, tanto en razon de sus fundamentos —es decir: de la estructura del supuesto

1% yéase MITSCH, Ordnungswidrigkeitenzf, pp. 41 ss., para las citas p. 41 y p. 42.

'8 Segun MITscH, Ordnungswidrigkeiten®, p. 44, “el circulo de personas a las que se dirigen las normas
de la multa esta limitado a las naturales”, porque a las personas juridicas “no se les puede reprochar nada,
sino so6lo hacerlas responder por la conducta de los individuos que actuan por ella”, y esta regla “la confir-
ma” precisamente la prevision de una multa para personas juridicas en el § 30 OWiG, porque éste, en caso
contrario, “seria superfluo” (p. 44); MITSCH, loc. cit. p. 55, sostiene también que “autor de cualquier
contravencion s6lo puede ser una persona natural”, pues los presupuestos de la multa contra la persona
juridica del § 30 OWiG, “no los realiza la agrupacion sino otro sujeto, un individuo humano”, porque (loc.
cit., p. 58) “la persona juridica misma no actia”, y aunque “le pueda ser impuesta una multa conforme al §
30 OWIG (...) éste no finge que la persona juridica misma haya cometido el hecho ni realizado todos los
presupuestos” de la multa. Segiin GOHLER, OWiG'®, comentario previo al § 1 nim. 31, “autor de una
contravencion so6lo puede ser un ser humano” y “la multa contra una persona juridica y contra una agrupa-
cion de personas es la consecuencia del hecho de un ser humano”; para GOHLER (loc. cit.), incluso el
fundamento de la multa contra la persona juridica, que consiste en el defecto de organizacion, “es obra de un
ser humano, mientras que la persona juridica o la agrupacion mismas no son capaces de accion”. Segin
RENGIER, KKOWiG*, comentario previo al § 8 niim. 4, “capaz de accidén y con esto autor idoneo (de una
contravencion) son Unicamente personas naturales (...), no personas juridicas ni agrupaciones de personas,
porque estas no pueden generar ninguna voluntad natural”. Para ROSENKOTTER, Ordnungswidrigkeiten”, p.
191 ntim. 387, “las personas juridicas y las agrupaciones de personas no pueden cometer contravenciones”.
Seglin BOHNERT, OWG”, § 30 niim. 1, la persona juridica misma “no puede actuar”; igualmente, EL MISMO,
Grundriss®, p. 44: “debido al principio de culpabilidad, que también rige en el Derecho de contravenciones
(§ 1), s6lo pueden actuar de modo contrario al orden personas naturales, no personas juridicas y agrupacio-
nes de personas”; véase también REBMANN/ROHT/HERMANN, GOWiG'¥, comentario previo al § 1 num. 46 y
comentario previo al § 30 nam. 5.
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de hecho al que se asocian— como por los fines de cada una de las especies de

Tac 189
aquéllas ™.

b) En particular con respecto a la multa contra personas juridicas y agrupaciones,
ciertamente es frecuente que se la designe con el nombre genérico de sancion, pero
una lectura profunda y sustancial de las descripciones de sus fundamentos, de sus
fines y de su régimen juridico, pone claramente de relieve que ello se debe a la
volubilidad e inconstancia terminolédgicas a las que me acabo de referir, y en defini-
tiva a la ya insoportable y muy preocupante ligereza y falta de rigor de los autores
en el uso de la nomenclatura juridica'”’. Pues mas alla de esto, lo realmente impor-
tante y decisivo es que la mayor parte de las explicaciones del fundamento mate-
rial, de los fines y del régimen juridico de la multa contra personas juridicas, apun-
tan claramente a que se trata de una consecuencia juridica no sancionadora o al
menos, en todo caso, no totalmente sancionadora, porque existe un amplio acuerdo
en que su fundamento no estd constituido en ningun caso ni por un injusto ni por
una culpabilidad inconcebibles de la persona juridica, sino en tltima instancia por
un supuesto de hecho que responde y corresponde al tipo de la responsabilidad por
hecho ajeno que, evidentemente, no puede tener ninguna naturaleza sancionatoria,
sino una exclusivamente civil o de Derecho publico. Asi por ejemplo, Mitsch no
puede ser mas claro al respecto cuando explica que “el § 30 OWiG funciona de

1% Véase por ejemplo JESCHECK/WEIGEND, AT, p. 789: “es sumamente dificil la clasificaciéon de la

confiscacion y del comiso en el sistema de sanciones”, pues la confiscacion es “una medida de compensa-
cion” (p. 792) y el “comiso de aseguramiento sirve a la proteccion de la comunidad frente a cosas que son
per se peligrosas o que pueden ser aplicadas para la comision de delitos” (p. 796); MEIER, Sanktionen®, pp.
351 ss.: la confiscacion es una “medida compensatoria” (p. 353), y el comiso “sirve a la defensa de peligros”
(p. 356); GOHLER, OWiG'®, comentario previo al § 22: “fin del comiso es preponderantemente el asegura-
miento de la generalidad y del ordenamiento juridico”, y § 29" nam. 1: la confiscacion es “una medida
semejante a la devolucion del enriquecimiento injustificado sin cardcter penal”; GEIGER, Rechtsnatur, pp.
199 ss., 229 ss. (sobre el comiso de los efectos e instrumentos del delito y sobre la confiscacion de las
ganancias derivadas de éste, respectivamente); véase ademas en el mismo sentido, entre otros muchos, ZIPF,
AT 2, p. 525 n.° 3; MULLER-DIETZ, Grundfragen, pp. 67 ss. ESER, Sanktionen, pp. 57, 83 ss., 89 ss., 284 ss.;
EL MISMO, en Schonke/Schroder™, comentario previo al § 73 n.° 18; SCHMITT, Strafrechtliche MaBnahmen,
pp- 199 ss., 219, y 230 ss.; SEILER, Strafrechtliche Mafinahmen, pp. 258 ss.; GUNTERT, Gewinnabschopfung,
p. 17; SCHMIDHAUSER AT StB?, p- 838; LACKNER StGB'™ § 73 n.° 1 y § 74 nm. 1 ss. Sobre el concepto de
“consecuencias accesoria”, acentuando su caracter no sancionador, véase GRACIA MARTIN, Leccionessd, pp-
229 ss.

0 Porque recordando la importante advertencia de DELGADO ECHEVERRIA, Vigor, pp. 11 s., en el Dere-
cho “sin palabra adecuada no hay concepto preciso”. Sobre la arbitrariedad de la doctrina de la responsabili-
dad penal de la persona juridica en el uso de la nomenclatura, véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 15: se
podria tener la tentacion de pensar como en la comedia de Shakespeare “Mucho ruido y pocas nueces”, que
“como las palabras serian sonido y humo”, por eso “no tendria importancia la cuestion de si seria falso
hablar laxamente de sanciones colectivas o de penas colectivas en sentido estricto”, pero “esto es cientifica y
teoréticamente completamente equivocado, pues dado que la lengua es no solo el medio de la ciencia
juridica, sino también del Derecho mismo, toda falsa nomenclatura es también un error en las cosas”. Por
eso, tiene razon RANSIEK, Uberlegungen, p. 290, cuando advierte que “aquellos que parten de que un titular
de una empresa puede actuar realmente de modo culpable, pero hacen notar que esa culpabilidad es otra
distinta a la de una persona natural, por esto tendrian que empezar por una diferenciacion constructiva de las
sanciones sobre esa base”, porque “si existe una diferencia cualitativa entre la pena individual y la pena
colectiva, no es comprensible por qué deberia desdibujarse esa diferencia por medio de una denominacion
unitaria”.
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acuerdo con el principio de la accesoriedad, como por ejemplo la responsabilidad
del fiador en el Derecho civil o la del Estado por la infraccion de deberes de la
funcién publica”!, y que esto explica que, de acuerdo con lo que dispongan el
Derecho de sociedades, el laboral y el de obligaciones, la persona juridica pueda
“repetir” contra la fisica que ha cometido el hecho'”>. Como observa Gohler, la
multa contra la agrupacion se legitima por la imputacion a ella del hecho de la
persona fisica que ha actuado, “de un modo semejante a como lo hace el § 31 del
Codigo civil”'”. Segtin Bohnert, el § 30 OWiG no ofrece “ningun tipo sancionato-
rio propio”'*; y segun Roxin, la multa contra personas juridicas es una “conse-
cuencia accesoria” que, como sucede con otras distintas, no tiene como presupuesto
ni siquiera la realizacion de una accion'®’. Pero ademas, no puede dejar de tenerse
en cuenta que, segun lo que dispone el § 30 (5) OWiG, la imposicion de la multa a
la persona juridica excluye la aplicacion de la confiscacion de las ganancias y
ventajas obtenidas con el delito o la contravencion, y segun la opinion ampliamente
mayoritaria de la doctrina alemana, esa exclusion solo puede explicarse porque
entre los fines de la multa contra personas juridicas, destaca uno tan ajeno al con-
cepto y a la funcion de la sanciéon como el de privar a la persona juridica de las
ganancias y ventajas obtenidas por ella, es decir, que entre otros de sus fines, dicha
consecuencia juridica cumple las funciones de la confiscacion'®, que como ya
hemos visto, es una consecuencia accesoria desprovista del caracter y de los fines
de una sancion en sentido estricto'”’. En resumen, y mas alla de la volubilidad e
inconstancia terminologicas existentes, si de algo podemos estar seguros es de que
para la mayoria de la doctrina alemana, ni la persona juridica puede ser sujeto de la
infraccion (de la contravencion), porque solo puede ser tal la persona fisica, ni la
consecuencia juridica que se le aplica —la multa— tiene la naturaleza de una
auténtica sancion en sentido estricto.

5. Partiendo de la tesis de que el Derecho administrativo sancionador es sustan-
cialmente diferente del penal por su materia y por sus fines y funciones, un nume-
roso y amplio sector de la doctrina iusadministrativa cientificamente mas cualifica-
da porque trabaja con un estricto método juridico y sin perder de vista los saberes
permanentemente validos de la Ciencia juridica, y no obstante sus imprecisiones y
falta de rigor terminolédgicos, entiende —y esto es lo decisivo— que la responsabi-
lidad de la persona juridica en aquel orden sancionador es una totalmente diferente

191

Véase MITSCH, Ordnungswidrigkeiten®, p. 166.
192 ;

Véase MITSCH, Ordnungswidrigkeiten®, p. 167.

193 Véase GOHLER, OWiG'®, comentario previo al § 29* num. 12.

194 V¢ase BOHNERT, OWG”, § 30 ntiim. 5

13 yéase ROXIN, AT I¥, p. 263 num. 60, y en el mismo sentido, MITSCH, Ordnungswidrigkeiten®, p.
165.

196 véase ROGALL, KKOWiIG" § 30 num. 18; BOHNERT, OWiG® § 30 nums. 41-43; EL MISMO, Grun-
driss*, p. 39; GOHLER, OWiG'® § 30 num. 37; ROSENKOTTER, Ordnungswidrigkeiten”, p. 197 nim. 400;
MITSCH, Ordnungswidrigkeiten®, pp. 167 y 171.

Y7 Cfr. supra nota 189.
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a la penal, pues es una sin culpabilidad de caracter objetivo y semejante —por no
decir idéntica— a la civil, y por esto afirma con razon que este tipo de responsabi-
lidad no puede ser trasladado de ningiin modo al Derecho penal.

a) Ya en la doctrina administrativa espafiola mas antigua, Montoro Puerto, a
partir de su tesis de que en general la culpabilidad no es presupuesto necesario de la
sancion administrativa'”®, defendio la capacidad infractora y de sanciéon de la
persona juridica con el argumento de que la responsabilidad penal y la administra-
tiva son sustancialmente diferentes. La administrativa seria una “responsabilidad
por la mera atribuibilidad” exclusivamente fundada —-citando textualmente a
Zanobini— en la “capacidad para ser titular de una obligacion hacia la administra-
cion publica”, y no en la “imputabilidad” que constituye el presupuesto de la cul-
pabilidad necesaria en el Derecho penal'””. Pero si Montoro y la doctrina en que se
apoya tuvieran razon, y fuera cierto que la responsabilidad sancionatoria tuviera la
estructura que propone, entonces resultaria evidente que el Derecho penal no podria
importar una estructura de responsabilidad “sin culpabilidad”, y asi lo prueba
precisamente el propio Montoro cuando consecuentemente con sus tesis, rechaza la
posibilidad de un intercambio de estructuras de responsabilidad entre ambos orde-
namientos sancionadores®”’. Ahora bien, lo que demuestra la “personificacion” de
la responsabilidad de la persona juridica en el orden sancionador administrativo,
que a todas luces hace Montoro, es justamente que dicha responsabilidad no puede
verse en absoluto como una de tipo auténticamente sancionatorio, sino nada mas
que como una de cardcter objetivo de naturaleza juridica puramente civil y admi-
nistrativa (no sancionatoria) cuyo sujeto es la “persona”, sea ésta juridica o fisi-
ca’®', mientras que la responsabilidad sancionatoria —igualmente que la penal—, si
bien se la califica como personal, solamente puede tener como sujeto al “indivi-

1% yéase MONTORO PUERTO, Infraccion, pp. 154 ss. y p. 271: “la no necesidad de la culpabilidad del

autor de la infraccién administrativa, a efectos de la punibilidad”, da lugar a que a diferencia de en el
Derecho penal, “en el Derecho administrativo, o mejor aun en el campo de la infraccion administrativa sera
posible imponer una sancion sin existencia de culpabilidad” (p.160).

1% Véase MONTORO PUERTO, Infraccion, pp. 143 ss.; CARRETERO PEREZ/CARRETERO SANCHEZ, Dere-
cho®, pp. 145 ss., también parecen fundamentar la responsabilidad sancionatoria en la “capacidad adminis-
trativa” del sujeto, al afirmar que “el sujeto activo de la infraccién administrativa debe tener dos caracteristi-
cas: ciertas cualidades y capacidad administrativa” (p. 145), y al ver en el Derecho sancionador una
“personificacion” (p. 146).

299 y¢ase MONTORO PUERTO, Infraccion, pp. 157 s.

T Que esto es asi lo reconoce el mismo MONTORO, Infraccion, p. 144, pues no solo emplea el término
“responsabilidad administrativa”, sino que cuando explica y aclara el alcance de tal concepto como respon-
sabilidad por la mera atribuibilidad, lo hace reconociendo primero el sentido “amplio” en que emplea el
término “responsabilidad”, e invocando a continuacién la diferenciacion de JIMENEZ DE ASUA entre “respon-
sabilidad asegurativo-social, responsabilidad penal y responsabilidad civil”, para explicar que “aquella
responsabilidad asegurativo-social” —a cuyo género perteneceria la administrativa— “supone una respon-
sabilidad por la mera atribuibilidad, y en este sentido es en el que creemos viene empleandose por quienes
en lugar de hablar concretamente de la posibilidad de comision de una infraccion por parte de las personas
juridicas se limitan a hablar de ‘responsabilidad’ de tales personas”.
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duo”, es decir, al ser humano empirico u homo phenomenon en el sentido kantiano,

202
y no a la persona™".

b) Pese al tenor literal del art. 130 LRJAPPC y de otras disposiciones concor-
dantes en materia de sanciones administrativas, también la mejor y cientificamente
mas rigurosa doctrina iusadministrativa espafiola mas actual, y a pesar de las mis-
mas imprecisiones terminologicas de que adolece como la alemana, niega o pone
seriamente en duda que la persona juridica sea sujeto (autora) de la infraccion
administrativa, e incluso que las consecuencias juridicas que les son aplicables sean
auténticas sanciones en sentido estricto; en definitiva, se cuestiona muy seriamente
que la responsabilidad de la persona juridica por la comision de infracciones sea
una de naturaleza auténticamente sancionatoria. La tesis mas clara e inequivoca en
tal sentido, que suscribo en lo esencial, es sin duda la de Alejandro Nieto, la cual
esta solidamente sustentada por el autor en el saber juridico indisponible que pro-
porcionan tanto la teoria general del Derecho como las Dogmaticas sectoriales del
Derecho civil y del Derecho publico, y por esto es cientificamente impecable y en

sus fundamentos esenciales irrebatible. Partiendo Alejandro Nieto de la tesis de la

diferencia sustancial entre el Derecho penal y el administrativo sancionador™”,

construye una teoria de la responsabilidad de la persona juridica por la comision de
infracciones administrativas que se puede resumir como sigue: a) de entrada tienen
que dejarse atras “las aguas del Derecho penal” y mas bien hay que adentrarse “en
las de la responsabilidad civil”**; b) de este modo, lo que la mayor parte de la
doctrina presume y califica como una responsabilidad de tipo punitivo o sanciona-

: , s . 1205 -
dor, en realidad no es mas que una forma de responsabilidad civil™"; c) esto tiene

292 Cfr. supra 111.5.b).bb)

% Véase sobre su defensa de la diferente naturaleza del Derecho administrativo sancionador,
ALEJANDRO NIETO, DASSd, pp- 30 ss., 55 ss., 122 s., y especialmente todo el Capitulo IV de esta magnifica
obra, que se extiende desde p. 124 hasta p. 160.

29 yéase ALEJANDRO NIETO, DAS™, p. 421.

293 Véase ALEJANDRO NIETO, DAS”, pp. 421 s.; y lo mismo entiende la mejor y mas rigurosa doctrina
juridico penal; para la doctrina alemana, véase SCHUNEMANN, Constitucion europea, p. 157, para quien los
fundamentos de las consecuencias juridicas contra la persona juridica tienen naturaleza civil o policial;
segun JAKOBS, FS Liiderssen, pp. 573 s., la persona juridica es responsable de forma mediata en el sentido
de la responsabilidad civil del § 31 BGB; segin RANSIEK, Uberlegungen, pp. 302 ss., la responsabilidad de
la persona juridica —del titular de la empresa— es de caracter civil, “el titular de la empresa responde,
(pero) no es responsable penalmente” (p. 309); y segun LUDERSSEN, Interventionsrecht, p. 390, un Derecho
de intervencion empresarial tiene que ser una parte del Derecho publico pero amalgamada con elementos del
Derecho privado relativos a la gestion de la empresa. En la doctrina espafiola, en el mismo sentido, véase
GOMEZ MARTIN, Falsa alarma, p. 383: “existen razones para creer que bajo la piel de lobo de la pena, la LO
5/2010 oculta, en realidad, en parte la oveja de una suerte de responsabilidad civil derivada de delito y, en
parte, la de una especie de sistemas de medidas de seguridad interdictivas para sociedades peligrosas”;
ROBLES PLANAS, Diario La Ley n® 7705, 29 Sep. 2011, p. 8: “estructura de responsabilidad no basada en la
culpabilidad y anclada en principios juridicos extrapenales” (cursiva mia); GRACIA MARTIN, Personas
juridicas, pp. 63 ss., y 69 ss.; EL MISMO, Foro FICP n° 2014-2, especialmente pp. 30, 33 s. y 68 ss.; y EL
MISMO, Foro FICP n°® 2015-2, pp. 159, 169, 180, y 216 ss. En la doctrina argentina, véase también en el
mismo sentido, ZAFFARONI, PG, p. 428, para quien contra las personas juridicas son admisibles Ginicamente
consecuencias juridicas reparadoras o de coaccion administrativa directa, mientras que las penas serian
inconstitucionales.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2016, nim. 18-05, pp. 1-95 — ISSN 1695-0194



Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal de la persona juridica 57

que ser asi porque siendo absolutamente imposible fundamentar una culpabilidad
de la persona juridica®, toda responsabilidad que pueda cargarse sobre ésta no
puede tener mds que un caracter objetivo, y este tipo de responsabilidad no es
punitivo ni sancionatorio, sino que es civil y administrativo™’; d) “de lo que se
trata, en definitiva, es de llegar a la responsabilidad, no a través de la culpabilidad
como es lo ordinario, sino a través de la capacidad de soportar la sancion”, y para
expresarlo “en términos deliberadamente simplistas, podria decirse, por tanto, que
en estos casos responsable no es el culpable sino ‘el que puede pagar’*®®; y final-
mente e) pese a la impureza terminoldgica que a mi juicio se halla presente en la
construccion de Alejandro Nieto, porque éste habla constantemente —en mi
opinidon inapropiadamente— de “infraccion” y de “sanciéon” con respecto a la
persona juridica, lo cierto es que en el fondo y en cuanto a la sustancia material,
Nieto niega no solo que la infraccion la cometa la persona juridica —esto lo dice
asi expresamente’”—, sino que también parece estar pensando implicitamente en
que la consecuencia juridica que se aplica a la persona juridica no tiene la naturale-
za de auténtica sancion en sentido estricto, pues a esto apunta claramente su adver-
tencia o duda de que a la vista de los presupuestos y del régimen juridico peculiares
de algunas figuras de responsabilidad en el Derecho administrativo sancionador,
bien podriamos estar en presencia de una “difuminacion de los conceptos estrictos
de infraccion y de sancion”™".

¢) Sin duda la construccion global de Nieto —que es la unica posible en Ciencia
juridica— es la mas importante y depurada en la doctrina iusadministrativa, pero
hay otros muchos autores que, ya sea de modo expreso o implicito, también niegan
o cuestionan que la persona juridica sea sujeto de la infraccion y/o que las conse-

206
207

Véase ALEJANDRO NIETO, DASS“,‘ pp- 391 y 402, entre otros muchos lugares de su obra.

Véase ALEJANDRO NIETO, DAS, pp. 415 ss., 418 ss., 425 ss. De hecho, los titulos de imputacion
objetiva que menciona NIETO (loc. cit., p. 422), son de naturaleza civil: “a) ex lege (la propiedad del
vehiculo si no aparece el conductor infractor), b) ex culpa (in vigilando, in eligendo, in conservando), c) ex
contractu (contrato de seguro de responsabilidad), d) ex bono (apropiacion de los beneficios producidos por
la infraccién)”. Para la imputacion objetiva en el Derecho civil, véase por ejemplo, LACRUZ/DELGADO,
Elementos I—26d, p. 280, quienes mencionan como titulos de imputacion el principio ubi commodum, ibi
periculum; en el mismo sentido, LACRUZ/RIVERO, Elementos II-2*, pp. 499 s. y 503, quienes enumeran
como fundamentos de la imputacion objetiva la culpa in vigilando, in eligendo, in educando; el riesgo
empresarial y el principio cuius comoda, eius est periculum; y para la imputacion objetiva en el ambito de la
responsabilidad civil ex delicto, véase ALASTUEY, Tratado, pp. 633 ss., quien enumera como titulos de
imputacion objetiva la culpa in vigilando (p. 634), la in eligendo (p. 636), el principio cuius comoda, eius
incommoda (p. 638) y la propiedad “susceptible de crear riesgos” (p. 640).

%8 yéase ALEJANDRO NIETO, DAS’, p. 402; a la tesis de NIETO, se suma FUSTER ASENCIO, Procedi-
miento, pp. 103 s.

209 v éase ALEJANDRO NIETO, DASSA, pp- 414 ss., 418 ss., donde teniendo en cuenta la elemental distin-
cion entre autoria y responsabilidad, y refiriendo la primera a la comision del hecho (autoria material) y la
segunda a la infraccion (autoria juridica), afirma que la persona juridica es s6lo responsable de la infraccion,
mientras que autor del hecho es siempre alguna persona fisica. De todos modos, esta terminologia de NIETO
—autoria material y juridica— en rigor es extrafia al Derecho penal, y en verdad conceptualmente no me
parece afortunada, pero esta es una cuestion que aqui carece ahora de relevancia.

219 yéase ALEJANDRO NIETO, DAS™, p. 351.
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cuencias juridicas que se le aplican sean auténticas sanciones en sentido estricto.
Este es el caso en la doctrina espafiola tanto de muchos administrativistas como de
penalistas que se ha ocupado del Derecho sancionador administrativo®'', como por
ejemplo entre otros, de Zornoza®'?, Del Rey213 , Fuster’™, Alenza®"®, Calvo Cha-

216 s 21 218 . , 219 . ;220
rro*'®, Garcia Gomez*'’, Huergo Lora” ", Bajo Fernandez”~, Cid Moliné"”", Nava-

221 222 Coe 203
rro Cardoso™, Robles Planas™”, y de mi mismo™".

' En la doctrina peruana, adhiriéndose a mi tesis (cf. nota 223), véase MEINI, Responsabilidad, pp. 140

s.: “no se trata entonces de analizar si el Derecho administrativo sancionador o el Derecho penal, indivi-
dualmente considerados, pueden imponer sanciones a personas juridicas, sino si el Derecho sancionador,
como género, puede hacerlo”, y de este modo “en nuestro concepto, y conforme a lo explicado, dogmadtica-
mente no es posible que el Derecho sancionador imponga sanciones a personas juridicas, s6lo puede imponer
sanciones sobre personas naturales” (p. 141). En la doctrina argentina, véase ZAFFARONI, PG, p. 428 para
quien contra las personas juridicas, sélo se puede ejercer “poder coactivo reparador o coaccion directa,
(pues) no se trataria de penas, en tanto que éstas (...) resultarian inconstitucionales”; téngase en cuenta que
para ZAFFARONI, de acuerdo con su concepto negativo de pena como “coercién que impone una privacion de
derechos o un dolor que no repara ni restituye y tampoco detiene las lesiones en curso ni neutraliza los
peligros inminentes” (loc. cit. pp. 45 s.), y yo estoy de acuerdo con ¢l, llamadas sanciones administrativas
por la doctrina tanto administrativa como penal absolutamente mayoritaria, son también auténticas penas
(contravencionales); véase ZAFFARONI, PG”, pp. 176 ss., y especialmente p. 180; implicitamente en el
mismo sentido, véase GRACIA MARTIN, Foro FICP n° 2014-2, pp. 59 s., y EL MISMO, Foro FICP n° 2015-2,
pp- 207 ss.

*12 Véase ZORNOZA, Sistema, pp. 51 s., 182 y 184, afirmando con razon que la responsabilidad solidaria,
que se establece por ejemplo para personas juridicas en el Derecho sancionador tributario, “es tipica del
ilicito civil”, y al respecto cita la opinion de CAPPACIOLI, de que “la sancion consistente en la obligacion de
pagar una suma de dinero (...) presenta caracteres de tipo seguramente civil” (p. 51); por otra parte, y
también con razon, afirma ZORNOZA que la culpabilidad no puede imputarse “en términos propios de la
teoria penal a la persona juridica” (Joc. cit., p. 181), que “las personas juridicas no son capaces de accion en
sentido natural”, y que por esto, imputarles las conductas realizadas por sus administradores, da lugar a “una
suerte de responsabilidad por el hecho de otro dificilmente compatible con los principios constitucionales del
ordenamiento sancionador”, porque esto “choca con la regla nulla poena sine culpa, violentando ademas el
principio de personalidad de la sancion” (loc. cit., p. 182).

213 yéase DEL REY GUANTER, Potestad, pp. 130 ss., y sobre todo pp. 242 ss., formulando respecto de las
infracciones del orden social la tesis de que “no es posible que la culpabilidad forme parte de la conceptua-
cion de dicha infraccion”, por lo que “parece que estamos en un ambito de responsabilidad objetiva” (p.
246).
214 Véase FUSTER, Procedimiento, pp. 103 s. y 106, afirmando la autora con razon que “las personas juri-
dicas no tienen capacidad de culpabilidad y, en consecuencia, no son sujetos susceptibles de responsabili-
dad” (p. 106).

*13'Véase ALENZA, Sanciones, p. 605, hablando de “una especie de presuncion de culpabilidad”, lo que
supone per deffinitionem que la persona juridica obra sin culpabilidad.

21 yéase CALVO CHARRO, Sanciones, p. 130, autora que dice con toda la razén que “dado que no pode-
mos hablar de culpabilidad de la persona juridica, reservada por su propia naturaleza a los seres humanos, el
término responsables no ha de entenderse como equivalente a culpable, sino referente a aquel que tiene
capacidad de pago”. Sin embargo, esta autora se muestra incoherente cuando después de esta correcta
afirmacion en el punto de partida, a continuacién afirma que debe aceptarse que las personas juridicas
“pueden ser sujeto activo de infracciones propias”, agravando la incoherencia con su reconocimiento de una
infraccion “propia” de la persona juridica que, sin embargo, deriva “de las actividades desarrolladas por sus
empleados o administradores”, y alin mas con su posterior afirmacion de que no estamos ante un supuesto de
responsabilidad objetiva porque “se traslada” a la persona juridica “la culpa o negligencia de los empleados”
(p- 131).

217 yéase GARCIA GOMEZ, Simple negligencia, pp. 124 s.: “se arbitra un sistema complejo de responsabi-
lidad que confunde de manera inaceptable la responsabilidad tributaria y la responsabilidad por la comision
de infracciones” (p. 124), que en realidad es “un sistema de responsabilidad objetiva” en que “es necesario
interpretar que la observancia del cuidado objetivamente debido esta referida necesariamente a las personas
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6. Un sector de la doctrina iusadministrativa que dice partir de la sujecion de la
potestad sancionadora de la Administracién a los principios juridico penales por
reconocer a la infraccion administrativa como sustancialmente idéntica a la penal,
afirma arbitrariamente que la persona juridica tiene capacidad infractora, de culpa-
bilidad y de sancion en el Derecho sancionador administrativo. No obstante, esta
doctrina matiza que en general los principios del Derecho penal no pueden trasla-
darse con toda su pureza al sancionador administrativo, sino con adaptacion a
ciertas peculiaridades que presenta este ultimo, y en lo que concierne a la cuestion
que nos ocupa, considera que el supuesto de hecho de la responsabilidad de la
persona juridica por la comision de infracciones administrativas, especialmente en
lo que concierne al elemento de la culpabilidad, tiene que ser “modulado” porque
no puede ser idéntico al de la responsabilidad de la persona natural®**. Pero como

fisicas (...) aunque las consecuencias sancionadoras recaigan directamente en aquéllas (sic. las juridicas)”
(pp. 124 s.), y por lo tanto esto es “materia de responsabilidad civil” (p. 125).

2% véase HUERGO LORA, Sanciones, pp. 378 s., quien al entender al principio de culpabilidad como una
consecuencia necesaria del concepto de sancion (p. 378), y que las sanciones tienen como finalidad imponer
un perjuicio al infractor (p. 379), afirma consecuentemente: a) que “este perjuicio sélo se justifica, de
acuerdo con la ley, en la previa comision de una infraccion”; b) que “por aplicacion del principio de Estado
de Derecho, de respeto a la dignidad humana (...) sélo se puede castigar a una persona por infracciones de
las que sea personalmente responsable”; y ¢) que, por esto mismo, “no son admisibles féormulas de responsa-
bilidad familiar o colectiva” (p. 379). Por otra parte, en relacion con las responsabilidades de caracter
solidario y subsidiario por infracciones administrativas, entiende HUERGO con toda la razon: a) que “las
sanciones no tienen nada que ver con ese esquema” (p. 396); b) que “la solidaridad en sentido estricto no
tiene cabida en un Derecho sancionador basado en el principio de culpabilidad, en la medida en que obliga a
un sujeto a pagar por su infraccion y por la de otros” (p. 398); y ¢) que “el principio de culpabilidad impide
sancionar a un sujeto por una conducta imputable a otro distinto” (p. 399).

219 yéase BAJO FERNANDEZ, Personas juridicas, pp. 30 s.: “debemos reconocer, sin rasgarnos las vestidu-
ras, que es imposible mantener el principio de culpabilidad frente al Derecho sancionador (penal) de las
personas juridicas” (p. 30), y que “es preferible esta conclusion que prostituir el principio de culpabilidad
que, referido a la persona juridica, siempre seria culpabilidad por el hecho de otro” (p. 31).

2 yéase CID MOLINE, RAP n° 140 1996, p. 155: “sistema que se acerca a la responsabilidad objetiva”.

21 véase NAVARRO CARDOSO, Infraccion, pp. 65 ss., quien con toda razon, afirma que “las personas
juridicas son irresponsables” tanto en el Derecho penal como en el sancionador administrativo, porque la
persona juridica “no es susceptible de ser motivada, careciendo de capacidad de accion” (p. 66).

22 Véase ROBLES PLANAS, Diario La Ley, n° 7705, 29 Sep. 2011, p. 8: “La eventual «responsabilidad»
de la persona juridica se mueve al margen de las estructuras juridico-penales de responsabilidad. Por
idénticas razones, tampoco es posible considerar que se basa en la infraccion de normas de conducta de
caracter administrativo (sancionador). En uno y otro caso, la responsabilidad solo puede predicarse de la
actuacion de personas fisicas”.

¥ Véase GRACIA MARTIN, Personas juridicas, p. 45: “Si la norma de la que se deduce el tipo de la in-
fraccion administrativa es también una norma de determinacion, una norma de conducta que unicamente
puede tener como objeto acciones u omisiones, las personas juridicas, a mi juicio, deben ser también, por las
mismas razones, incapaces de realizar hechos constitutivos de infraccion administrativa. A las personas
juridicas, por ello, no pueden imponérseles tampoco sanciones administrativas”; véase ademas EL MISMO,
Foro FICP n° 2014-2, especialmente pp. 30, 33 s. y 68 ss.; y EL MISMO, Foro FICP n° 2015-2, pp. 159, 169,
180, y 216 ss.

***Véase por ejemplo, REBOLLO PUIG, Potestad, pp. 609 ss. y 766 ss., quien trata de fundamentar su
concepcion absolutamente aprioristica de la capacidad infractora de la persona juridica mediante una
interpretacion totalmente descabellada de la clausula de actuar en lugar de otro del art. 15 bis del CP 73
(actual art. 31 CP 95); DE PALMA, Principio, pp. 193, 197 ss. y 201 ss.; CARRETERO PEREZ/CARRETERO
SANCHEZ, Derecho”, pp. 149 ss.; LOZANO, RAP n° 129 1992, pp. 223 ss., y especialmente pp. 227 ss.; L.

RECPC 18-05 (2016) — http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-05.pdf



60 Luis Gracia Martin

esta doctrina adolece exactamente de los mismos vicios que la que pretende fun-
damentar la responsabilidad penal de la persona juridica, contra ella rigen los
mismos argumentos con que se rechaza a ésta y no es preciso reproducirlos, sino
solo recordarlos. No obstante, como ya dije, esta doctrina iusadministrativa es mas
sincera y menos fundamentalista que la penal al reconocer sobre todo en cuanto al
concepto de culpabilidad de la persona juridica que éste tiene que ser “modulado”
con respecto al correspondiente a la persona fisica. Pero con este reconocimiento es
ya ella misma la que se desvirtiia y se descalifica a si misma, por la simple razon de
que aquella modulacion del concepto de culpabilidad, que en esencia consiste en
que absolutamente todos los elementos que lo fundamentan los proporciona la
persona fisica que haya actuado, no da lugar més que a una negacion frontal del
concepto de culpabilidad. Esto es asi porque conceptuar y denominar como infrac-
cion y como culpabilidad propias de la persona juridica, a la imputacion de la
accion de la persona fisica y de la culpabilidad de ésta a la persona juridica, no es
mas que un ejercicio grosero de la falacia y del vicio del quaternio terminorum
acompafiada de una asimismo grosera e irritante violacion de la nomenclatura
juridica y, en definitiva, de los conceptos juridicos y de la Ciencia juridica. Lo
primero, porque una acciéon y una culpabilidad imputadas no pueden ser ni remo-
tamente acciéon ni culpabilidad propias del sujeto de la imputacion®’, y porque
como dice con tan acertada precision y razéon Alejandro Nieto, asi se recurre al
“deus ex machina de la ‘modulacion’ de la culpabilidad”, pero luego “a la hora de
dar una explicacién concreta de esta modulacion, se da un salto funambulesco
apoyandose en la cuerda floja de la ficcion™, porque “si las personas juridicas son
entes de ficcion nada mas facil que, a través de otra, imputarles la voluntad de sus
agentes”, pero con esto “lo unico que se hace —aqui viene el salto— es ‘trasladar-
la’ [sic] desde una persona fisica a una persona juridica”, y de este modo la culpa-
bilidad “se ha desvanecido como el humo”**°. Y lo segundo, porque si esos concep-
tos modulados carecen absolutamente de la sustancia de los auténticos, llamarlos
culpabilidad es un ejercicio de hipocresia, pues como lo explica asimismo Alejan-
dro Nieto con este acertado y elocuente simil de su genialidad, “si se suprimen los
huevos de las tortillas para adaptarlas a un enfermo de colesterol, ya no sera tortilla
y habra que ser més sincero y dar otro nombre al alimento que se le prepare™’.

7. Por otra parte, y como queda dicho, hay que llamar la atencion criticamente, y
prevenir ante la ligereza y la absoluta falta de rigor existente en la doctrina iusad-

PEMAN GAVIN, Sistema, pp. 347 ss.; para el ambito de las infracciones laborales, véase GARCIA BLASCO,
Infracciones, pp. 57 ss.; y para el ambito de las infracciones tributarias, véase PEREZ ROYO, Infracciones, pp.
64 ss., y EL MISMO, Delitos, pp. 280 ss.

235 Véase SCHUNEMANN, LK'?', comentario previo al § 25 n°® 23, p. 1840; EL MISMO, ZIS 1/2014, p. 4; y
en el mismo sentido ROXIN, AT I*, § 8 C n° 63, p. 264.

20 yéase ALEJANDRO NIETO, DAS, p. 398

**TVéase ALEJANDRO NIETO, DAS”, p. 416 (subrayado mio), quien afirma que llamar “culpabilidad” a
algo que no puede ser tal ni en lo mas minimo, es una especie de “hipocresia” (loc. cit., p. 427).
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ministrativa —y también en la penal— sobre el uso de los términos “infraccion” y
“sancion”, pues también la doctrina contraria a la capacidad infractora de la perso-
na juridica que ya hemos expuesto antes utiliza casi sin excepcion aquellos térmi-
nos cuando se refiere respectivamente al “supuesto de hecho” y a la “consecuencia
juridica” relativos a la responsabilidad de la persona juridica. Sin embargo, es
evidente que a dichos inapropiados usos lingiiisticos no se les puede reconcer
ningun sentido estricto técnico-juridico, pues en tal sentido, ni el supuesto de hecho
de la “responsabilidad” de la persona juridica es una “infraccion”, ni la consecuen-
cia juridica que se le aplica es una “sancion””*®. Esta criticable falta de rigor termi-
noldgico se debe al extendido habito, que probablemente resulta de la inercia de los
usos terminoldgicos generalmente amplisimos, circulares y tautologicos de Kelsen,
de llamar sancion a toda y a cualquier consecuencia juridica de cualquier ilicito®”’,
pero un uso tan amplio e indiferenciado del término sancion, si bien no es objetable
en absoluto cuando hablamos del Derecho y de las normas juridicas en un plano
abstracto™’, cuando se trata de determinar los contenidos y los fines de regulacio-
nes juridicas concretas y especificas, si debe ser rechazado como contrario a las
tareas y a los fines de ordenacion y de clasificacion de la materia juridica que
competen a la Ciencia juridica, pues una realizacion efectiva de aquéllos solo sera
posible si, como toda Ciencia clasificatoria, también la juridica se dota de un rigido
codigo de nomenclatura, y si éste se utiliza luego con el méaximo rigor™'. Por eso,
no pueden ignorarse los resultados de los encomiables esfuerzos realizados sobre
todo por algunos administrativistas serios y rigurosos en el uso de los instrumentos
de la Ciencia juridica, para formular un concepto estricto de sancioén diferenciado
de las tantas consecuencias juridicas previstas en el ordenamiento juridico que a
pesar de su proximidad y afinidad con las sanciones, por compartir con éstas algu-
nos aspectos comunes, sin embargo, no son en absoluto auténticas sanciones en

¥ Véase en este sentido, GRACIA MARTIN, Personas juridicas, pp. 63 s., donde digo expresamente, con

apoyo en cita parcial de RUDOLPHI, que “en rigor, creo que Unicamente podemos hablar de infraccion con
respecto a la transgresiéon de una norma de conducta y que unicamente merece la denominacion y puede
cumplir la funcién propia de "sancion" la consecuencia juridica que se aplica a una infraccion”; véase
RUDOLPHI, Zweck pp. 70 ss. = Fin, pp. 82 ss.: "los preceptos legales contienen invariablemente imperativos,
es decir, prohibiciones o mandatos de un actuar humano. Por eso, la finalidad inmediata de las directivas
juridicas de comportamiento es siempre la omision o la realizacion de una determinada conducta humana".

2% yéase ahora sélo KELSEN, Teoria pura, pp. 123 ss.: “las sanciones, en el sentido especifico de la pala-
bra, aparecen, dentro de los 6rdenes juridicos estatales, en dos formas diferentes: como sancion penal o pena
(en el sentido estricto de la palabra) y como sancidn civil o ejecucion forzosa de bienes” (p. 123); KELSEN,
Teoria general, pp. 58 s.;

% véase HUERGO LORA, Sanciones, pp. 220 ss., quien observa que en sentido amplio el concepto de
sancion “incluye todas las medidas previstas por el Ordenamiento juridico para dotar de efectividad a sus
normas” (p. 220).

31 Cfi-. supra notas 135 y 139. Sobre la desmesurada amplitud del término sancién en KELSEN, han lla-
mado la atencion criticamente algunos administrativistas, como por ejemplo CANO CAMPOS, RAP n° 184
2011, pp. 100 ss.; y como advierte DiEZ-PICAZO, Experiencias’, p. 57, si se llama sancion a toda conse-
cuencia del incumplimiento del deber ser, asi “estamos en verdad diciendo muy poco”.
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aquel sentido estricto™” A este respecto, a mi juicio, se ha alcanzado ya un punto
de no retorno con la magistral, rigurosa y modélica investigacion de Huergo Lora,
cuyos resultados en relacion con los aspectos que aqui nos interesan, se pueden
resumir en que en un estricto sentido técnico juridico, solamente pueden reconocer-
se como sanciones a aquellas consecuencias juridicas que se traducen en una inter-
vencion desfavorable —aflictiva— exclusivamente sobre el individuo que ha

realizado ¢l mismo, es decir, personalmente, la conducta —accién u omision—

constitutiva de una infraccién, y porque la ha cometido é1 mismo personalmente™”.

2 Por esto, en una parte no me parece asumible la generalizada “identidad” que establece BACIGALUPO

ZAPATER, Teorias, p. 57, entre multa administrativa (Geldbusse) y multa penal (Geldstrafe). Sin duda,
BACIGALUPO tiene toda la razon en que ambas son iguales y s6lo cabe ver en ellas diferencias de grado, es
decir, de caracter cuantitativo o de gravedad, pero esto sera asi solo cuando la multa administrativa —al
igual que la penal— sea la consecuencia juridica de un supuesto de hecho constituido por la “culpabilidad
del infractor”; pero si la multa administrativa es la consecuencia juridica de un supuesto de hecho del que
esta ausente la culpabilidad del infractor —y del que también podria estar ausente incluso una “accion” del
multado, en cuyo caso el supuesto ni siquiera seria una infraccion—, entonces ya no puede verse ninguna
“identidad” o “igualdad” —ahora ya en sentido “cualitativo”— entre la multa administrativa y la penal. Pues
en tal caso, la similitud entre aquellos dos tipos o clases de multa, es s6lo y meramente externa o factica —
ambas consisten en el “pago” de una suma pecuniaria—, pero ya no hay similitud o identidad “cualitativas”
ni de “significado”, sino diferencias materiales o substanciales que ya vienen dadas por las diferencias
asimismo substanciales existentes entre los respectivos “supuestos de hecho” de la multa penal —uno
consistente en la realizacion culpable de una accion antijuridica— y de la multa administrativa —otro
distinto del que esta ausente la culpabilidad e incluso una accion—, y que ademas tendran su reflejo también
en los fines especificos de la una y de la otra; en este sentido, véase ROBLES PLANAS, Diario La Ley n°® 7705,
29 Sep. 2011, p. 9; y para el Derecho alemén, véase claramente en este sentido, por ejemplo, ROXIN, AT I*,
§ 8 Cn® 60, p. 263, quien considera que la multa contra personas juridicas prevista en el § 30 OWiG tiene la
naturaleza juridica de una “consecuencia accesoria” (Nebenfolge) para cuya aplicacion no es precisa —como
tampoco lo es para otras “sanciones” del Derecho de contravenciones— ni siquiera la concurrencia de una
“accion”; véase también GEIGER, Rechtsnatur, pp. 24 ss., 68, quien observa al respecto que “en el Derecho
penal y de contravenciones vigente, existen cuatro sanciones distintas que disponen la intervencién en un
derecho fundamental en la forma de ‘pago de dinero’, que unas veces se imponen independientemente
(allein), y otras junto a la pena correspondiente a la culpabilidad, y a las cuales se atribuye una naturaleza
juridica diferenciada” (p. 24) a pesar de que el modo de intervencion en el derecho fundamental es “idénti-
co” en “todas las sanciones de pago de dinero” (p. 68). Y es que, como tan acertadamente explica ENGISCH,
Einfiihrung'", pp. 52, 69 s., 119 s., entre el “supuesto de hecho” y la “consecuencia juridica” de toda
proposicion juridica debe existir siempre una exacta y perfecta correspondencia estructural y funcional, y
concretamente en el sentido de que fodos los elementos que fundamentan y gradian la consecuencia juridica,
y solo ellos, tienen que estar comprendidos en el supuesto de hecho. Por mucho, pues, que dos o mas
reacciones juridicas tengan la misma e idéntica forma externa, esto s6lo las hace similares en el plano
meramente factico, mientras que en el plano cualitativo y substancial de su “significado” y en el de sus
“fines especificos” condicionados por el significado, las diferencias substanciales de los supuestos de hecho
que las justifican, y de los que cada una trae su causa, las hacen consecuencias juridicas también “diferen-
tes”; véase de nuevo GEIGER, Rechtsnatur, pp. 64 ss. Tal vez el ejemplo mas apropiado para explicar todo
esto —por su extrema simplicidad y sencillez— sea el de la llamada “multa coercitiva”, la cual, alin consis-
tiendo en el pago de una suma pecuniaria, como la sancion y la pena de multa, de ningiin modo tiene el
caracter ni la naturaleza de una sancion en sentido estricto; al respecto véase, por ejemplo, T.R. FERNANDEZ,
Curso I'”, pp. 824 ss.; SUAY RINCON, Sanciones, pp. 62 ss.; I. PEMAN, Sistema, pp. 88 ss.; HUERGO LORA,
Sanciones, pp. 289 ss.; GRACIA MARTIN, Tratado, pp. 546 s.; y en la doctrina alemana, para la multa
coercitiva del Derecho de policia, véase, por ejemplo, RACHOR, en Polizeirecht’, E nm. 829, p. 562; también
GEIGER, Rechtsnatur, p. 57 nota 176.

33 Véase HUERGO LORA, Sanciones, pp. 220-247 y todo el capitulo IV, que se extiende entre pp. 249-
358, en que va depurando el concepto estricto de sancion de “otras” consecuencias juridicas gravosas que a
menudo se confunden con sanciones sin serlo realmente. Segin HUERGO, “la sancion castiga o retribuye un
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Pero de esto, y después de todo cuanto ya llevo dicho, tendria que resultar como
algo tan obvio que ya exime de toda argumentacion y explicacion adicionales, que
no puede tener el cardcter de sancidon en sentido estricto ninguna consecuencia
juridica aplicable a la persona juridica por la comision de infracciones que ella
misma no ha cometido porque es imposible que pueda cometer alguna, es decir, por
infracciones que, por esto mismo, necesariamente solo han podido realizar las
personas fisicas relacionadas con la juridica y que actiian para ella en una determi-
nada relacion asimismo con ella.

8. Con lo expuesto ha quedado totalmente desacreditada y desvirtuada la opinioén
de los penalistas que pretenden apoyar la responsabilidad penal de la persona
juridica con el argumento de que el Derecho sancionador administrativo si recono-
ce la responsabilidad sancionatoria de aquélla, pues es evidente que semejante

afirmacion no ha superado la prueba de la verdad a la que la hemos sometido, de la

cual ha resultado que la realidad la ha desmentido absoluta y categdricamente™* y

la ha dejado en lo que realmente es, a saber: una simple afirmacién arbitraria no
contrastada ni argumentada que, ya s6lo por esto, no puede pretender ninguna
validez ni respeto por parte de la Ciencia juridica, algo que por lo demas sucede
con la inmensa mayoria de los postulados de la extraviada doctrina de la responsa-
bilidad penal de la persona juridica.

comportamiento ilegal del sujeto a quien se impone” (p. 225); “una sancion, por su contenido, sélo puede
afectar a los intereses del infractor” (pp. 228 s.); “su relacion con la infraccion (...) no tiene otro fundamento
que la norma que anuda la sancidn de que se trate a esa concreta infraccion” (p. 230); “sélo la funcion de una
medida, y no su contenido, permite otorgarle o no la calificaciéon de sancion” (p. 233); “las sanciones se
encuentran sometidas a principios que, como el de culpabilidad, tienen en cuenta exclusivamente la conducta
del infractor”, y por ello “solo deben utilizarse como sanciones medidas que Unicamente afecten (de forma
negativa) al infractor y que, en consecuencia, puedan dejar de aplicarse, sin dafio alguno para el interés
publico, en caso de que el supuesto infractor no pueda ser sancionado” (pp. 233 s.); “solo se puede llamar
sancion a una determinada medida cuando la conducta a cuya comision va ligada se encuentra inequivoca-
mente tipificada como infraccion” (p. 235); “el criterio de distincion (...) coherente con la nocion de sancion
como un castigo o retribucion de una conducta ilegal, no esta relacionado con la gravedad del mal o conse-
cuencia juridica desfavorable que se le impone al particular” porque “es perfectamente posible que un
mismo hecho (por ejemplo la construccion de un edificio ilegal) dé lugar a una sancion (multa) y a una
medida de restauracion de la legalidad (demolicién) que no es una sancidn pero cuyas consecuencias
econdmicas pueden ser mucho mas graves” (pp. 235 s.), y por esto, extender “el concepto de sancion con el
criterio de la gravedad, de forma que incluya toda medida administrativa cuyos efectos sobre su destinatario
sean equiparables a los de una sancion, es insatisfactoria por ildgica, ya que el final los principios de origen
penal se aplican a situaciones que nada tienen que ver con una finalidad punitiva” (pp. 238 s.); “las medidas
no sancionadoras pueden tener caracter real, mientras que las sanciones deben estar ligadas a una responsa-
bilidad personal” (p. 380).

% Ese mismo argumento se encuentra presente en la Exposicion de Motivos de la Ley de la Potestad
Sancionadora de las Administraciones publicas de la Comunidad vasca para justificar la responsabilidad
sancionatoria de las personas juridicas: “su capacidad para cometer infraccion y ser sancionadas es algo
undanimemente aceptado en la doctrina y en la jurisprudencia”, pero como ha comprobado y verificado
NAVARRO CARDOSO, Infraccion, p. 67, una afirmacién como esta, es una que, evidentemente, “no se ajusta a
la realidad de lo afirmado”.
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V. La severidad de algunas selectas descalificaciones del constructo

1. Las tentativas de atraer a la persona juridica al campo penal como sujeto pu-
nible han estado presentes en la historia desde antiguo, y en determinadas épocas y
lugares se ha reconocido realmente la subjetividad juridico penal de aquella™”, y
por otra parte, que la persona juridica es sujeto de la infraccion y de la sancion
administrativas es una opinién erronea pero muy extendida. En la historia mas
reciente de los sistemas juridicos continentales™®, se observa que desde el siglo
XIX hasta aproximadamente la década de los 90 del siglo pasado, el tratamiento
legal y doctrinal de la cuestion siguieron un curso bien trazado y delimitado por
caudalosos flujos de legalidad y de doctrina refractarias al constructo, los cuales
solo se vieron agitados episodica e insignificantemente por alguna decision o
propuesta legislativa en contrario y por algunas muy minoritarias opiniones y
propuestas doctrinales reivindicativas de aquélla®’. Entre los penalistas —y tam-
bién entre juristas de otras ramas del Derecho— del mas elevado prestigio, real-
mente fueron muy pocos los que prestaron una atencion especial a una cuestion
como esta que en general era tratada mas bien como anecdotica. Pues mas alla de
las discrepancias en las orientaciones metodologicas generales, todos ellos —y los
enrolados en sus escuelas— tenian en el punto de mira de sus estudios a unos
mismos e idénticos objetos de conocimiento, y por esto hablaban y debatian sobre
¢éstos con un “mismo” arquetipo conceptual y argumentativo y también con un
lenguaje cientifico-técnico comun. Esto explica que la opinidon mayoritaria, rayana
con la unanimidad, entendiera que los argumentos que ella venia oponiendo tradi-
cionalmente a la responsabilidad penal de las personas juridicas tendrian tal solidez
y tanta fuerza logica formal y material, que cualquier puesta en tela de juicio de su
validez por aquellas opiniones minoritarias y aisladas podria ser facilmente desvir-
tuada sin necesidad de tener que desplegar prolijas argumentaciones contra sus
extraviados e insostenibles enunciados, pues como recuerda y reafirma
Schiinemann, los fundamentos del rechazo de una responsabilidad penal de la
persona juridica nunca han podido ser rebatidos en serio®®.

2. El panorama actual es uno completamente distinto al anteriormente descri-
to. Sobre todo a partir de la década de los 90 del siglo pasado, se inici6 algo asi

3 Sobre el tratamiento histérico de la cuestion en el &mbito juridico continental, véase BACIGALUPO
SAGESSE, Personas juridicas, pp. 42 ss.; FERRARA, Teoria, pp. 619 ss.; y para la cuestion en la doctrina
alemana desde principios del siglo XIX, véase R. SCHMITT, Strafrechtliche Massnahmen, pp. 16 ss., 29 ss., y
pp. 103 ss.

% En el ambito anglosajon, sin embargo, se ha impuesto legalmente una responsabilidad penal de la
persona juridica; sobre la evolucion, véase ERHARDT, Unternehmensdelinquenz pp. 96 ss.; HIRSCH,
Strafféhigkeit, pp. 6 ss.

>7 Asi R. SCHMITT, Strafrechtliche Massnahmen 1958, p. 104; y también SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p.
1; GRACIA MARTIN, Personas juridicas, pp. 36 s., 49 ss.; y en sentido parecido MIR PUiG, RECPC 06-01
(2004), pp. 1 s.

28 yéase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 1.
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como una especie de colonizacion de los sistemas juridicos continentales por el
angloamericano™’, y con ella un giro de los primeros hacia la responsabilidad penal
de las personas juridicas que ha dado lugar a su progresiva introduccién en varias
legislaciones penales, como han sido los casos de —entre otras, y por ejemplo—
las francesa, danesa, austriaca, suiza, espaiola, etc., y recientemente de la ecuato-
riana en América latina®*’. De un modo asimismo progresivo y vertiginoso, un
sector de la doctrina juridica continental que ha abandonado claramente la Ciencia
y la Dogmatica juridicas, ha adoptado una postura favorable a este constructo, y sus
disparatadas opiniones se han extendido como una gota de aceite derramada en un
tejido. Por un lado, se observa como las unos afos atras minoritarias y aisladas
opiniones favorables a la responsabilidad penal de las personas juridicas han ido
ganando numerosos adeptos y —lo que es mds grave y preocupante— contaminan-
do a una buena parte del sector doctrinal que era contrario al constructo™*, pues
muchos de quienes declaran mantenerse aun en una posicion contraria o que mues-
tran reticencias frente a €1, en realidad lo hacen so6lo en el nivel de los principios,
mientras que en sus comentarios y desarrollos doctrinales se percibe claramente
una claudicaciéon ante el imaginario y la disléxica terminologia de la doctrina
favorable**’. No obstante, por otro lado, se observa también que la ya muy sélida
doctrina tradicional contraria al constructo, motivada ahora por desvirtuar los
pretendidos —y ciertamente muy escasos— ‘“nuevos” argumentos, conceptos y
construcciones que se proponen por los entusiastas defensores de la subjetividad
penal de la persona juridica, ha podido desarrollar una atin mas potente argumenta-
cioén contraria a ellos y dar asi un mayor vigor a las razones que tradicionalmente
han dotado de validez a los principios societas delinquere non potest y societas
puniri non potest. Esto se explica muy facilmente. Como dice Schiinemann, en la
actual doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica hay muy pocos
argumentos nuevos, pues mas bien preponderan los viejos “recalentados™*. De
este modo, el incremento de adhesiones al credo de la responsabilidad penal de la
persona juridica, para nada ha dado lugar a avances substancialmente significati-
vos, y por el contrario, ha provocado un claro retroceso doctrinal con la contamina-
cion iuscivilistica y iusadministrativa del Derecho penal resultante de una previa

2% Sobre esto, véase SCHUNEMANN, GA 2003, pp. 299 ss., especialmente pp. 306 ss.

0 Sobre el panorama en el Derecho comparado europeo, véase DE LA CUESTA ARZAMENDI/PEREZ
MACHIO, Marco europeo, pp. 129 ss. passim.

I Un claro exponente de tal contaminacion lo representa BAIO FERNANDEZ; cfi-. supra I11.6 y nota 120.

2 Un ejemplo claro de esto lo representa DiEZ RIPOLLES; cff. supra nota 124.

2 Véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 1. En el mismo sentido, R. SCHMITT, Strafrechtliche Massnah-
men 1958, p. 104, observd que en torno a la polémica hay una monotona repeticion de los mismos argumen-
tos, los cuales ademas en gran parte no son nuevos porque de ellos ya se ocuparon los juristas de la Edad
Media.
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contaminacion semantica del lenguaje que no tiene parangén en la historia de la
I 244
Dogmatica juridico-penal ™.

2 En este sentido, véase ya SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitét, pp. 234 s.; EL MISMO, FS Tiede-

mann, pp. 431 ss.; EL MISMO, GA 2013, p. 200; EL MISMO, ZIS 1/2014, pp. 4, 8, 11, 12, 15, 16; asimismo
ROBLES PLANAS, Diario La Ley n°® 7705, 29 Sep. 2011, pp. 7, 8 s., 12 s., 14 s.; GRACIA MARTIN, LH-
Schiinemann II, pp. 116 ss.; EL MISMO, Foro FICP n° 2014-2, pp. 33 ss., 40 ss. y 72 ss. En todo caso,
independientemente de cudles sean los oscuros y perversos motivos que hayan dado lugar a la eclosién de la
marafia de opiniones actualmente existentes favorables a una imposible e inconcebible responsabilidad penal
y sancionadora de la persona juridica, no cabe duda de que un factor determinante de ello es el deterioro que
ha experimentado en las tres tltimas décadas la Ciencia juridico penal, y la juridica en general, incluida la
Filosofia del Derecho, tal y como lo han advertido y denunciado ya hace algin tiempo algunos de los mas
reconocidos y prestigiosos juristas de nuestro presente. Asi, como explica BERND SCHUNEMANN, GA
5/1995, p. 221 s. (= ADPCP 1996, pp. 209 s.), sociolégicamente la Ciencia juridico-penal alemana se
caracterizo hasta los afios 60 del siglo pasado, por la gran coherencia y homogeneidad de un pensamiento
cultivado y desarrollado por un nimero reducido de participantes en la discusion cientifica, formados en el
seno de auténticas escuelas que podrian compararse con los bloques compactos, y relacionados entre si, de la
gran muralla de Cuzco; sin embargo, a partir de esa época comenzaria la desintegracion y la entropia de la
Ciencia juridico penal hacia una situacion como la actual, que SCHUNEMANN compara con “una fachada
churrigueresca, un suelo de terrazo o un techo de marqueteria”, porque como él describe, el niimero de
participantes en la discusion cientifica se ha multiplicado ampliamente, “se ha reducido sustancialmente la
formacion de escuelas, y la sociedad postmoderna produce una continua cadena de mensajes valorativos
cambiantes, contradictorios o que discurren en circulos, y que en su conjunto tienden, igual que los ideales
estéticos, hacia la arbitrariedad absoluta”, todo lo cual seria posible — concluye SCHUNEMANN— porque “la
Ciencia juridica, a diferencia de las empiricas, apenas dispone de un conjunto de reacciones que permitan
comprobar la correccion de las tesis sostenidas en ella”, y debido a esto, porque “no existe prevision
institucional alguna en contra de que los argumentos fuertes sean sustituidos al cabo de algin tiempo
unicamente por el motivo de un cambio de moda por argumentos débiles”. En la misma linea, GIMBERNAT,
Ensayos, p. 375, ha denunciado la falta de apoyo de los productos doctrinales del presente en el saber
juridico “clasico” —y por ello de obligada observancia—, y ha criticado dicha actitud en el sentido de que
“no esta escrito en ninguna parte que un libro de 1989 tenga que aportar mejores soluciones y razonamientos
mas convincentes que otro de 1919, de 1931 o de 19697, y es evidente la razon que tenia Freud “cuando
afirmaba que ‘no toda innovacion significa un progreso’”. Sin duda tiene plena vigencia para la situacion
actual la denuncia hecha hace mas de medio siglo por QUINTANO, ADPCP 1957, pp. 284, 285, 289, 290, y
passim, acerca de ciertos modos de hacer pretendida pero falsamente Ciencia juridico penal con los que, sin
embargo, se “arruina” al Derecho (a la Dogmatica), se provoca su “demolicion”, se “desmantela” su
fortaleza o se la estraga en el modo en que lo ha hecho el sociologismo. Como advierte ZAFFARONI, Politica,
p. 75, hoy se ha impuesto la practica de prescindir del método juridico “para caer en el puro discurso
politico”, y como denuncia SILVA SANCHEZ, Expansion®, p. 208, con los actuales discursos relativos a todo
tipo de racionalidades legislativas, etc., s6lo se “maquilla(n) productos” politico-criminales carentes de
contenido juridico-dogmatico. Por su parte, ALEJANDRO NIETO, El Derecho y el revés, pp. 217 ss., describio
la tendencia existente en la produccion juridica, ya suficientemente marcada cuando hizo la advertencia, y
que no se ha detenido ni cambiado de rumbo, con observaciones como estas: la produccion de pensamiento
—dice A. NIETO— tiene “un enemigo letal: la prisa”, pues “antes nos lo tomabamos con calma porque
sabiamos que era una carrera de fondo”. Y para hacer una cita mas, véase GARCIA AMADO, ACFS 44 (2010),
p. 535, quien al hablar de la tematica de la que deberia ocuparse la Filosofia del Derecho, en contraste con
los temas a los que actualmente prestan atencion la mayoria de filosofos del Derecho, dice con razéon que
aquélla deberia ser antes que nada la “teoria de las normas juridicas, identificandolas y diferenciandolas por
sus notas estructurales”, y examinar “en qué se diferencian las normas juridicas de las de otros o6rdenes”,
pero esto ultimo “no como disculpa para dedicarnos a las de otros 6rdenes que nos sean mas gratos o nos
procuren atajos para nuestra personal salvacion, sino haciendo seriamente teoria de la validez y la eficacia de
las normas juridicas”, y si bien no esta excluido examinar también aspectos extrajuridicos, esto solo debe
poder hacerse en sus justos términos, porque “lo primero es lo primero, y lo complementario, aun teniendo
su relieve, no puede desplazar a lo central” (la cursiva es mia). En fin, la situacion de la Ciencia juridica
actual, de la cual es un exponente hiperbdlico la disparatada doctrina de la responsabilidad penal y sanciona-
toria de la persona juridica, tal vez pueda tener que ver con la practica que actualmente se percibe por
doquier, y de la cual el gran fisico aleman WOLFGANG PAULI (1900-1958) quiso disuadir a algun discipulo
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3. La doctrina que pretende construir un supuesto de hecho de responsabilidad
penal y sancionatoria de la persona juridica como fundamento de la aplicacion a
ella de penas y de sanciones administrativas, es una que quebranta de un modo
demasiado grosero e irritante las reglas de la construccion juridica racional, es
decir, no arbitraria, asi como las de la taxonomia y de los cddigos de nomenclatura
juridicos, y mas alla de esto también las reglas generales de la logica formal y
material, y en definitiva, los principios y reglas del pensamiento y del habla racio-
nales. Por esto, todo constructo de responsabilidad de la persona juridica en el
orden penal, y en cualquier otro orden sancionador en estricto sentido técnico-
juridico, tiene que ser visto como un ser que no debe ser a causa de su invalidez, y
por esto mismo, no puede tener pretension de respeto ni en la Ciencia juridica ni en
la aplicacion judicial de las legislaciones positivas que lo han incorporado e im-
puesto solo nominalmente®”. Que todas estas no son afirmaciones unilaterales ni
gratuitas del autor de esta investigacion, lo prueban las opiniones en el mismo
sentido, y formuladas con la misma o aiin con mayor severidad, que han vertido
tantos grandes juristas que nos han legado un saber juridico que los ain vivos
enriquecen y hacen progresar en el presente, con conocimientos cuya validez
permanente nadie puede discutir y que, por esto mismo, son de obligado conoci-
miento y respeto para todo el que se proponga desarrollar o producir verdadero
conocimiento juridico en vez de demoler los conceptos juridicos sin duda de vali-
dez permanente, para sustituirlos por meras e infundadas opiniones y afirmaciones
arbitrarias propias de la doxologia sin substancia, que se expresan ademas en un
metanivel lingiiistico que no tiene la minima correspondencia con el nivel empirico
de los objetos reales de referencia, con términos inapropiados que ponen en rela-
cion de grave hostilidad a las palabras y a las cosas y que en definitiva producen el
efecto de contaminar los campos semanticos de aquellos conceptos juridicos de
validez permanente. Por esto, y para reafirmar las criticas que he formulado, me
parece oportuno finalizar con una reproduccion en sintesis de las opiniones de

suyo cuando le dijo que “no me importa que usted piense despacio, sino que publique mdas rapido de lo que
piensa”.

% Como ensefia con muy alta finura intelectual y con exacta precision filologica y juridica el gran civi-
lista y maestro DELGADO ECHEVERRIA, actualmente validez remite y equivale a “correccion” del objeto de
que se trate, en el sentido de que el mismo cumple los requisitos exigibles para su aceptacion en el ambito en
que interesa y, ademas, que los cumple precisamente porgue su formacion ha tenido lugar con observancia
de los requisitos de validez mismos; ahora bien, validez significa también, y ademas, fuerza y vigor, en el
sentido de “obligatoria observancia” en el futuro de lo reconocido y asi sancionado como valido; véase
DELGADO ECHEVERRIA, Vigor, pp. 16 ss., 21 ss. Lo que no es valido, pues, no debe ser, y por esto tampoco
puede pretender respeto. En la Ciencia juridica sélo puede aspirar a ser valido y, con esto, digno de respeto
en ella, lo que se produce con respeto del método juridico, cuya propia validez a su vez esta condicionada
por su conformidad con la Razon, es decir, con las leyes de la logica formal y material que rigen el pensa-
miento o el juicio y el habla racionales, incluyendo en éstos la observancia de los principios y reglas de la
taxonomia y de los codigos de nomenclatura que permiten la diferenciacion y la clasificacion de las cosas
conforme a su substancia, naturaleza y sentido especificos; sobre esto, véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, pp.
4y 5. Por esto, la doctrina de la responsabilidad penal y sancionatoria de la persona juridica es una invalida
que no debe ser ni, por esto mismo, puede pretender el respeto de la Ciencia juridica.
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algunos de entre la mayor parte de los grandes juristas del pasado y del presente, y
por cierto de todas las ramas centrales del Derecho, que nos han legado aquel saber
juridico de validez permanente, las cuales, a mi juicio, tienen el valor de pruebas de
la invalidez del constructo de la responsabilidad penal y sancionatoria de la persona
juridica, desde luego del ya intentado por la doctrina minoritaria del pasado, pero
también sobre todo de la invalidez de los que intentan construir hoy quienes sin el
menor fundamento pretenden presentar a sus opiniones como propias de quien ha
descubierto nuevos —y sin embargo realmente absolutamente inexistentes—
horizontes.

a) Veamos para comenzar las descalificaciones formuladas por el gran Kelsen
desde la Teoria general del Derecho™. Segun el gran y principal artifice de la
teoria pura del Derecho, las concepciones organicistas de la persona juridica, que
en sus distintas variantes se hallan explicita o implicitamente en la base de todos
los constructos de la subjetividad penal y sancionatoria de aquélla, se asemejarian a
las propias del pensamiento mitologico y de las creencias animistas del hombre
primitivo, porque desdoblan el objeto del conocimiento, es decir, primero separan
de ¢l como dos elementos independientes, por un lado a la substancia (por ejemplo,
el sujeto humano), y por otro a las cualidades o propiedades de la substancia (por
ejemplo, la capacidad de accion y de culpabilidad, etc.), y luego imputan las cuali-
dades al sujeto portador de la substancia®*’. Por esto, después de su pormenorizado
y detallado anélisis del ser de la persona juridica (una ficcion del Derecho) y del
modo de funcionar ésta en el trafico juridico (por medio de sus drganos y represen-
tantes), Kelsen concluye que “la idea de que las corporaciones son seres reales
dotados de voluntad real, se halla en el mismo plano de las creencias animistas que
llevaron al hombre primitivo a atribuir un ‘alma’ a los objetos de la naturaleza”; y
esto es asi porque a partir de semejante idea “el orden regulador de la conducta de
los individuos es personificado, y la personificacion es concebida como una nueva
entidad, distinta de los individuos, pero a pesar de esto ‘formada’ de alguna manera

% En opiniéon de RECASENS SICHES, Filosofia, p. 264, que comparto sin reserva, mas alla de la monu-

mental y en tantos aspectos definitiva teoria de FERRARA sobre la persona juridica, la construccion kelsenia-
na de la personalidad juridica no sélo es una de las mas certeramente desenvueltas y un acierto decisivo, sino
que tiene un alcance mucho mayor que el que pudo sospechar el propio KELSEN —el cual sélo lo tratd como
un concepto juridico puro—, pues segin RECASENS (loc. cit.), “brinda una importante inspiraciéon para
elaborar algunos conceptos esenciales de Ontologia social (circulo social, yo social de los individuos,
personalidad social)”; para esto, véase RECASENS, loc. cit., pp. 274 ss.

7 yéase KELSEN, Teoria general, pp. 109 y 127. Puesto que con esta separacion hipostatica de las cuali-
dades de la sustancia, las cualidades adquieren una autonomia propia en un mas alla de la substancia, asi
entonces quedan ya a disposicion para ser imputadas a otros objetos o seres distintos que no son portadores
de las cualidades en absoluto. Para llevar a cabo esta imputacion, bastarda con construir algun tipo de
semejanza imaginaria, es decir, s6lo producto de ilusiones o de alucinaciones, entre el objeto del que se
segregaron las cualidades, y asi se las convirtido en “susceptibles de imputaciéon objetiva”, y los “otros”
objetos sustancialmente diferentes para convertirlos en “sujetos de la imputacion”, es decir, en “sujetos
imputables” en el concreto campo o ambito que interesa, y para asi poder ya imputarles efectivamente las
cualidades que no poseen en absoluto.
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misteriosa por ¢éstos”; de este modo, tipico del pensamiento mitologico y animista,
“los deberes y derechos de los individuos sefialados por el orden son entonces
atribuidos al ser sobrehumano, al superhombre formado por hombres”; y en defini-
tiva —concluye Kelsen— “de esta manera se hace la hipdstasis del propio orden, es
decir, el orden se convierte en una substancia y esta es vista como algo separado,
como un ser distinto del hombre y de los individuos cuya conducta es regulada por
el propio orden”**. En concreto, contra quienes ven a la persona juridica como un
sujeto capaz de accion y de culpabilidad (imputable), Kelsen afirma contundente-
mente, primero que “no se puede negar en serio que actos y omisiones solo pueden
existir en relacion con los seres humanos™*’, y segundo que cuando se imputa el
acto de un ser humano individual a una comunidad, aqui se trata de “otra especie
de imputacion, diferente de aquella a que nos referimos al tratar el problema de la
imputabilidad como capacidad juridica de cometer un acto violatorio”*". Final-
mente, Kelsen desmiente y desvirtia categoricamente la erronea afirmacion de que
la persona juridica sea destinataria de normas juridicas de conducta y que esto
presuponga su capacidad de accion™', diciendo contra esto que “al imponer deberes
y conceder derechos a una persona juridica, el ‘derecho del Estado’ u orden juridi-
co nacional, regula (solo) la conducta de individuos” y que, por esto, “los que
resultan de este modo obligados y facultados son (s6lo) los individuos humanos que
obran como ‘6rganos’ de la misma”, de tal modo, y en definitiva, que “declarar que
el ‘derecho del Estado’ da a una persona juridica derechos y deberes, no significa
que un ser diferente de los individuos humanos resulte obligado o facultado; sim-
plemente quiere decir que esos deberes y derechos se establecen indirectamente (y
solo empero) para ciertos individuos™**. En suma, para Kelsen, la “metafora antro-
pomorfica” de la persona juridica “conduce a problemas ficticios, en cuya solucion
la ciencia se afana intitilmente™*>”.

b) En la Dogmética del Derecho civil, el gran Ferrara™*

(des)califico a la con-

248
249

Véase KELSEN, Teoria general, p. 127; véase también KELSEN, Teoria pura, p. 187.
Véase KELSEN, Teoria general, p. 114; véase ademas KELSEN, Teoria pura, pp. 186 ss. (cursivas
mias); mas moderadamente, pero en un sentido préximo, HENKEL, Introduccion, pp. 337 s., advierte que la
concepcion organicista de GIERKE supone “una desacertada intromision en el mundo de lo biologico-
organico”, y que “frente a esto hay que dejar sentado ..., que sélo en (las personas individuales) se dan
impulsos psiquicos y procesos de la conciencia y que so6lo ellos (sic. los impulsos psiquicos y los procesos
de conciencia) se manifiestan actuando” (cursivas y paréntesis mios). En el mismo sentido, entre otros
muchos, véase RECASENS SICHES, Filosofia, pp. 268, 269.

2% yv¢ase KELSEN, Teoria general 1995, p. 116 (cursivas mias).

21 Cf. sobre esta postura supra I11.3.

2 yéase KELSEN, Teoria general, pp. 117 s. (cursivas y paréntesis mios); véase ademas KELSEN, Teoria
pura, pp. 185 s. Ya mucho antes que KELSEN, si bien no con la insuperable claridad y precision de éste, se
habian pronunciado en el mismo sentido, primero NAGLER, Teilnahme, p. 55, y después FRANK, ZStW 1917,

p. 31
253

254

Véase KELSEN, Teoria pura, p. 187.

En opinién de RECASENS SICHES, Filosofia, p. 263, la doctrina de FERRARA sobre la persona juridica,
junto a la de KELSEN, aport6 un “decisivo progreso” y en particular “dos grandes aciertos: el haber afirmado
claramente —aunque después no lo desarrolle— que la personalidad juridica individual es tan construida o
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cepcidn organicista o antropomorfica de la persona juridica de Gierke, que explicita

o implicitamente sirve de base a todo y cualquier constructo de la responsabilidad

penal de aquélla, como una “hipétesis fantastica de un artista del Derecho™, y

tras su detallado examen critico de la misma, afirmé que “esta teoria solo tiene de

256 : - .
real no ser real”””"; que “su defensa puede calificarse de habil, pero no es persuasi-

va”, porque si bien es cierto que seduce a primera vista, no lo es menos que “a un
examen mas atento se muestra ilusoria” porque sélo “tiene un valor pictorico
artistico” y esconde “bajo una concepcion poética lo que hay de verdaderamente
real en las personas juridicas”’; y en definitiva, que la teoria realistica no es mas
que una ficcion “a cuyas formulas vacias y garrulas se adhiere satisfecha tanta parte
de los doctrinarios™**®. Al socaire de su irdnica critica, con respecto a la afirmacion
de la capacidad delictiva de la persona juridica, Ferrara remite a la a su vez ironica
palabra de Vareilles-Sommiéres, quien apunt6 a que la afirmacion de que la perso-
na juridica tiene capacidad de delinquir y que por eso delinque realmente deberia
provocar la risa®’, y Lacruz/Delgado apostillan que “en verdad, esta genial con-
cepcion antropomorfica del ente colectivo se ha excedido, al asimilar dos tipos de
sujeto entre los cuales apenas puede haber paridad real”*®.

c¢) En la Dogmética del Derecho administrativo, el gran iusadministrativista es-
pafiol aqui ya tantas veces citado, Alejandro Nieto, descalifica con razén y sin
empacho alguno a los intentos de fundamentar una inconcebible e imposible culpa-
bilidad de la persona juridica en el ambito especifico del Derecho sancionador
administrativo, con juicios tales como que asi se da “un salto funambulesco apo-
yandose en la cuerda floja de la ficcion™®', y que tales intentos no pueden contem-
plarse sino como simples “artilugios™***, como “atajos hipdcritas”®, como “formu-

fabricada por el Derecho como la personalidad del ente colectivo, y el haber caracterizado la personalidad
como unificacion ideal de relaciones”.

3 Véase FERRARA, Teoria, p. 146.

26 y¢ase FERRARA, Teoria, p. 159.

»7y¢éase FERRARA, Teoria, pp. 159 s.

2% yéase FERRARA, Teoria, p. 153.

2 En concreto, VAREILLES-SOMMIERES, Personnes, P. 480, ironizd sobre la cuestiéon diciendo que “la
teoria de la persona real natural ensefa, sin provocar la risa (sin caer en el ridiculo), que la persona moral
puede cometer delitos y sufrir castigos, se le puede infligir caducidad, multa y aun la pena capital”, si bien
—apostillo— “la pena suprema tiene aqui la ventaja de no ser sangrienta, ni herir la sensibilidad de los
espectadores”, para terminar su ironia con la observacion de que “en verdad los jurisconsultos aventajan a
los poetas en imaginacion y en invencion”.

*00 v ¢ase LACRUZ/DELGADO, Elementos 127, p. 267.

1 Asi A.NIETO, DAS”, p. 398, pues —explica— se recurre al “deus ex machina de la ‘modulacion’ de
la culpabilidad”, pero luego “a la hora de dar una explicacion concreta de esta modulacion, se da un salto
funambulesco apoyandose en la cuerda floja de la ficcion”, porque “si las personas juridicas son entes de
ficcion nada mas facil que, a través de otra, imputarles la voluntad de sus agentes”, es decir, que “lo unico
que se hace —aqui viene el salto— es ‘trasladarla’ [sic] desde una persona fisica a una persona juridica”, y
asi la culpabilidad “se ha desvanecido como el humo”.

62 véase A. NIETO, DAS”, p. 402, donde habla de “los artilugios que esta utilizando la jurisprudencia”
(contencioso-administrativa), y p. 427, donde dice que “con este sencillo artilugio ya tienen un culpable”;
con esto ultimo, NIETO se refiere aqui al artilugio de llamar culpabilidad a la culpa in eligendo y a la in
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iqe , . 264 . .
las habilidosas teéricamente vulnerables””, o como “juegos formales realizados

por juristas habilidosos para, respetando la letra de las normas, quebrantar su
espiritu en un comportamiento hipocrita muy extendido en la vida del Derecho™*®’;
juicios que el autor, en definitiva, resume en su afirmacion de que los conceptos de
culpabilidad de la persona juridica formulados por la doctrina no son nada mas que
“una especie de hipocresia™*®.

d) En la Dogmatica del Derecho penal, son dignas de atencion las contundentes
y extremas descalificaciones de Schiinemann que ya he invocado parcial y disper-
samente en distintos lugares mas atrds, cuya severidad me parece proporcionada y
ajustada a la medida del juicio de rechazo que merecen el constructo y la doctrina
que trata en vano de fundamentarlo. Tras advertir que los fundamentos del rechazo
de la responsabilidad penal de la persona juridica no se pueden cuestionar en serio
(ernshaft), el genial penalista y fildsofo aleman del Derecho descalifica luego al
constructo globalmente como una Torheit, un vocablo aleman que se puede traducir
como necedad, insensatez e incluso como locura®™’, y también lo descalifica como
un “zombi politico-criminal”**®, En concreto, segiin Schiinemann, quienes afirman
que la accion y la culpabilidad de la persona juridica son las de la persona fisica
autora del hecho, que luego se le imputan a aquélla como propias, incurren asi
gravemente en la falacia o vicio légico del quaternio terminorum, porque una
accion y una culpabilidad “imputadas” no son en absoluto ni accidon ni culpabilidad
respectivamente®; y quienes construyen otros conceptos de accion y de culpabili-
dad supuestamente propios de la persona juridica —como por ejemplo el “defecto
de organizacion” o la “cultura empresarial de falta de fidelidad al Derecho”—
operan asi de un modo completamente arbitrario, pues a parte de que ninguno de
dichos conceptos tiene ni la mas microscopica particula de la substancia de la
accion y de la culpabilidad, con ellos se pretende dar y se terminaria dando un trato
igual (el de la persona fisica) a lo que es evidentemente desigual (a la persona
juridica)*”®. Por todo esto, advierte Schiinemann, emplear luego las mismas expre-
siones de accion, culpabilidad y pena, para llamar a objetos cuya substancia es
absolutamente distinta a la de tales conceptos, es quebrantar las “reglas de la logica

vigilando, que como es sabido son conceptos propios de la responsabilidad civil objetiva que nada tienen
que ver con la culpabilidad; sobre esto, véase GRACIA MARTIN, Responsabilidad, pp. 113 ss.

23 véase A. NIETO, DAS”, p. 338, donde habla del “atajo hipocrita de considerar que la inobservancia es
una variante de imprudencia”.

% Asi A. NIETO, DAS’, p. 427.

263 yéase A. NIETO, DAS”, p. 393.

266 A, literalmente, A. NIETO, DAS”, p. 427 (se refiere NIETO a la hipocresia de llamar “culpabilidad” a
algo que no puede ser tal ni en lo mas minimo).

267V éase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 2 in fine.

% Cfr. supra nota 21.

299 Véase SCHUNEMANN, LK'?', comentario previo al § 25 n°® 23, p. 1840; EL MISMO, ZIS 1/2014, p. 4; y
en el mismo sentido ROXIN, AT I*, § 8 C n° 63, p. 264.

7% Véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 4.
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entendidas como los principios del habla racional”™*’”', y en particular —concluye—

, llamar “pena” a lo que de ninglin modo que se lo mire puede serlo lleva a una
contaminacion semantica que arrastra consigo graves defectos del pensamiento y
que produce también muy graves consecuencias dogmadticas y politico-
criminales®’.

e) Finalmente, en un estudio critico como éste sobre la pretension de construir
una subjetividad juridico penal de la persona juridica, que se ha prestado a la ironia
mordaz de juristas de tan elevado prestigio como los mencionados, y que por esto,
desde el punto de vista de la Ciencia juridica, debe tomarse tan poco —e incluso
menos— en serio que otra que propusiera construir una responsabilidad —civil y
penal— de los animales, no me puedo resistir a dejar constancia aqui de una espe-
cie de guinda para este pastel de severas descalificaciones de aquella pretension.
Me refiero a la genial y mordaz ironia, quiza aun mayor que la de los autores ya
citados, de Alcald-Zamora y Castillo en un optsculo suyo extremadamente curioso,
y a la vez muy riguroso y profundo en el plano dogmatico procesal, sobre ciertos
procesos penales y civiles contra animales y objetos inanimados habidos en la
segunda mitad del siglo XX, lo que como advierte el autor al inicio de su estudio es
verdaderamente “increible, pero cierto”, pues —dice— ‘“segun relatos que de
cuando en cuando recoge la prensa” tales casos no provienen solo, como pudiera
pensarse, “de los todavia atrasados pueblos de Africa o de la misteriosa India, sino
también, como mostraremos pronto, de paises de Europa y de América™”. Por
medio de profundas y rigurosas reflexiones técnico juridicas, Alcald-Zamora llega a
la conclusion de que si los animales no pueden ser sujetos del proceso, la razén no
viene dada —dice— “tanto por el lado de la capacidad procesal, cuya falta se suple
mediante la representacion legal o necesaria, como por el de la capacidad para ser
parte, que es de la que se hallan privados en absoluto los irracionales y, con mayor
motivo adn, los objetos inanimados™’*. Ahora bien, puesto que el proceso “se
compone de una serie de actos o actuaciones, concebidos como manifestaciones de
voluntad, atinentes a su marcha y finalidad, que s6lo pueden emanar de seres
racionales™”, de esto tiene que resultar segin Alcald-Zamora, que un proceso
“relacionado con la responsabilidad penal de las personas morales o juridicas”,
estaria comparativamente mas proximo a “los procesos contra animales” que a “los
seguidos contra personas fisicas”’®. Y ya con una mas que fina e incisiva ironia,
que sin duda oculta bajo su hilarante expresividad una critica seria y profunda,
Alcala-Zamora concluye planteando la hipotética y satirica fabulacion de que “si un

71 'Véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 4.

Véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 15.

Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento, p. 3.

Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento, p. 27.

Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento, p. 26 (cursiva mia).
Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento, p. 35 (cursiva del autor).
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dia nos dijesen —basta un boton de muestra— que el Banco Nacional de México se
hallaba preso en Lecumberri por haber raptado y violado a la Fundidora de Monte-
rrey, soltariamos la carcajada, y el juez que llegase a dictar tan disparatado auto, no
seria mantenido en su cargo mas de veinticuatro horas™’’.

VI. A modo de conclusion y perspectivas

1. Como he tratado de demostrar con apoyo en un nimero incluso exagerado de
fuentes cientificas doctrinales, ningin intento de construir una estructura de respon-
sabilidad penal y sancionatoria para la persona juridica puede convencer en lo mas
minimo. En general, la doctrina favorable a tal constructo ha abierto para conseguirlo
caminos notoriamente extraviados de la Ciencia juridica, y casi todo lo que formula
son opiniones y afirmaciones apenas argumentadas y hechas en un vacio de teoria
juridica porque no estan sustentadas en absoluto —es que no pueden estarlo— en el
minimum minimorum del saber juridico permanentemente valido y, por esto, de
obligada observancia y respeto. Como no podria ser de otro modo, es evidente que
suscribo en todo y sin la minima reserva todas las severas y graves descalificaciones
de grandes juristas como las expuestas y como otras muchas semejantes que también
podria invocar’”®. Por esto, quiero enriquecer este acervo descalificador con mi
aportacion personal siguiendo —sin menoscabo ni en un apice de las demas— las
estelas de la comparacion kelseniana con el animismo del hombre primitivo, y de la
genial descalificacion del pretendido Derecho penal de personas juridicas por Bernd
Schiinemann como un “zombi politico-criminal™*”. Y asi, en un ejercicio puramente
metaforico, propongo agrupar a toda la marafia de opiniones favorables a la respon-
sabilidad penal y sancionatoria de la persona juridica en un imaginario “Manual
practico de hechiceria de vudu haitiano” para uso de todo aquél que, prendido e
inquietado por la ilusion de la transubstanciacion de semejante ente en un completo
sujeto juridico-penal y de sancion, animado por semejante ilusion se proponga
emprender la aventura de conseguirlo para poder presentar asi a la persona juridica
como dotada de un espiritu que, como el de los humanos, le daria la capacidad y la
fuerza de realizar y de omitir antijuridica y culpablemente acciones™’, y en conse-

77 Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento, p. 36. Cf. de nuevo supra la afirmacion simi-

lar de VAREILLES-SOMMIERES, de que la afirmacion de la capacidad delictiva y de ser penada de la persona
juridica deberia provocar la risa.

™8 Asi por ejemplo, en la doctrina espafiola, antes de su sorprendente cambio de postura, la opinién de
BAJO FERNANDEZ, ADPCP 1981, p. 378, cuando consider6 con razoén que “quien sostiene la imputabilidad o
culpabilidad de las corporaciones” simplemente “estd hablando un idioma desconocido”; o la mas actual de
RICARDO ROBLES PLANAS, Diario La Ley n° 7705, 29 Sep. 2011, p. 15, que ve con razoén en el constructo de
la responsabilidad penal de la persona juridica “una involucion monumental en nuestra cultura juridica”.

7 Cfyr. supra nota 21 y el texto correspondiente.

0. Sobre el estrato “espiritual” del ser humano, como tnica dimensién respecto de la que pueden ser
pensadas la accion y la culpabilidad del Derecho penal, véase la extensa y muy profunda exposicion de
HENKEL, Introduccion, pp. 309 ss.
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cuencia, como un sujeto que tendra que responder de ello soportando y padeciendo

una pena 0 una sancion como consecuencia juridica de las fechorias criminales o

. , . 281
infractoras que cometeria ella misma™ .

2. Como hemos visto, Vareilles-Sommiéres y Alcald-Zamora ironizan sobre la
doctrina de la responabilidad penal de la persona juridica sugiriendo que sus afir-
maciones deberian provocar la risa o caer en el ridiculo, y el ultimo afirma incluso
que un proceso penal contra animales estaria mas proximo al relativo a individuos
humanos que lo que estaria uno contra personas juridicas. Esto ultimo sugiere que
la fundamentacion de una responsabilidad penal de los animales y del proceso
penal correspondiente, aunque encontraria inexorablemente obstaculos absoluta-
mente insalvables, el nimero de ellos seria sin lugar a dudas uno muy inferior al de
los que se oponen a fundamentar la responsabilidad penal de la persona juridica. Al
fin y al cabo, los animales tienen vida y sustrato bioldgicos animados, y también
estd absoluta y fehacientemente verificado y probado que algunas especies anima-
les, como por ejemplo los chimpancés del Parque Nacional de Gombe, incluso han
desarrollado ya ciertas formas de cultura®®*. Desde luego no faltan, sino que son
abundantes los materiales existentes para aventurarse en la empresa de fundamentar
una responsabilidad penal de los animales®®, pero mucho menos atin faltan posibi-

1 Asi ya GRACIA MARTIN, en Foro FICP n° 2014-2, p. 37; y EL MISMO, Foro FICP n° 2015-2, p. .

*2Y asi, ademas de la obviedad de que el ser de los animales irracionales tiene la misma consistencia y
la misma estructura organica que la del ser humano (un substrato corporal bioldégicamente animado a partir
de sinapsis), con la misma capacidad biologica funcional de poner a su materia corporal en movimiento, y de
causar asi efectos en su mundo exterior directamente sin ningun intermediario, en el presente no puede
haber ya ninguna duda acerca de que la vida animal irracional trasciende de esa esfera puramente biologica
(biosfera) a otra en que su modo de relacionarse y de interactuar con su entorno, tiene lugar mediante
practicas y técnicas que ya no pueden ser contempladas como meras exteriorizaciones puramente instintivas,
sino mas bien como modos o formas de actuar adquiridos mediante el “aprendizaje” de la “herencia social”,
y por esto mismo, como técnicas que configuran una especie de “cultura” (tecnosfera); sobre esto, véase
sobre todo HARRIS, Antropologia”, pp. 62 y 83 ss., donde el insigne fundador de la Antropologia cultural
advierte que “muchos animales poseen tradiciones aprendidas que se transmiten de generacion en genera-
cioén y que constituyen una forma rudimentaria de cultura” (p. 63); y EL MISMO, Nuestra especie, pp. 29 ss.,
62 ss., donde advierte que la utilizacion de “herramientas” es caracteristica en animales “que disponen de
cerebros mayores y que dependen mas del aprendizaje que del instinto” (p. 30); sobre la “cultura” de
fabricacion y utilizacion de “herramientas” y “utensilios” para la caza, la pesca y la recoleccion, asi como
también para el “aseo e higiene” —esponjas—, por los chimpancés del Parque Nacional de Gombe (Nige-
ria), de Kasakati (Tanzania) y de la selva Tai, en Costa de Marfil, véase HARRIS, Antropologia’, pp. 83 ss., y
EL MISMO, Nuestra especie, pp. 30 ss. Si se tiene en cuenta todo esto, y también que la capacidad de accion
del ser humano se identifica con la “capacidad técnica” de transformacion y de conversion de los objetos de
la Naturaleza en productos que ésta no da por si misma, no parece dificil fundamentar ni de explicar una
cierta capacidad de accion en algunos animales, desde luego muy limitada, pero sin duda semejante o
andloga a la de los humanos.

3 Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento, pp. 6 ss., donde el autor elabora un inventario
de casos que llega el nimero de 35, y los clasifica en una tabla de columnas con nimero de caso, aflo, pais,
tipo de infraccion, y especie zooldgica autora o participe de la infraccion; asi por ejemplo, loros que han
cometido injurias o tentativa de homicidio, perros autores de homicidio o de hurto, burros autores de
infracciones de transito, o elefantes autores de homicidio y de dafios. Como casos actuales, entre otros
muchos, ya en el siglo XXI, se pueden citar por ejemplo el del loro colombiano Lorenzo residente en el
domicilio de su duefio en Barranquilla, el cual fue “detenido” por la policia en septiembre de 2010 como
“complice” de una banda de narcotraficantes porque alertaba a sus miembros de que se aproximaba la
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lidades de jugar con el lenguaje juridico penal para, por medio de todo tipo de
manipulaciones y de acrobacias metalingiiisticas, colgar los nombres o etiquetas de
las categorias y de los conceptos del Derecho penal al comportamiento animal
exactamente del mismo modo absolutamente arbitrario como se los cuelgan a las
organizaciones de que son titulares personas juridicas quienes dicen haber encon-
trado en ellas a una nueva especie de sujeto juridico penal. ;Tendra alguien alguna
vez en algiin momento la ocurrencia de proponer construir sistemas de responsabi-
lidad penal analogos, paralelos, con equivalentes funcionales, como “cuarta” via,
etc. para los animales, y nos tendremos que enfrentar los juristas a tan apasionante
reto? Pero entonces, ;por qué no crear otro sistema penal para las fuerzas de la
naturaleza, para asi legitimar actos como el del rey persa Jerjes cuando, segun
relata Herodoto, mand6 flagelar (penar) con 300 azotes a una parte del mar de
Dardanelos en el Helesponto porque en su agitacion debida a un temporal, realiz6
“cupablemente” una “accién” cuyo resultado fue la destruccion del puente que
habia construido para paso de sus ejércitos?. Cierto que todo esto seria absoluta-
mente disparatado y hasta provocaria hilaridad incluso entre quienes pretenden
penar a la persona juridica. Pero no es menos cierto que el planteamiento de estos
hipotéticos extravagantes estrambotes ofrece una oportunidad propicia e inmejora-
ble para desenmascarar al claro ejercicio de proyeccion —en el sentido freudiano—
que hace la doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica, muy en
particular Zugaldia, al atribuir a la contraria —en particular a la expuesta por mi—
como defectos metodoldgicos precisamente los que solo estan y a todas luces se
perciben presentes exclusivamente en ella misma.

a) Quienes como Zugaldia®®*, y entre otros también Vogel™, sostienen que, sal-
vo la Dogmdtica, no hay nada mas que impida construir para la persona juridica
“otros” conceptos de accion y de culpabilidad distintos de los que se piensan para
la persona fisica, pero que la Dogmatica no puede ser ningun dbice para ello porque

policia, con la consigna de jcorre, corre que te coge el gato!, si bien luego “las autoridades competentes” —
las ambientales— lo “pusieron en libertad” tras encontrarlo y declararlo “inocente” gracias al testimonio de
su duefio, quien depuso a favor de Lorenzo que éste “no trabajaba para ninguna mafia”, y gracias también a
la protesta de los comerciantes del lugar, que manifestaron su indignacion ante la detencion porque asegura-
ron “conocer al loro desde hace tiempo”; informacion sobre el caso, por ejemplo en:
http://elcomercio.pe/mundo/actualidad/loro-colombiano-arrestado-colaborar-narcos-fue-liberado-declarado-
inocente-noticia-642064. Desde un punto de vista juridico, no tiene desperdicio la jocosa y bienhumorada
narracion de la noticia en el reporte televisivo que puede verse y escucharse en:
https://www.youtube.com/watch?v=0qrciSgKJql. Aun mas impactante, si cabe, es el mas reciente caso
boliviano, fechado en abril de este afio 2015, en que un Fiscal del Departamento de La Paz “ha acusado a un
perro de violar a un nifio” e imputado al abuelo y a una tia del menor como “instigadores a la violacion”; y
en que el Juez, una vez admitida a tramite la acusacion del Fiscal, dictd contra el abuelo y la tia medidas
sustitutivas de la privativa de libertad, entre las cuales figuraba la prohibicion de aproximarse a los testigos
del caso; a unos testigos que, como ironizd estupefacta la abogada defensora con agudo sarcasmo, tal vez
tendrian que ser “otros  perros”; informaciéon sobre el caso, por ejemplo en:
http://www.abc.es/internacional/20150407/abci-perro-violador-bolivia-201504072219.html

% Cfi-. supra nota 43 y el texgo correspondiente a ella.

5 Cfi-. supra nota 169 y el texgo correspondiente a ella.
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no es vinculante, y por esto, en caso necesario, o si resulta conveniente, puede y
debe prescindirse de ella, entonces tendran que asumir también que los conceptos
de accidon y de culpabilidad de la persona juridica que se construyan ya no seran en
modo alguno conceptos de la Dogmatica —es decir: elaborados con el método
dogmatico—, sino de otra indole. No obstante, aunque solo a efectos meramente
dialécticos, se podria conceder al sector de la doctrina que asi lo pretende, que esas
“otras” categorias juridico penales construidas para la persona juridica pudieran
verse también como producto y expresion de “otra” Dogmatica juridico penal
distinta™®©.

b) Ahora bien, a partir de aqui, simplemente por un minimo de respeto a lo que,
servata distantia, podriamos equiparar con el imperativo categorico, a quien sos-
tenga lo que se acaba de describir, para que no entre en contradiccion consigo
mismo, se le tiene que poder exigir que se aplique €l su propio método a si mis-
mo®’, por la sencilla razén de que él mismo tiene que elevar a lo que afirma al
rango de ley general (de méxima). Esto significa que tendrd que admitir como
legitimo que otros operen también con su mismo método y con su misma logica
independientemente de cuales sean sus representaciones y motivaciones subjetivas.
De este modo, pues, tendra que admitir que otros, a partir de sus particulares repre-
sentaciones del mundo —por ejemplo, porque sean cautivos de un modo de pensar
mitologico, animista y religioso™**—, vean y juzguen conveniente e incluso necesa-
rio castigar a los animales que causan dafios, y que por esto propongan luego del
mismo modo prescindir no s6lo de la Dogmatica juridico penal de personas fisicas,
sino ahora también de esa “otra” Dogmatica para personas juridicas (porque tam-
bién ésta es un obstaculo que impide aquella pretension), con el fin de poder lograr
construir al margen de ambas dos, una “tercera” Dogmatica juridico penal diferente
propia de los “animales”; y obviamente también tendria que admitir que después de
construirla etiqueten a sus categorias, del mismo modo arbitrariamente, como
analogas, equivalentes o paralelas a las auténticas de la persona fisica y a las ficti-
cias de la persona juridica. Pues de acuerdo con lo dicho, quien se propusiera
construir un sistema de responsabilidad penal de los animales tendria a su disposi-
cion el método adecuado y perfecto, que ya le ha proporcionado Zugaldia, de
prescindir de la Dogmatica. De este modo, pues, para defender aquel a su propuesta
frente a un hipotético rechazo, dispondria de la fuerza ldgica del método adecuado
que ofrece Zugaldia, y como éste podria decir que no es metodologicamente correc-
to partir de la duplicidad de conceptos de accion y de culpabilidad ya preestableci-

% Cfi-. supra las citas de BAJO y de ZUGALDIA en nota 44.

7 Sobre esto véase SCHUNEMANN, FS Herzberg 2008, p. 40, donde critica y rechaza a las actuales co-
rrientes irracionales del “deconstructivismo arbitrario”, del cual dice con razén que fracasa “porque logica-
mente tiene que dejar que el método de la deconstruccion se aplique sobre si mismo” y de este modo “un
deconstructivista coherente tendria que decir: no sé absolutamente nada y no puedo decir nada que tenga
sentido”.

%8 Véase al respecto ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, pp. 22 ss.
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dos, respectivamente, los unos para las personas fisicas y los otros para las juridi-
cas, porque estos, si bien son légicamente posibles, no excluyen en absoluto que
existan “otros” conceptos de accion y de culpabilidad validos para los animales, los
cuales solo podrian negarse a partir de una pregunta por su existencia que partiera
de los ya preestablecidos para aquellas dos clases de personas, la cual seria obvia-
mente una pregunta mal formulada porque asi la respuesta serd inexorablemente
negativa, etc. etc”™. Ahora bien, una vez alcanzada asi la “pendiente resbaladiza” a
que lleva la 16gica misma de este método, ya nada obstaria a que otros propusieran
del mismo modo y con la misma legitimidad construir una “cuarta” Dogmadtica
juridico penal también en paralelo para agrupaciones o sociedades (plagas) de

animales (hormigas, abejas, langostas, ratones ...) que causen dafios catastrofi-

290 , o . . .
cos” ", y asi hasta el infinito para todos los demas seres existentes o inventados por

la fantasia.

c¢) Pues bien, a partir de lo expuesto, ahora las preguntas serian estas: con la 16-
gica del constructivismo arbitrario, /qué podria impedir construir un Derecho penal
de animales en “paralelo” al real de la persona fisica y al ficticio de la persona
juridica?; y con las acrobacias lingiiisticas que aquel practica, ;qué podria impedir
presentar luego a los constructos obtenidos asi arbitrariamente con las mismas
etiquetas que corresponden a los objetos genuinos de las asimismo genuinas, singu-
lares y especificas categorias y subcategorias juridico penales? Desde la seriedad y
el rigor cientificos, la respuesta a estas preguntas parece clara: todo, absolutamente
todo, impide semejantes despropositos™'. Sin embargo, esto no afecta en nada al
hecho de que, siguiendo el curso argumentativo de Alcald-Zamora, y por la misma
naturaleza de las cosas, un hipotético —y no obstante, absolutamente disparatado—

¥ Es decir podria hacer valer a su favor una argumentacion idéntica a la que ZUGALDIA pretende oponer

a mis tesis pero sin el menor éxito, como ya vimos supra en II1.1 passim.

% Como es bien sabido, existen cronicas que relatan procesos penales historicos contra plagas de anima-
les; y asi, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, p. 27 nota 77, da noticia de tres
procesos contra ratones; en el primero, los juzgadores, preocupados por que les llegaran a los ratones las
notificaciones, consideraron que el medio mas seguro era colocarlas junto a un trozo de queso; en el
segundo, se condeno a los ratones a abandonar los campos que asolaban, y su defensor, que habia alegado el
derecho de sus defendidos a alimentarse con las cosechas, pidi6 en fase de ejecucion que se construyesen los
puentes necesarios para que los ratones pudieran trasladarse, sin riesgo de ahogarse, al lugar de su destierro;
y en el tercero, el defensor solicitd que antes de comparecer sus patrocinados ratones ante el tribunal, fuesen
encerrados todos los gatos de la poblacion para que pudieran hacerlo sin peligro; respecto del segundo caso,
que tuvo lugar en Oviedo en el siglo XVI, cita ALCALA-ZAMORA como fuentes que personalmente he
comprobado y verificado, en primer lugar, la cronica anénima “Cuando Madrid se desratiza. Juicios y
condenas de roedores”, publicada en Hoja del Lunes (Madrid), del 15 de Julio de 1968 (véase la cronica, en
el faldon de portada de la edicion, en :
http://prensahistorica.mcu.es/es/publicaciones/numeros_por mes.cmd?anyo=1968&idPublicacion=9023), vy
también FEIOO, Teatro critico universal, tomo III de la edicion de Clasicos Castellanos, Madrid, 1955, pp.
88-92.

*I Tal y como, para cerrar su estudio, concluye con su fina ironia ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjui-
ciamiento de animales, p. 57: “los funcionarios del ministerio piblico que promuevan, o los de la judicatura
que tramiten y decidan procesos contra animales, merecerian que se les juzgase a ellos mismos como
animales” (cursivas del autor).

RECPC 18-05 (2016) — http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-05.pdf



78 Luis Gracia Martin

Derecho penal de animales s7 podria construirse sobre la base de ciertas propieda-
des del ser de los animales irracionales que son indudablemente semejantes a las
del ser de los humanos (analogia entis)*?, de tal modo que ese “otro” Derecho
penal seria uno realmente mas proximo al de los humanos, que el absolutamente
irreal y ficticio de la persona juridica, el cual si es uno absolutamente alejado de
aquel por la obvia y simple razén de que en el substrato exclusivamente socioldgico
de los entes colectivos, a diferencia de lo que sucede en el de los animales irracio-
nales, no se encuentra ni una sola propiedad real que tenga ni una minima corres-
pondencia o semejanza con las del substrato vital de la persona fisica™".

d) Por el contrario, con la herramienta de la arbitrariedad con que opera y proce-
de la doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica, empero, todo
parece posible, y siguiendo su logica, nada impediria construir y presentar a un
Derecho penal de animales —y hasta de objetos inanimados®*— con categorias y
subcategorias etiquetadas asimismo arbitrariamente con los nombres de las genui-
namente juridico-penales. Para confirmarlo, veamos el genial y jocoso comentario
expuesto con maestria por Alcald-Zamora sobre un caso de su tabla-inventario,
mediante unos brillantes e ingeniosos ejercicios de “juego de etiquetas” y de “lo-
gomaquia” como los que hacen Zugaldia y todos quienes llaman accioén y culpabi-
lidad a los datos sobre los que levantan sus teorias del delito paralelas a la del delito
de la persona fisica. Se trata de un suceso ocurrido en Santiago de Chile en 1965,
en que se condend —y se ejecutdo— a un perro por el homicidio de su dueno. El
dueno del perro entr6 en su casa en estado de ebriedad, y al penetrar en el patio,
que estaba muy oscuro, fue atacado por su propio perro porque éste lo crey6 un
intruso; pero cuando el perro lo reconocié como su amo, cesd en el ataque y tratd
de arrastrarlo hacia la vivienda, mas con tan mala fortuna que al hincar sus dientes
en el brazo para poder tirar de €l, le cort6 una arteria y la hemorragia produjo su
muerte™”. Pues bien, haciendo gala de su gran sentido critico, y con el ingenio y la

2 Cfr. 1o dicho supra en nota 282.

%3 Véase RECASENS SICHES, Filosofia, pp. 277 y 278 s.: “quede perfectamente claro que ... la institucion
no es un ser substancial, sino Unica y exclusivamente una textura de relaciones ... y asimismo, precisa que
quede claro que ... es un concepto puramente sociologico” (p. 277).

% Al respecto, véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, p. 13 y nota 32, y pp.
44 ss. y nota 134, sobre el caso n° 28, Argentina 1966, del que dio cuenta la noticia publicada en el Diario
Excelsior, de México, del 23 de marzo de 1966, con el titular “Ajusticiaron a una estatua en Argentina”; p.
13 y nota 31 y p. 18 nota 56, caso n° 27, Espafia, 1959, sobre instruccion de expediente contradictorio por el
Ayuntamiento de Toro —Zamora—, a instancias de los vecinos, contra nido de cigiiefias (objeto inanimado)
construido en posicion poco estable y con riesgo de dafio para los viandantes, con peticion de demolicion, y
con dictamen de arquitecto que se erigio en “defensor de las cigiiefias amenazadas de desahucio” por medio
del elogio “del instinto constructor con que Dios ha dotado a estas simpaticas zancudas” (p. 18 nota 56), y
finalmente, p. 27 nota 75: procesos contra cornisas, arboles, piedras, etcétera, que hayan producido muertes,
lesiones o dafios.

%% Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, p. 8 y nota 14, y pp. 34 s., caso n°
9, Santiago de Chile 1965, fuente: Diario Excelsior, de México, del 1 de septiembre de 1965, p. 22-A, que
publico la noticia con el titular “Ejecutaron a un perro que matd a su amo”. Justo en este momento de
redactar la parte del texto que nos ocupa y sus notas —mediodia del 29 de junio de 2015—, acabo de entrar
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dosis de ironia mordaz que merece aquello que se presta como propicio a ella,
Alcala-Zamora y Castillo, para expresar escandalizado su disenso con la condena y
con la ejecucion del pobre perro chileno, que a diferencia del elefante hindu de otro
caso, al parecer no tuvo ninguna “defensa juridica”**®, denuncia que “cabria haber
aducido a su favor cuatro circunstancias de gran fuerza”®’ como habria podido
hacer “un hdbil patrocinador™™® que sin duda “no habria dejado de aducir” en
defensa del perro: a) que éste habia incurrido en un “error in personam”*’’; b) que

el perro actud en “legitima defensa” (putativa, claro estd) de la morada de su due-
~ 300 . . L Iy :

no "; ¢), que el perro actud ademas en el “ejercicio legitimo de un oficio o cargo”
— sic. también putativamente—, “en este caso el de vigilante hogarefio, tan a

301 , :
menudo encomendado a perros™; y por si todo esto fuera poco: d) el “arrepenti-

. . 59302
miento activo™ ",

en dicho Diario online, que da la siguiente noticia, en este caso de un positivo proceso “premial”: “Llora
Japon la muerte de una gatita que fue jefa de estacion de tren”, y al respecto describe, entre otras curiosida-
des, que el Presidente de la compaiiia ferroviaria “afirmé” que la gatita —que fue nombrada jefa de estacion
en 2007 y vestia chaqueta y sombrero hechos a medida— “de verdad hacia su trabajo”, que consistia en
recibir y despedir a los pasajeros en el control de billetes; que en el funeral sintoista ofrecido a la gatita, ésta
fue homenajeada como una diosa; y, finalmente, que segun el dicho Presidente de la compaiiia, el mes
proximo, la gatita jefa de estacion sera “incorporada a un santuario de gatos cercano”; cft.
http://www.excelsior.com.mx/global/2015/06/28/1031798

% pues tal vez el perro se hubiera librado de la “pena de muerte” a que fue condenado y fue ejecutada en
su ser si hubiese tenido como defensor al habilidoso prestidigitador lingiiistico que echa de menos ALCALA-
ZAMORA, y que al parecer si lo hubo en el caso “seguido en la India contra un elefante que de un trompazo
matd a su cuidador”, en que el acusado —es decir jel elefante!— “fue absuelto, porque tras minuciosa
informacion se averiguo que la victima” —el cuidador— “malversaba el dinero destinado a la alimentacion
del victimario y le daba cantidades de sal y de forraje inferiores a sus necesidades”, y asi “merced a esa
comprobacion, se estimaron atenuantes en la conducta del homicida —hasta se llegd a hablar de legitima
defensa (jdel elefante, claro!)—, y el proboscidio salvo asi su vida”; véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO,
Enjuiciamiento de animales, p. 11, caso n® 20 con nota 24, y p. 34.

#7Véase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, p. 34.

% Lo que recuerda a los que A. NIETO llama juristas “habilidosos” que jugando arteramente con las pa-
labras presentan bajo el nombre de culpabilidad lo que no es ni puede ser tal en absoluto.

% Bl cual, de todos modos, por tratarse de objetos —personas— equivalentes desde el punto de vista de
los tipos de lo injusto, habria sido en este caso irrelevante y dejado subsistente el tipo de la tentativa de
homicidio; cfr. slo CEREZO MIR, PG II%, p. 142.

39 o cual, si el error del perro fue invencible, daria lugar en todo caso a una completa exclusiéon de su
responsabilidad por la tentativa de homicidio, y si su error fue vencible, entonces de acuerdo con la teoria
estricta de la culpabilidad, habria atenuado la responsabilidad del perro por su tentativa de homicidio, y de
acuerdo con las teorias del dolo, de los elementos negativos del tipo y la restringida o limitada de la culpabi-
lidad, lo habria eximido completamente de pena, porque segln ellas, el error sobre las circunstancias que
sirven de base a las causas de justificacion da lugar a la imputacion del hecho como “imprudente”, pero en el
caso, la accion defensiva imprudente del perro no llegd a producir el resultado de muerte de su amo (impru-
dencia sin resultado, y por tanto impune); sobre todo esto, véase solo CEREZO MIR, PG 1, pp. 86 ss., y EL
MISMO, PG III, pp. 123 ss.

3 yéase la nota anterior, y dado que en este caso concurren, en principio, dos causas de justificacion, si
bien putativas, sobre el concurso de causas de justificacion, véase CUERDA RIEZU, ADPCP 1990, pp. 519 ss.

392 y¢ase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, p. 35, lo cual daria lugar ya a la
total impunidad de la tentativa de homicidio con la atenuante del error vencible de prohibicion en el caso de
que se hubiera aplicado la teoria estricta de la culpabilidad (cfr. supra nota 298), de modo que el caso se
resolveria finalmente con la comprobacion de si el perro, cuando ya ha identificado a su duefio, ejecutd su
accion de prestarle el socorro debido de modo imprudente, en cuyo caso, habria sido responsable de un
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3. Ciertamente, no me resultaria totalmente extrafio, y hasta comprenderia en
primera instancia, que lo que acabo de exponer pudiera verse por alguien como
exagerado y desproporcionado e incluso hasta fuera de lugar. Pero tampoco es
menos cierto que yo, justo al contrario, lo veo como absolutamente pertinente y
adecuado a los fines de la argumentacion; si no fuera asi, entonces no lo habria
hecho. Pues lo que he tratado de hacer con tales razonamientos no es mas que un
ejercicio de pura argumentacion logica (analdgica) de reduccion al absurdo, para
demostrar que la doctrina de la responsabilidad penal y sancionatoria de la persona
juridica quebranta las reglas de la construccion juridica de conceptos y, como dice
Schiinemann, las del habla racional (conforme con la taxonomia y nomenclatura
juridicas), de un modo exactamente igual de grueso a como lo haria otra hipotética
doctrina que pretendiera fundamentar una responsabilidad penal de los animales.
Porque no debiera haber ni la minima duda sobre que tales reglas se vulneran muy
groseramente cuando por medio de una hipdstasis como la advertida por Kelsen, se
atribuyen a una substancia —a un objeto— cualidades, propiedades o capacidades
que no tiene en absoluto®®, ni tampoco sobre que los efectos de tal vulneracién se
agravan cuando a unos objetos reales que son absolutamente diferentes de los que
si son portadores de tales cualidades, propiedades o capacidades se los llama con
los mismos nombres que a éstos’™*. Y ya no es preciso decir nada mas ni abundar
en que esto, y nada mas que esto, es lo que hace la doctrina de la responsabilidad
penal de la persona juridica cuando llama accién y culpabilidad propias de la
persona juridica a la accion y a la culpabilidad de las personas fisicas que actian
para ella y que han realizado el hecho punible actuando para ella.

4. Mas alld de todo lo expuesto, y de la ironia a la que se presta la doctrina de
la responsabilidad penal y sancionatoria de la persona juridica, lo que parece evi-
dente es —y por eso nadie niega— que el ordenamiento juridico debe establecer
instrumentos de intervencion contra las personas juridicas cuando las personas
fisicas que actan para ellas en virtud de una determinada relacion con ellas, come-
ten delitos e infracciones en el ejercicio de sus actividades para la persona juridica
a la que sirven y a la que a menudo instrumentalizan para la comision de delitos e
infracciones. Por esta razdn, el ordenamiento juridico no puede prescindir —como
acertada y afortunadamente no prescinde— de establecer figuras y estructuras de
responsabilidad de la persona juridica por la comision de delitos e infracciones y
las consecuencias juridicas correspondientes contra ella. Sin embargo, es obvio que
tales estructuras de responsabilidad y sus correspondientes consecuencias juridicas,
en ningin caso pueden ser de naturaleza y fines estrictamente sancionatorios y
mucho menos aun penales. La persona juridica no tiene ni puede tener espacio

homicidio por imprudencia, o si ni siquiera hubo imprudencia y en tal caso no incurrié en ninguna “respon-
sabilidad criminal”.

9 Sobre lo dicho a este respecto por KELSEN, cfi-. supra V.3.a)

9% Sobre lo dicho a este respecto por SCHUNEMANN cfi-. supra V.3.d)
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alguno en ningun ordenamiento sancionador de conductas, sino s6lo en ordena-
mientos distributivos de bienes, de perjuicios y de riesgos conforme debe ser a
partir de —y de acuerdo con— la idea del Derecho. Toda responsabilidad de la
persona juridica no puede ser mas que civil y administrativa no sancionadora, y
muy especialmente policial coercitiva, pero nunca sancionatoria. Para fundamentar
y estructurar tales responsabilidades de la persona juridica, no es preciso inventar ni
abrir nuevos caminos hacia nuevos horizontes, sino que ha de bastar con elegir los
adecuados ya existentes que proporcionan el saber y la teoria permanentemente
validos de la Ciencia juridica, y con cursar su senda con los instrumentos y concep-
tos juridicos que aquel saber nos proporciona como los adecuados para llegar a la
meta propuesta. Estos instrumentos juridicos adecuados —y los unicos posibles—
no son otros que los que ofrece la distincion, vinculada a su vez a la distincion entre
individuo y persona, entre accion (infraccion) y “culpabilidad” (Schuld) por un
lado, y “responsabilidad” (Haftung) por el otro, que desde antiguo ha sido formula-
da y desarrollada por la teoria general del Derecho y que han asumido todas las
Dogmaticas juridicas sectoriales, pero que tal y como lo ha denunciado Alejandro
Nieto’”, es groseramente ignorada o pasada por alto por la doctrina de la responsa-
bilidad penal y sancionatoria de la persona juridica. Conforme a esta elemental
distincion es posible que sea “responsable” por —y no de— la infraccion un sujeto
que no la ha cometido en absoluto porque la ha cometido otro sujeto distinto, pero
en tal caso esa responsabilidad, que para nada resulta de una culpabilidad del
responsable porque es inexistente, sino solo de un vinculo normativo existente
entre el responsable y el que ha cometido realmente la infraccion®, no puede tener
ni tiene ningun caracter ni finalidad punitivos ni sancionatorios. Y este y nada mas
que este tipo de responsabilidad no sancionatoria es el que puede —y debe—
cargarse a la persona juridica por las infracciones penales y administrativas de las
que sean autoras —y en su caso culpables— las personas fisicas que actuan para
ella. Como es facil de suponer, una construccion minimamente fundamentada y
desarrollada de esta especie de responsabilidad s6lo puede ser llevada a cabo en un
espacio amplio, propio de una monografia, que aqui obviamente no esta disponible,

393 yéase ALEJANDRO NIETO, DAS”, pp. 421 s.: “En la Teoria General del Derecho es obvia desde hace

mas de un siglo la distincion entre Schuld y Haftung, dovoir y engagement, duty y liability: Por un lado
existe, en efecto, una deuda y un deudor, que es quien esta obligado a realizar un determinado comporta-
miento; y por otro, un responsable que es quien esta sujeto a las consecuencias del incumplimiento del autor.
Por lo comin ambas figuras coinciden en la misma persona, mas no siempre. Sin embargo” —observa
NIETO— “esto que parece tan elemental a los juristas se pasa por alto en el Derecho Administrativo Sancio-
nador, cuyo error consiste en no acertar a separar las figuras de autoria y responsabilidad (salvo que esté
determinado asi en la ley). Y por ello, cuando se quiere imputar a alguien las consecuencias de una infrac-
cion, se le exige que sea autor —autor juridico del hecho y autor de la infraccion— pero para poder imputar-
sele la autoria de la infraccion (como requisito previo para la imputacion de sus consecuencias) hace falta la
concurrencia de culpabilidad y aqui es” —concluye NIETO— “donde con frecuencia falla la operacion,
cuando la culpabilidad no aparece por ninguna parte”.

3% En este sentido se pronuncia la FGE, Circular 1/2011, apartado III.1, si bien sin pronunciarse acerca
de la naturaleza juridica de esa responsabilidad.
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pero en otros lugares, a los que ahora remito, ya he emprendido un camino como
ese y dado en ¢l unos primeros pasos a los que han de seguir aun otros muchos
hasta alcanzar definitivamente la meta que en este momento ya veo proxima gra-
cias al apoyo que me brindan la teoria general del Derecho y las Dogmaticas secto-
riales de las ramas no sancionadoras del Derecho, muy particularmente la civil y la
administrativa policial®®’.
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