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La Fundacién Internacional de Ciencias Penales (FICP), que ya cred en 2012 su
revista Libertas concebida como revista penal de alto nivel cientifico y abierta a acoger
articulos tanto de miembros de la fundacioén como externos a ella siempre que cumplan
el indicado requisito, ha puesto en marcha en 2013 su revista interna, Foro FICP
(Tribuna y Boletin de la FICP), dedicada a la participacion de sus miembros, los
socios y los patronos, asi como de los integrantes del Consejo Cientifico de Redaccidn
de Libertas, y también con caracter de boletin periodico.

Con el numero 2013-0 se ha puesto en funcionamiento Foro FICP como
Tribuna/Boletin de la FICP, estando previsto que aparezcan varios numeros anuales,
dependiendo de las posibilidades organizativas y del nimero de colaboraciones que nos
vayan llegando de los socios.

La revista Foro FICP esta abierta permanentemente a los miembros de la FICP, muy
especialmente a los Socios, para acoger por una parte y fundamentalmente todas sus
colaboraciones sobre temas penales, de opinién o debate o de articulos y estudios, con
independencia de su extension y de que tengan o no notas y bibliografia, y por otra
parte, las noticias que los socios y demas miembros quieran aportar en relacion con
actividades vinculadas al objeto de las ciencias penales.

Quedan por tanto invitados a participar desde el nimero 2013-1 y siguientes en Foro
FICP todos los patronos y socios de la FICP, o miembros del Consejo internacional
cientifico y de redaccion de Libertas, que lo deseen, enviando al correo electrénico
contacto@ficp.es estudios o articulos, trabajos cortos de opinion, reflexién o debate y
noticias.

Se publicaran los originales tanto en espafiol como en portugués e italiano.

Actualmente se ha decidido que Foro FICP sea una revista abierta al acceso libre por
cualquiera que visite la web www.ficp.es.


mailto:contacto@ficp.es
http://www.ficp.es/
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I. TRIBUNA

(para los miembros de la FICP)

Estudios

1. Ponencias mantenidas en el | Congreso
Internacional de la FICP*

12 Sesion.
Bienes juridicos o deberes y obligaciones (Obliegenheiten)
como base del Derecho penal. ¢ Delitos de peligro o fases
previas a la consumacion?

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. E. Raul Zaffaroni

Catedréatico consulto de Derecho penal, Universidad de Buenos Aires, Argentina.
Ex Ministro de la Corte Suprema de la Nacion. Presidente de la Asociacion Latinoamericana de
Derecho Penal y Criminologia. Argentina. Socio FICP.

~Ofensividad, autoria y Estado de derecho~

1. El principio de ofensividad constitucional. Séame permitido hacer un breve
analisis dogmatico en el marco del derecho penal argentino, dado que la dogmatica debe

elaborarse sobre un texto legal, tal como se indica desde VON JHERING.

La prohibicion de imponer pena por una conducta que no afecte un bien juridico,
conocida como principio de ofensividad®, se deriva directamente del principio del
estado de derecho, pues es la expresion constitucional de la separacion iluminista entre

lo ilicito y el pecado (o sea, entre el derecho y la ética)?, que prohibe al estado —en

* En esta seccion se reproducen algunas de las ponencias impartidas en el 1 Congreso Internacional de la
FICP, accesibles también en nuestra pagina web www.ficp.es en la seccién de Publicaciones/Actas de
Congresos y Seminarios.

1 En el mundo anglosajon este limite legislativo se conoce como el harm principle y su formulacion se
remonta a John Stuart MILL (en On liberty, 1859). El harm principle es atacado por los juristas
antiliberales anglosajones, conocidos como paternalistas. En realidad son preiluministas que escriben en
inglés y a veces en sentencias judiciales, pasadas piadosamente por alto por quienes pretenden
continuamente ilustrarnos de liberalismo con sus citas.

2 Esta es una de las conquistas mas importantes de la modernidad, en que WELZEL sefiala a Christian
THOMASIUS como su pionero, quiza inspirado en alguna lejana medida por Friedrich SPEE, pero sin duda

8
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cualquier materia juridica— entrometerse en la moral individual, como presupuesto del
reconocimiento de todo ser humano como persona (ente con autonomia ética). Por
ende, prohibe imponer una moral, para preservar y garantizar los espacios de autonomia

moral®, propios del concepto de persona.

El derecho positivo argentino, en el articulo 19° de la Constitucion Nacional,
contiene una formulacion expresa: Las acciones privadas de los hombres que de ningun
modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero, estan sélo

reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados®.

Esta formula® establece el principio de ofensividad juridica general ° (no limitado
a la ley penal sino a toda accion estatal) como pilar del Estado de derecho y garantia del
caracter intrascendente de todo el orden juridico. En el campo juridico-penal (como
particular ofensividad penal) se traduce en la exigencia de que la tipicidad presuponga

la ofensa a un bien juridico (por lesién o por peligro).

La ofensividad penal es una exigencia dirigida al legislador, pero también al juez,
que tampoco puede considerar prohibida la conducta formalmente tipica, pero que en el

caso concreto no ofenda un bien juridico (su sentencia seria inconstitucional)’.

2. La (con)fusion del bien juridico lesionado con el tutelado. La ofensividad
penal como limite a la potentia puniendi® del Estado no presupone ninguna tutela al

bien juridico, sino que es simplemente una exigencia constitucional que el legislador y

marcada por el pensamiento de Kant y no menos por el del propio Feuerbach en sus primeros trabajos de
juventud.

® Es la vieja paradoja de RADBRUCH: el derecho es moral, justamente porque es la posibilidad de lo
inmoral. Sin esa posibilidad no hay espacio para la eleccién de la conducta y, por ende, no hay mérito
moral. Quien hace lo moral porque no tiene otro remedio, no tiene ningln mérito moral.

* El articulo continta con el principio de reserva: Ningtn habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo
gue no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe. Nuestra doctrina penal suele denominar a todo
el articulo como principio de reserva, pero esta claro que se trata de una disposicion que rige para todo el
derecho y, ademas, que contiene dos claras limitaciones o principios diferentes: el de ofensividad en su
primera parte y el de reserva en la segunda.

> Se trata de una férmula expresa muy poco comin en el derecho constitucional comparado, aunque
aparece en otros textos latinoamericanos. La redaccion del 19°, vigente desde la Constitucion de 1853,
aparecié por primera vez en el Reglamento Provisorio de 1815. Arturo SAMPAY atribuye su autoria a
Monteagudo Yy al presbitero Sanz.

® Entre nuestros constitucionalistas del siglo XIX, fue José Manuel ESTRADA quien relevé mejor la
importancia de este articulo.

" Cabe insistir en que en nuestro derecho positivo, en funcion de la letra expresa de la Constitucion, el
harm principle no es una regla penal, sino juridica general : es el poder del estado, en cualquiera de sus
manifestaciones —y no sélo el poder punitivo-, que no puede entrometerse en la autonomia moral de las
personas.

¥ Sostenemos que el estado no tiene ningtn derecho penal subjetivo, sino una potentia puniendi.

9
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el juez deben contemplar: el primero al crear los tipos y el segundo al decidir en cada

Caso concreto.

Es claro que el legislador hace un tipo penal porque no quiere que se lesione un
bien juridico de esa manera, pero eso no significa que el tipo penal lo tutele. El
pseudoconcepto de bien juridico tutelado es una creacion de la doctrina, que no hace

mas que neutralizar la funcion limitadora del principio de ofensividad.

El derecho penal no crea bienes juridicos, porque éstos son tales con total
independencia de él, puesto que un ente sin tutela juridica (constitucional, civil,
administrativa, etc.) no es un bien juridico. Bien juridico tutelado es una expresion
redundante, porque el derecho penal lo recibe tutelado y sélo se limita a penar algunas
formas tipicas de lesion®.

La pretension de agregarle una tutela penal, tampoco es valida: si lo tutela o no,
no es un dato normativo, sino ontico, que depende a un juicio factico de verificacion,
salvo en planteos que confundan el deber ser con el ser, mediante la presuncion juris et

de jure del efecto preventivo de la pena'®.

Ademas, la pretendida tutela penal despersonaliza al bien juridico y lo convierte
en un abstracto interés del Estado: el bien juridico concreto de la victima nunca puede
ser tutelado por el derecho penal, que interviene después de la ofensa. Lo que se
pretende tutelado es una abstraccién que, sin mas, se desliza hacia un interés del
Estado. Esta confiscacion de los bienes juridicos fue propia del penalismo fascista

italiano, que de este modo estatizé todos los bienes juridicos*.

® Es una consecuencia de la funcién sancionatoria y no constitutiva del derecho penal, como se sostiene
desde BINDING.

19'_a presunciones juris et de jure responden a razones practicas y dan por cierto lo que en muchos casos
(o en la mayoria) no es cierto. Es sabido que el derecho penal es en general refractario a este género de
presunciones.

11 por ejemplo, la violacién fue considerada un delito contra el bien juridico buenas costumbres, es decir,
que seria una forma de mala costumbre. En 1913 Arturo Rocco habia redefinido al bien juridico como
interés en L’oggetto del reato. Su hermano Alfredo plasmé en el Codice Rocco de 1930 la estatizacion
completa de los bienes juridicos, lo que quedd clarisimo en su Proluzione al Re: Como organismo politico
y juridico, el Estado se concibe como la poblacién de un determinado territorio organizado politica y
juridicamente bajo un poder supremo en modo tal de adquirir la capacidad de querer y actuar como un
todo unitario, para la obtencion de sus fines colectivos y adquirir asi una distinta y auténoma
personalidad, al tiempo social, politica y juridica (Rocco, Relazione al Re, Gazzetta Ufficiale, 26 de
octubre de 1930). La reaccion liberal italiana a la estatizacion de los bienes juridicos fue obra
principalmente de Giuseppe BETTIOL, que en la posguerra propuso directamente la vuelta al Codice
Zanardelli. La doctrina italiana actual deduce el requisito de ofensividad del principio del estado
constitucional de derecho de la Constitucion de la Republica de 1947 (por ejemplo, FIANDACCA/MUSCO).
No pocas veces e incluso ignorando la fuente, se invierten en sentido estatista las férmulas de origen
garantista, convirtiéndolas en una garantia de obediencia para la autoridad del estado. Los primeros

10
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El bien juridico es siempre una relacion de disponibilidad de la persona para
realizarse en co-existencia social*?, entendiendo por disponibilidad la posibilidad de
uso. Por ende, la prohibicion constitucional de ejercer el poder punitivo cuando la
conducta no ofende un bien juridico, es analoga a otras (legalidad, por ejemplo). No es
otra cosa que una limitacion constitucional méas a la potentia puniendi estatal, con el
objeto de garantizar la condicién de persona de todo ser humano (conforme con la
Declaracion Universal).

Esto no significa que tanto juridica como realmente el derecho penal no cumpla
una funcion de tutela de bienes juridicos, pues resulta claro que el derecho penal tutela
todos los bienes juridicos, toda vez que al imponer limites a la potentia puniendi impide
su descontrol y evita que el Estado lesione todos los bienes juridicos y, por ende, deje

de ser un Estado de derecho y la persona desaparezca como tal.

La (con)fusion entre bien juridico lesionado por el delito y tutelado por el derecho
penal fue el caballo de Troya que hizo que el bien juridico sufriese la parédbola
involutiva que sefiala FERRAJOLI y que se remonta a los padres fundadores del derecho

penal liberal que, en su tiempo, no tuvieron més remedio que caer en la (con)fusion *,

comentadores del Codice Rocco sefialaron que la revolucién fascista procuraba en el campo espiritual
suscitar y fortificar en el pueblo sus deberes hacia el estado, la familia y la religion, imprimirle habitos de
disciplina y desarrollar el sentimiento de subordinacién del individuo a la nacién: el individuo en el
estado, no fuera y contra el estado, segun la frase de Mussolini (SALTELLI/ROMANO DI FALCO,
Commento teorico-pratico del nuovo Codice Penale, 1931, I, p.4).

12 En buena medida nos ha inspirado la tesis de Michael MARX, Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut”.
Prolegomena einer materialen Verbrechenslehre, Koln, 1972 y el HEIDEGGER de Sein und Zeit. Lo
sostenemos desde la Teoria del delito (1973) y desde el Manualde Derecho Penal (1977). Si los bienes
juridicos son relaciones de disponibilidad, no hay bienes juridicos indisponibles. La vida es, pues, el més
disponible de todos los bienes juridicos, pues la usamos a lo largo de toda nuestra existencia; el estado
también lo es, pues usamos de él permanentemente. La identificacién de disponibilidad con posibilidad
de destruccion es falsa, pues la destruccion no es la forma corriente del uso ni mucho menos, es sélo un
extremo excepcional. De este modo se obtiene un concepto reductor, con el que, entre otras cosas, queda
descartado de nuestro derecho positivo todo ejercicio del poder punitivo frente a acciones autolesivas (uso
de toxicos prohibidos, por ejemplo) y a comportamientos personales por contrarios que sean a los valores
dominantes. La proteccion de la moral publica a que se refiere la Constitucion se agota en que nadie sea
obligado a soportar ofensas a sus sentimientos (vilipendio de objetos religiosos o de culto, espectaculos
pornograficos que no quiere presenciar, etc.). Nuestra codificacion penal nunca tipifico el incesto, la
homosexualidad entre adultos ni la blasfemia.

3 Como no disponian de constituciones, no tuvieron mas remedio que crear el Estado de derecho
derivandolo de la supralegalidad (derecho natural), problema que siguié en Europa hasta después de
1945, pues los estados europeos no conocian el control de constitucionalidad, cuyos primeros
antecedentes son del periodo de entreguerras (Austria con la Oktoberverfassung de 1921, Checoslovaquia
y Alemania, bajo la Constitucion de Weimar aunque por decision del Reichgericht con fines
reaccionarios). Los padres liberales, partiendo de las Declaraciones, asignaron al poder punitivo la
funcidn de tutelar los derechos subjetivos, lo que implicaba la prohibicion legal de tipificar delitos que no
los ofendiesen, pues era contradictorio penar lo que se debia tutelar. Al mismo tiempo, esto hacia
necesario asignarle a la pena alguna funcién preventiva. Esta fue la idea originaria de FEUERBACH,
reelaborada por BIRNBAUM en 1834, que mas conservadoramente prefirié inventar la expresion bienes
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por carecer de leyes constitucionales'®, lo que hoy es absolutamente innecesario, en
especial cuando nuestra Constitucion es clara y terminante y, mas adn, cuando desde los
origenes siempre los Estados latinoamericanos han sido Estados constitucionales de

derecho, por reconocer el control judicial de constitucionalidad de las leyes™.

Sin embargo, tanto la doctrina europea actual como la latinoamericana, siguen
cayendo en la (con)fusion de los padres fundadores, con lo cual los europeos se
compran un problema del siglo XIX y los latinoamericanos uno que

constitucionalmente siempre nos fue ajeno™.

Esta (con)fusion tampoco es inofensiva desde la perspectiva del Estado de
derecho, pues la funcion de contencion de la ciencia juridico penal se debilita tanto con
la confiscacion fascista de los bienes juridicos como con la vulnerabilidad de un
concepto nebuloso®’, que se presenta como made in Penal Law cuando es claramente

made in Constitutional Law.

En definitiva, la inversion constructiva, que pretende fundar desde lo made in

Penal Law el principio politico institucional del Estado de derecho, lleva a discutir en el

juridicos en lugar de derechos. Sobre esto la reciente publicacion de Guzman DALBORA y VORMBAUM en
la reedicion de los trabajos de BIRNBAUM, Zwei Aufsitze, Uber das Erforderniss einer Rechtsverletzung
zum Begriffe des Verbrechens (1834); Bemerkungen Uber den Begriff des natlrliches Verbrechens
(1836), 2011.

4 Acabaron construyendo un concepto penal (bien juridico tutelado), para deducir de él el requisito
politico del principio de ofensividad. De este modo, los planos constitucional y penal no se vincularon
jerérquicamente, sino que se fundieron (y con-fundieron) en un concepto elaborado en el terreno penal: el
bien juridico tutelado. La consecuencia de esta con-fusion es la errénea tesis de que nadie puede afirmar
el estado de derecho sin legitimar al mismo tiempo al poder punitivo como tutor de bienes juridicos (y
tampoco puede desconocer que éste cumple alguna funcién preventiva). Inversamente, en base a esta
fusién (con-fusion), se estigmatiza como enemigo del estado de derecho a quien desconozca alguna de
esas funciones.

15 | os estados latinoamericanos siempre fueron estados constitucionales de derecho, como resultado del
general modelo norteamericano, al que se apelaba como Unico republicano existente en el tiempo de las
organizaciones nacionales del siglo XIX. Esta afirmacién, por supuesto, es valida en el plano formal, que
es en el que los penalistas elaboraron sus tesis, pues son innegables las deformaciones histéricas, como
las republicas oligarquicas, las incontables dictaduras militares y no militares y la larga marginacion de
las mayorias del protagonismo politico, reducida con esfuerzos de ampliacién de ciudadania real.

18 Esto dltimo obedece a que hemos importado nuestra doctrina penal (y muchas otras) de la europea
continental de tiempos de los estados legales de derecho.

7 Los detalles de los sucesivos y complejos conceptos de bien juridico elaborados desde el derecho penal
se sintetizan en varias obras muy bien documentadas, como por ejemplo la de Miguel POLAINO
NAVARRETE, El bien juridico en el Derecho Penal, Universidad de Sevilla, 1974, o la més reciente de
Gonzalo D. FERNANDEZ, Bien juridico y sistema del delito, Montevideo-Buenos Aires, 2004; la discusion
actual en Alemania: Roland HEFENDEHL, La teoria del bien juridico, ;Fundamento de legitimacion del
Derecho penal o juego a abalorios?, Madrid-Barcelona, 2007. La nebulosidad del concepto de bien
juridico tutelado de factura penal acab6 dando la sensacion de servir para cualquier cosa (0 para ninguna),
lo que permite que se pretenda suprimir la lesién al bien juridico (o sea, obviar el principio de
ofensividad) en la teoria del delito.
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terreno penal el propio modelo de Estado, o sea, que la discusion penal no es tal, sino un

debate de derecho politico en que se juega el modelo de Estado.

El bien juridico tutelado inventado por el derecho penal y (con)fundido con el
lesionado (establecido como requisito por el constitucional), dio lugar a que se lo
redujese a una funcién ordenadora de la parte especial'®; a que le asignase una funcién
meramente teleoldgica y se clonasen bienes juridicos a gusto, incluso haciendo de la
moral y de la ética social un bien juridico™®; a que mediante su abstraccion estatizante se
inventase el peligro abstracto (presuncion de peligro y peligro de peligro), por cuya via
se llega a adelantar la tipificacion a los actos preparatorios e incluso a los momentos
anteriores a la decisién criminal®®; a que se concibiese una lesién por acumulacién y
universalizacién de la conducta®, cuando es sabido que no existe comportamiento

humano que radicalmente generalizado no sea dafioso?.

3. Los caminos penales para violar el principio constitucional de ofensividad.
En sintesis: el derecho penal se ha movido por dos caminos para neutralizar el
principio de ofensividad y minar la base del Estado de derecho, ninguno de los cuales

es admisible frente a la Constitucion vigente:

(@) la (con)fusion con el pseudoconcepto penal de bien juridico tutelado, que lo

despersonaliza, lo vuelve abstracto, nebuloso y apto para cualquier manipulacion;

(b) la consecuencia inevitable de la anterior degradacion conceptual abrid el
camino para el ataque frontal al Estado de derecho, mediante la supresion lisa y llana
del concepto en la teoria del delito y la consiguiente concepcién de éste como mera

lesion a un deber?,

La més clara confrontacién entre las dos negaciones del principio de ofensividad

tuvo lugar en la dogmatica alemana principalmente entre 1933 y 1945. En la disputa

'8 En general, segtn el orden del Decélogo, pero desde Napoleon pusieron al estado en el lugar de Dios.

19 Ver los casos que sefiala GIMBERNAT ORDEIG en el prélogo al libro colectivo compilado por
HEFENDEHL.

20| a fabricacion de tela parpura por el riesgo de golpe de estado estaba prevista en el derecho imperial
romano; entre nosotros la asociacion ilicita no parece ser muy diferente, si se considera que se consuma
con el puro acuerdo de voluntades.

2L El pretexto fueron tipos de conductas contra el medio ambiente, individualmente inofensivas, como
orinar en un rio.

22 pijénsese qué sucederia si todos nos dedicasemos sélo y exclusivamente a cuidar nuestro cuerpo y salud,
parando la produccion y desbaratando la economia.

%3 Esta negacion reconoce lejanos antecedentes en los hegelianos, en la teoria de los imperativos y en el
propio BINDING.
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acerca de la interpretacion de las leyes de ese tiempo?* discutieron, por un lado, el neo-
kantismo, defendiendo el constructo penal de bien juridico tutelado y, por el otro,
DAHM y SCHAFFSTEIN, partiendo de un planteo sistémico y postulando la esencia del

delito como lesion al deber?.

Nos hemos ocupado antes de esclarecer la forma en que el principio de
ofensividad constitucional fue neutralizado desde el derecho penal mediante la
(con)fusién con la invencion doctrinaria del bien juridico tutelado. Quedd claro que
nuestra Constitucion prohibe imponer pena sin ofensa a un bien juridico, sin que esto

presuponga ninguna afirmacion de tutela.

Por consiguiente, menos admisible aun resulta la pena a una conducta por la mera
violacion de la norma o deber. No obstante, y dado que en la dogmaética alemana, si bien
limitadamente, ha remozado la tendencia sistémica que inevitablemente lleva a concebir
al delito como violacién al deber, omitiendo toda exigencia de ofensa y, por mucho que
eso resulte inconstitucional en nuestro derecho positivo, conviene ver su genealogia, su
vinculacién con los planteos sistémicos y, finalmente, descartar incluso la utilidad

practica de este renacimiento parcial en nuestro derecho penal.

4. La primera version sistémica del delito como lesién al deber. DAHM Yy
SCHAFFSTEIN construyeron su teoria del delito desde una posicién sistémica. El sistema
era la comunidad del pueblo (Volksgemeinscheft), como ente natural, como unién vital
originaria formada por el parentesco de todos los presentes méas los pasados y futuros;
los individuos no decidian ser parte del pueblo, sino que nacian como tales®®, unidos
por la raza y, por ende, no incluia a quienes no pertenecian a la raza aunque viviesen en
el territorio?’, es decir, que habia intrasistémicos o Volksgenossen (participes del

pueblo) y extrasistémicos o Gemeinschaftsfremden (extrafios al pueblo).

24 La némina de las principales leyes de preguerra y de guerra en VORMBAUM, Einfiihrung in die moderne
Strafrechtsgeschichte, pp. 194 y ss.; los textos completos en Gerhard WERLE, Justiz-Strafrecht und
polizeiliche Verbrechensbekdmpfung im Dritten Reich, Berlin, 1989.

%> por el lado neokantiano escribian ZIMMERL y SCHWINGE en Fest.f.Erich Jung y en Wesensschau und
konkretes Ordnungsdenken im Strafrecht. También MEZGER, Die Straftat als Ganzes, ZStW, 1938, pp.
675y ss.; a favor del delito como lesion al deber: DAHM/SCHAFFSTEIN, Methode und System des neuen
Strafrechts, 1938; SCHAFFSTEIN, Das Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935; GALLAS, Zur Kritik der
Lehre vom Verbrechen als Rechtsgutverletzung, en: Fest. f. Gleispach, 1936. Es interesante sefialar que
en esta polémica llevaban ventaja los de Kiel, pues —en especial DAHM- sostenian algo que es muy dificil
rebatir: el derecho penal se debe corresponder con el modelo politico; no es posible elaborar un sistema
juridico adaptable a cualquier modelo.

%6 Cfr. Georg DAHM, en Deutsches Recht, pp. 206-207.

27 pero comprendia a los de la misma raza aunque viviesen fuera del territorio.
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El derecho era producido por la Volksgemeinschaft y el Estado era sélo un
instrumento del sistema®®, concebido en forma de panal u hormiguero, en el que los
intrasistémicos (Volksgenossen) ocupaban diferentes posiciones y, por ende, les
incumbian dispares deberes. La lesion a esos deberes era una omisioén que revelaba
infidelidad (Untreue) hacia el sistema comunidad, de la que cada uno debia responder

conforme a un criterio de gravedad subordinado a su posicién en el sistema®’.

Toda infraccion era, en alguna medida, una traicion a la comunidad, que no debia
evaluarse por el resultado, sino por la disposicion interna conforme a sentido
(Gesinnung), lo que daba lugar al derecho penal de la voluntad (Willensstrafrecht)®, en

que lo importante era que el infractor se revelase como traidor a la comunidad.®".

Como la esencia del delito era la lesion al deber (la Pflichtverletzung), la esencia
de todo delito seria una omision de cumplimiento de un deber, con lo cual la teoria del
delito pasaba a construirse sobre la base de la estructura omisiva. Todos los
intrasistémicos (Volksgenossen) se hallaban —por ser tales- en posicion de garante
(Garantenstellung) respecto de los valores del sistema al que pertenecian, con los

respectivos grados de deber, segiin su posicién en el sistema®.

%8 Esta era la diferencia fundamental con el derecho penal fascista, tal como lo explicaba claramente
Georg DAHM, en Nazionalsozialistisches und faschistisches Strafrecht, 1935. Afirmaba que si bien la
caracteristica comun era el antiliberalismo, la esencia diferencial provenia del modelo politico: para el
fascismo el estado creaba la nacion, que vive con la maxima intensidad y en forma directa en las
instituciones estatales, por lo que la ley devenia sin mas en una norma ética y nacional. Asi como el
estado creaba la nacion, la ley creaba el derecho, no habiendo nacion fuera del estado ni derecho fuera de
las leyes. No existia ninguna separacion entre el orden legal y el de la comunidad, ni entre el ilicito
material y la lesion legal formal. En este sentido, sefialaba DAHM que Binding y la escuela clésica se
hallan vivos en el derecho penal fascista El estado fascista hacia patente su autoridad mediante la
creacion del tipo en la ley, por lo cual, si bien mantuvo el principio de legalidad, no lo hizo para limitar el
poder del estado, sino con el designio politico de poner en evidencia la autoridad y el imperium del
estado. El delito es el choque contra el orden autoritario creado por el estado y con ello contra la ley
interior de la nacion. Del alli se desprende que para el fascismo la lesion al bien juridico haya sido
considerada una lesion a la autoridad del estado. De esa diferencia se deriva la legalidad autoritaria
fascista y la analogia nazista: si el estado estaba subordinado a este ente, no era admisible el principio de
legalidad, pues los jueces debian responder a la comunidad del pueblo antes que a la ley del estado; de alli
la indicacidn de atenerse al sano sentimiento del pueblo aleman mas que a la letra de la ley.

2 Aunque se reconocia la dificultad metodoldgica, se llegé a proponer dejar de clasificar legalmente las
infracciones por los bienes lesionados y pasar a hacerlo en razén de los deberes violados segun la
posicion en la comunidad

% La referencia a la Gesinnung es muy anterior (por ejemplo, ALLFELD, Der Einfluss der Gesinnung des
Verbrechers auf die Bestrafung, 1909), pero en los autores de Kiel se radicalizo.

31 El derecho penal no se ocupaba de los extrafios a la comunidad del pueblo, a los que se les podia exigir
fidelidad, pues eran no personas y no se les podia considerar traidores. No eran sujetos del delito
conforme al tipo de autor del traidor. Mas bien eran objetos del derecho administrativo, pues la funcion
del derecho penal era la de depurar a la comunidad de traidores.

%2 Reconocian incluso pertenencia a entes interiores de los que emergian posiciones de garantes con
deberes de actuar mas estrictos: familia, ejército, funcionariado, etc.
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5. La renovacion limitada de la tesis del delito de lesién al deber. El
renacimiento actual de la idea de delitos de mera violacion de deber se plantea

fundamentalmente con relacion a la autoria.

La version mas difundida es la de RoxIN, que distingue entre autores por dominio
del hecho y otros que lo son en razén del especial deber que les incumbe. Se trata de
una version parcialmente sistémica, aunque el sistema no tiene nada que ver con la
Volksgemeinschaft ni con ese signo politico. Los deberes derivados de la posicién de
deber son legales (y no éticos, como en el planteo sistémico de los afios treinta), pero si
se pretende que fundan autorfa por su mera violacién®*, necesariamente emergen de la
propia posicion en el sistema, en especial los funcionarios publicos, los médicos, el
padre, etc., segun los ejemplos que se mencionan, con la consecuencia de que en estos
casos suprime para el titular del deber toda diferencia con la participacion,

considerandolo siempre autor®.

Para JAKoOBS, en el fondo, todos los delitos tienen por esencia la violacion del
deber (de la norma), pues la funcion del derecho penal seria la reafirmacién de la
vigencia de la norma. En este sentido, el planteo sistémico general de este autor, esta
mas cercano a la construccion originaria, aunque anclado en la legalidad, pese a que la
cuestion de los roles excede el marco del mero deber legal. No obstante, establece
también una diferencia entre los delitos que importan la violacién a un deber general
(deberes en virtud de competencia de organizacién) y los que se producen por violacion

de deberes especiales*®.

Mas alla de las cuestiones metodoldgicas que estas clasificaciones suponen®’, y
aungue no todos los Sonderdelikte son Pflichtdelikte, lo cierto es que las categorias no

%% La distincion la formulé en 1963, desarrollandola hasta el presente (v. RoxIN, Strafrecht, Allg. Teil,
Miinchen, 1997, p. 283, donde formula la diferencia que luego releva a los efectos de la autoria).

3 Ademas de ROXIN admiten esta forma de autoria, entre otros, Johannes WESSELS, Strafrecht, Allg. Teil,
Heidelberg, 1990, p. 148 (igual WESSELS/BEULKE, Heidelberg, 2011, p. 195); HELMUT FRISTER,
Strafrecht, Allg. Teil, Miinchen, 2011, p. 378 (aunque con otros fundamentos: los considera delitos de
omisidn, al igual que en la primera versidn sefialada); SCHONKE/SCHRODER, StGB Kommentar, Miinchen,
2010, p. 488. No parecen admitirlo Kristian KUHL, Strafrecht, Allg. Teil, Minchen, 1997; Rolf SCHMIDT,
Strafrecht, Allg. Teil, Hamburg, 2011; Urs KINDHAUSER, Strafrecht,Allg. Teil, 2011, p. 328; Glnter
STRATENWERTH, Strafrecht, Allg. Teil, Berlin, 1971, p. 221.

% Cfr. Rudolf RENGIER, Strafrecht, Allg. Teil, Miinchen, 2011, p. 372.

% Giinther JAKOBS, Strafrecht, Allg. Teil, Berlin, 1983, pags. 541, 645, 675.

37 Conforme a las teorias del conocimiento que se manejan en las construcciones de los autores més
citados, no es posible ignorar que ROXIN, que en el fondo sigue una linea muy cercana al neokantismo, de
pronto irrumpe con una construccion de clara procedencia sistémica y, en cuanto a JAKOBS, que en
general se acerca mas a lo sistémico originario, de pronto adopta un concepto bastante éntico con el
dominio del hecho, que si bien le cambia la denominacién, no oculta su genealogia.
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siempre son claras®. Por otra parte, se corre el riesgo de que en la violacién del deber
especial del funcionario, por ejemplo, se esconda una suerte de reproche de traicion o,
al menos, de Untreue con respecto a la administracion, aunque no por ello se llegue al
tipo de autor, pero erigiendo en bien juridico una supuesta fidelidad a la

administracion.

6. ¢ Es necesaria la categoria de delitos de deber o de mera violacion del deber?
No pretendemos incursionar en la necesidad o conveniencia de esta construccion en la
dogmatica alemana, pero cuando se toma una teoria extranjera es menester preguntar si
se ajusta a la ley sobre la que se trabaja, es decir, si corresponde a la ley argentina o si
presenta utilidad en la construccion dogmatica del derecho penal nacional, en particular
cuando viene precedida por una genealogia problematica y, ademaés, ofrece una
casuistica que en el propio pais de origen es discutida y tampoco queda demasiado

clara.

Todo parece indicar que RoxIN construydé la tesis de la autoria en los delitos de
mera violacion del deber, con el objeto de cubrir posibles huecos de punibilidad *°. El
codigo penal alemadn contiene en su paragrafo 25° una definicion de autoria
(Taterschaft)® y es bastante dificil aceptar que el intraneus sin dominio del hecho
comete (begeht) el delito, sin apartarse de algiin modo de la teoria basica del dominio
del hecho (Tatherrschaft) como definitoria de la autoria.

¢Acaso tenemos el mismo problema en el codigo penal argentino? Decididamente
no, porque las escuetas disposiciones de los articulos 45° y 46° no definen la autoria ni

las dos formas de participacion®, sino que, inteligentemente, se limitan a establecer

% No parece ser razonable que el hijo que instiga a un extraneus a matar al padre (o viceversa) resulte
autor de parricidio, al menos sin caer en algin problema de legalidad que roza la integracién analégica.
Por otra parte, podria pensarse que el caso de la bafiera estaria bien resuelto o, al menos, que la autora era
la parturienta.

% Asi expresamente Rudolf RENGIER, Strafrecht, Allg. Teil, 2011, p. 372.

0 & 25. Autoria. (1) Sera penado como autor quien cometa el hecho penal por si mismo o por medio de
otro. (2) Cometiendo el hecho penal varios en comun, sera penado cada uno como autor (co-autoria).

& 25. Taterschaft. (1) Als Tater wird bestraft, wer die Stratat selbst oder durch einen anderen begeht.
(2) Begehen mehrere die Straftat gemeinschaftlich, so wird jeder als Tater bestraft (Mittéter).

*La instigacion estd mencionada solo en la parte especial: articulos 83° (instigacion al suicidio), 99°
(instigacion al duelo) y el art. 209° (instigacion a cometer un delito determinado contra una persona o
institucion), en tanto que se refiere a “induccion” el art. 148° (induccion de menor a la fuga del hogar).
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reglas para la punicién®?, conforme a cuatro figuras: ejecutor, cooperador necesario,

determinador y cooperador no necesario®.

A nuestros efectos nos interesan las categorias de cooperador necesario y de

determinador, que abarcan los supuestos que crean problemas a la dogmatica alemana.

Queda claro que el co-autor toma parte en la ejecucion del hecho pero tiene las
caracteristicas del autor. El que tiene dominio del hecho sin estas caracteristicas, no
puede ser co-autor, pero como presta una cooperacion necesaria al autor, es un

cooperador necesario y es penado como el autor.

El determinador, por su parte, puede ser instigador, pero si bien todo instigador es
determinador, no todo determinador es instigador, porque también determina
directamente a otro el autor mediato que se vale de quien no actta con dolo, de quien
actia sin culpabilidad, de quien actia con dolo y culpabilidad pero no retne las
caracteristicas del autor tipico y, adn, el autor directo que se vale de un ser humano
como instrumento que no realiza conducta** o de otro en los delitos de propia mano. En
varias de estas hipotesis, cuando el interpuesto no reune las caracteristicas tipicas del
autor, el determinador no es autor del delito, pero es autor de la directa determinacién

al delito y recibe la misma pena del autor®

En sintesis, no tiene sentido hacer una compleja construccion dogmaética sin
consecuencias practicas, pues entre nosotros no soluciona ningun hueco de punibilidad,
dado que estan todos cubiertos con las sintéticas formulas legales que, por fortuna, han

omitido las definiciones que deja libradas a la doctrina.

*khk Kk k k%

*2 Articulo 45°. Los que tomasen parte en la ejecucion del hecho o prestasen al autor o autores un auxilio
0 cooperacion sin los cuales no habria podido cometerse, tendran la pena establecida para el delito. En
la misma pena incurrirdn los que hubiesen determinado directamente a otro a cometerlo.

Articulo 46°. Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecucion del hecho y los que presten una
ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, seran reprimidos con la pena
correspondiente al delito, disminuida de un tercio a la mitad.

* La dogmaética puede mantener el concepto de autor conforme al dominio del hecho, pues cuando el
participante no sea autor pero resulte cooperador necesario o determinador, se le impone la pena
correspondiente al autor, salvo el caso de cooperacidn no necesaria, que obviamente es de complicidad,
en que opera la escala penal reducida.

* Ad demostrationem demos por cierto que el hipnotizado no realiza conducta y es determinado a violar a
una mujer.

** Esta elaboracion la sostenemos desde 1977 y puede verse ligeramente corregida y reiterada in extenso
en ZAFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho Penal, Parte General, EDIAR, Bs. As., 2000, pp. 737 y ss.
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Prof. Dr. Javier Augusto de Luca

Catedratico de Derecho penal y Procesal Penal, Universidad de Buenos Aires, Argentina.
Presidente del Grupo Argentino Asociacion Internacional Derecho Penal (AIDP). Socio FICP™.

~Bien juridico—

I.  ACLARACIONES TERMINOLOGICAS

Es prioritario aclarar los conceptos empleados. Ley penal no es sinbnimo de
Derecho Penal. Este ultimo es un area de saber que explica a la primera y otras muchas
cosas mas. Las expresiones ley penal, derecho penal positivo, ordenamiento juridico
penal, conjunto de preceptos y normas dotados de una consecuencia punitiva, son
aquellas que ilustran sobre medios por los que se habilita poder punitivo. Son objeto de
critica del Derecho Penal. La identificacion de ley penal y derecho penal lleva a
malentendidos. Por ejemplo, la expansion del Derecho Penal no es sinbnimo de mayor
habilitacion de poder punitivo, porque ésta s6lo ocurre a partir del dictado de nuevas
leyes penales, que es el fendmeno que conocemos desde hace 200 afios producto de
politicas criminales de coyuntura, y que CARRARA llamaba ir6nicamente nomomania o

nomorreaZ.
II. PUNTO DE PARTIDA

Participo de la idea de que las potestades y los limites de actuacion del Estado,
como sociedad juridicamente organizada, deben extraerse de su funcién instrumental y
social en busqueda del bienestar de los individuos que la componemos. El Derecho
Penal es un instrumento para el desarrollo de esas funciones. De modo que todo aquello
que no cumple ese cometido no debe concretarse en Derecho Penal positivo. El
ordenamiento juridico no es un fin en si mismo. Esa funcién social es la convivencia
pacifica, libre, segura, y la ley penal debe aparecer sélo cuando esos objetivos no se
puedan conseguir mediante otras medidas menos intrusivas en las libertades de los
ciudadanos. Nuestras democracias estdn imbuidas de esa ideologia, que viene dada

desde el pensamiento de la Ilustracion. La busqueda constante de un equilibrio entre los

! Ex Presidente de la Asociacién Argentina de Profesores de Derecho Penal. Miembro de la Comisién de
Juristas del Digesto Juridico Argentino y de la Comision Redactora del Anteproyecto de Cddigo Penal
Argentino de 2006. Fiscal General ante la Camara Federal de Casacién Penal de la Republica Argentina.

2 CARRARA, Francisco. Un nuevo delito, en: Opusculos de Derecho Criminal, Edit. Temis, Bogota, 1978,
t. IV, p. 397
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poderes de intervencion estatal y el &mbito de libertad de los ciudadanos®.

La idea se materializa en principios tales como el que dice que la ley injusta no
obliga®. Y para lograr ello, detras debe haber un contenido. El desarrollo de esta idea es
conocido. Para VON IHERING el derecho subjetivo es un interés juridicamente protegido.
Ese interés proviene de la vida (individual o social). Es sencillo encontrar el derecho
subjetivo correspondiente en los hechos ilicitos cotidianos (homicidio, violacién, hurto,
etc.), y también para aquellos delitos donde se lesionan derechos subjetivos publicos,
cuyo titular es el Estado (traicion, corrupcion de funcionarios publicos, etc.), pero
existen casos en los que no puede hallarse un claro titular de un derecho subjetivo
(casos de asociacidn ilicita, inundacion, incendio, etc.), pese a que nadie duda de que
hay algo mas, hay algo detrés de las leyes que castigan esos hechos, que justifican la

sancion penal®.

Entonces la pregunta fue si podia castigarse un ataque a un “interés”, y aparecen
ideas como las de vON LiszT que desplaza la atencion del derecho subjetivo al interés
que éste sustenta®.

El interés debe existir antes. La ley se limita a captarlo e incriminar solo algunas
formas de ataque. Ese interés surge de la sociedad, es preexistente a la norma. El interés
es el reflejo subjetivo de un bien porque “bien” es el concepto, lo abstracto. De ahi que

cuando algo es “bueno” nos “interesa” su conservacion.

Claro est, para que exista delito la conducta de ataque a un bien debe ser captada

por la ley penal que la reprima, lo que viene mandado por el principio constitucional de

¥ RoxIN, Claus. ;Es la proteccién de bienes juridicos una finalidad del derecho penal? En AA.VV. La
Teoria del Bien Juridico. ¢Fundamento de legitimacién del Derecho penal o juego de abalorios
dogmatico? Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2007, p. 443.

* AGUIRRE OBARRIO, Eduardo, Preludio al bien juridico. Lecciones y Ensayos, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, Segunda Epoca, Nim. 1, Diciembre de 1981. EI mismo autor en Sobre
‘Nullum Crimen Sine Injuria’ y algin otro principio. Revista del Colegio de Abogados de la Ciudad de
Buenos Aires, t. 56, diciembre de 1996, p. 29. Asi, desde hace cuatro siglos se viene hablando de esto.
Francisco DE VITORIA, Alfonso DE CASTRO, Domingo DE SOTO, Francisco SUAREZ; ROMAGNOSI,
FILANGIERI, Mario PAGANO, FEUERBACH, PACHECO, ROSSI, BLANCHE, ORTOLAN, RAUTER, CHAVEAU, Y
en la Argentina Carlos TEJEDOR, Manuel OBARRIO, entre muchisimos mas.

> AGUIRRE OBARRIO, Eduardo. Preludio, Lecciones y Ensayos, 1981.

® VVON LiszT. Tratado de Derecho Penal: “Si el derecho tiene como mision principal el amparo de los
intereses de la vida humana, el Derecho Penal tiene como misidn peculiar la defensa méas enérgica de los
intereses especialmente dignos y necesitados de proteccion, por medio de la amenaza y ejecucion de la
pena, considerada un mal para el delincuente”. “Llamamos bienes juridicos a los intereses protegidos por
el derecho. Bien juridico es el interés juridicamente protegido. Todos los bienes juridicos son intereses
vitales del individuo o de la comunidad. El orden juridico no crea el interés, lo crea la vida; pero la
proteccion del derecho eleva el interés vital a bien juridico... la necesidad crea la defensa y con el cambio
de intereses varia el nimero y la especie de los bienes juridicos”
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legalidad y se concreta en la tipicidad’. La ley es un requisito necesario para que una
conducta sea considerada delictiva, pero no es suficiente, porque delito es mas que el
simple quebrantamiento de una ley. Si se prescinde de esto ultimo, se habilita la
intervencion del poder punitivo ante conductas no lesivas y, de ahi al estado totalitario,
hay un paso, porque la funcion instrumental siempre lo es a un “algo”, y si ese algo no
se refiere a derechos individuales y sociales de los demas, el estado queda descontrolado

y puede llenarlo con cualquier fin.

Esa idea se desarrollo paralelamente en diversos lugares. Segun la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789, articulos 4° y 5°, la libertad consiste en
poder hacer todo lo que no dafie a los demas; los limites de los derechos naturales son
los que establecen el aseguramiento del ejercicio de sus derechos a los demas miembros,

y s6lo pueden prohibirse las acciones dafiosas para la sociedad.

Y la llamada Escuela Toscana (CREMANI, CARMIGNANI, CARRARA, etc.) paso a
clasificar las leyes del Estado en dos grandes grupos: de prosperidad y de seguridad. Las
primeras son la mayoria, y comprenden todo lo que los gobernantes consideran
necesario para el desarrollo de la sociedad. Las segundas, en cambio, se refieren al
aseguramiento por el derecho de situaciones o valores que la sociedad considera muy
importantes, perennes, no de criterios de momento, valores que los precedieron y

sobreviviran en el tiempo. S6lo a esta segunda categoria pertenecen los delitos®.

En el mundo anglosajon el principio de lesividad viene de autores como John
Stuart MiLL (1859) con su “harm principle”, al que se suma la prohibicion al estado de

entrometerse en la moral individual®.

Los derechos o bienes que reclamaban lesion son los que vienen dados por la

naturaleza y que a través de un acto politico son reconocidos por el derecho positivo vy,

" Por eso CARRARA definia el delito como un “ente juridico”. El delito para Carrara es “la infraccion a la
ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y que resulta de un acto externo
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso” (Programa de Derecho
Criminal).

8 AGUIRRE OBARRIO, Preludio, Lecciones y Ensayos, 1981.

9 VON HIRsCH, Andrew, El concepto de bien juridico y el “principio del dafio. En AA.VV. “La Teoria del
Bien Juridico. Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios dogmatico?”. Roland
Hefendehl (ed.). Marcial Pons, Madrid, 2007. La edicidn alemana es de 2003, en referencia a la obra de
John Stuart MILL “On Liberty”, Capitulo IV, de 1859.
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también, los derechos creados por la sociedad civil, llamados sociales, porque lesionan

derechos que no tendriamos como individuos®.

Esto es asi en la Argentina desde 1815 y finalmente concretado en la Constitucion
Nacional de 1853/60 que en el art. 19 dispone: “Las acciones privadas de los hombres
que de ningun modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados”. “Ningun
habitante de la nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que

ella no prohibe”.

Se complementa con el Art 33: “Las declaraciones, derechos y garantias que
enumera la Constitucion, no serdn entendidos como negacién de otros derechos y
garantias no enumerados; pero que nacen del principio de la soberania del pueblo y de

la forma republicana de gobierno”.

Esa vieja idea subsiste con la misma fuerza en nuestros tiempos, porgue la historia
ha demostrado que la penalizacion de conductas debe tener una legitimacion distinta
que la de la mera potestad de hacer la ley'. A partir de esa idea, el Estado sélo puede
intervenir por ley en acciones de los hombres y mujeres que perjudiquen de algin modo
a terceros, y los derechos individuales son anteriores a su reconocimiento por las leyes.
La consecuencia para la dogmatica penal que de ello se deriva es que los bienes
juridicos no son creados por la ley penal (derecho penal sancionatorio y no constitutivo)

y que la tipicidad debe presuponer la ofensa por lesion o por peligro a un bien juridico®.

En la Europa continental contemporanea el principio de ofensividad se deriva del
principio de estado de derecho, que propone la separacién iluminista entre lo ilicito y el

pecado®®.

10 CARRARA, Francisco. Leccién sobe la Ontologia (dictada en 1881), publicada en castellano en la
traduccion de Sebastian Soler de los Opusculos, como apéndice del Programa del curso de Derecho
Criminal, por editorial Depalma, Buenos Aires, 1949, Tomo Ill, pagina 21. Alli explica la necesidad de
admitir que el Unico criterio para clasificar los delitos es el de la escuela ontoldgica que define a las cosas
con arreglo a lo que constituye su esencia, esta es, la diversidad del derecho lesionado, porque donde no
hay violacion de un derecho, unida a la ofensa de la opinién de seguridad, no puede el legislador, sin
incurrir en tirania, encontrar un delito y conminar una pena. No puede existir delito sin derecho lesionado,
solo la objetividad juridica permite su diferenciacion.

1 RoxIN, en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.

12 7AFFARONI, Eugenio Raul, Apuntes sobre el bien juridico: fusiones y (con)fusiones. Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Afio 1, Nim. 3, Abril 2012, Editorial La Ley, Buenos Aires, p. 3.

3 LuzoN PeRA, Diego-Manuel, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Edit. Tirant Lo Blanch, 2da
edicion, Valencia, 2012, p. 5
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ROXIN recuerda que bienes juridicos son realidades o fines necesarios para la vida
social que no tienen por qué tener realidad material. No son bienes fisicos pero si
realidades necesarias para la vida. HASSEMER remarca que s6lo son legitimos cuando
reconducen al individuo. Los fines son los creados por el legislador*. Y estos fines no

se deben confundir con la ratio legis penal®.

La consecuencia es que el legislador actual, aunque goce de legitimidad
democrética, no esta habilitado a incriminar algo sélo por el s6lo hecho de que no le
guste™. Aquella idea permite una critica de la legislacién y supera el mero servicio
metodoldgico. Permite descartar leyes autoritarias que solo castigan disidencias con la
mayoria coyuntural, también las autolesiones porque el delito reclama ofensa a bienes
de terceros; deslegitima los criterios paternalistas, o la incriminacion de conductas que
quedan dentro de la esfera de autodeterminacion de las personas, o que sélo son
contrarias a la moral, las leyes penales simbdlicas, o los tabues. Se trata de una funcion
de delimitacion negativa'’. Al permitir distinguir entre grados de lesién o puesta en
peligro a los bienes juridicos, dota de un criterio para mensurar la proporcionalidad de
la retribucion, y permite distinguir la tentativa de la consumacion y los delitos de

peligro de los de lesion.

Ahora bien, la necesidad de ofensa a un bien juridico s6lo predica que el castigo
de una conducta es posible, no que es obligatorio™®. La limitacién de la potestad de
castigar (potentia puniendi) de ningin modo significa que se le pueda asignar alguna
funcién positiva al poder punitivo'®. Cuando se prohibe a alguien entrar al baile, no se

lo obliga a bailar afuera®.

Y RoxIN, en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.

15 a ratio legis penal para HASSEMER es totalmente contraria a la del normativismo. Dice: “politicamente
solo puede ser usado en forma subsidiaria como ultima ratio y debe limitarse a unas pocas lesiones
especialmente graves. Ha superado el escepticismo que siempre acompafio a las “manos torpes” del
sistema penal....La consecuencia es, mas bien, que estos ambitos del derecho penal “eficiente” estan
permanentemente acompafiados de déficits de ejecucion especificos, que buscan paliarse con mas
agravaciones y derecho penal simbdlico (HASSEMER, “Critica al Derecho Penal de hoy”, pp. 59 y 60).
®RoxIN, en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.

Y HereNDEHL, Roland. De largo aliento: el concepto de bien juridico. En AA.VV. La Teoria del Bien
Juridico. ¢Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico? Edit. Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2007, p. 459 y ss.

'8 RoxIN, en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.

9 MIR PuiG, Santiago, Derecho Penal, parte general. 4ta. edicion, Barcelona, 1996, pp. 90 y ss. La 8va.
edicion, también consultada, es de editorial IBdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2010, p. 119. La cuestion
se da en otro nivel de analisis, el del “merecimiento de pena” de determinadas conductas que perjudican a
terceros.

20 7ZAFFARONI, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afio 11, Nim. 3, Abril 2012.
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Pero se razona que si para ejercer poder punitivo se exige un bien juridico
lesionado, es porque el poder punitivo tiene la funcion de tutelar o proteger bienes
juridicos?!. La explicacion est4 dada por lo que FERRAJOLI llama la parabola involutiva,
perversion del concepto, que de su funcién limitadora pasé a ser una herramienta de

legitimacion de la expansién del poder punitivo®.

A ello cabe sumar lo que me permito llamar la auto-legitimacion o auto-
justificacion psicoldégica o moral del castigo, pensamiento muy comun en los
operadores judiciales, que consiste en fundamentar la pena a imponer porque en el caso
se respetan las garantias procesales y penales, lo cual permite sortear cualquier
discusién sobre la fundamentacion del castigo, que debe ser externa al sistema punitivo

mismo.

A partir de esa creencia méagica en la utilidad de la ley penal y su aplicacion,
desde hace unos cuantos afios se han naturalizado expresiones de tipo bélico, tales como
que el derecho penal es un instrumento de lucha contra determinados fenémenos
sociales, como el trabajo ilegal, la contaminacion ambiental, la corrupcion estatal y

privada, el narcotréfico, el terrorismo, etc.

Y como la cuestion de la seguridad se convirtié en un concepto clave de las
sociedades occidentales, la discusion en Derecho penal ya no se limité al tratamiento de
problemas y solucion de conflictos, sino que se estudia la contencion de riesgos

aparentes o reales, con un amplio control social anticipado. El estado interviene en

21 7 AFFARONI, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afio Il, Nim. 3, Abril 2012.

22 FERNANDEZ, Gonzalo D. Bien Juridico y Sistema del Delito. IBdeF, Montevideo-Buenos Aires, marzo
2004, p. 5. Nos ensefia que el principio de lesividad u ofensividad significa la ruptura con la concepcién
del injusto entendido como pura lesién a un deber de obediencia. Cita a MIR PUIG para decir en el Estado
moderno el principio de lesividad (dafiosidad social connatural al ilicito, concretada en lesién o puesta en
peligro del bien juridico protegido) pasa a convertirse en uno de los principios politicos centrales del
derecho penal de la democracia, al lado de legalidad y culpabilidad, esta en el nullum crimen sine injuria
gue se ajuntan al Estado constitucional de derecho. Los principios de proporcionalidad y de prohibicién
de exceso como pilares del derecho penal y limites infranqueables al ius puniendi. La parabola involutiva
recorrida por la teoria del Bien Juridico, que naci6é con vocacion limitadora, de freno a la arbitrariedad
legislativa, se manifiesta en la actualidad con la aparicién de usos del concepto de bien juridico
exactamente contrarios, tendientes a legitimar “cientificamente” cualquier nueva incriminacién (p. 5y 6).
Ante una nueva sancidn los juristas penales corren presurosos a la busqueda de un bien juridico capaz de
convalidarla y, con ello de un concepto limitativo, el bien juridico pasa a funcionar en sentido inverso,
como pivote de legitimacion (cita a FERRAJOLI, Luigi, Derecho y Razon p. 468. Criticamente a SILVA
SANCHEZ en “La expansion...” p. 91 y a YAcoBUCCI, Guillermo, La deslegitimacion de la potestad penal.
La critica al poder sancionador del Estado, Edit. Abaco, Buenos Aires, 2000, p. 94). De esta manera ha
servido la mayoria de las veces para legitimar la inflacion penal, en lugar de ser elemento limitador y
reductor del ius puniendi (p. 6).
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forma proactiva®.
1. EL DELITO COMO MERA INFRACCION AL DEBER

A la anterior concepcion se le critica que el concepto de bien juridico sélo
proporciona una legitimacion aparente, ya que es vacio de contenido e irrelevante para

la correcta interpretacién del Derecho Penal?*.

Esto no es nuevo. Desde HEGEL se viene desplazando el objeto de tutela mediante
un proceso de abstraccion e idealizacion que pone al Estado como centro. La pena como
negacion de la negacion del derecho. En Italia, para Rocco el bien juridico se reduce a la
norma juridica®. Similar en BINDING. Se dice que como no es posible encontrar un
concepto Unico de bien juridico para todos los delitos, ése debia ser identificado con el
fin de la norma concebido por el legislador o ratio legis®. De ahi se pasa a que el delito
es una violacion a un deber de obediencia y fidelidad hacia esas normas. Lo que
determina la responsabilidad criminal no es el resultado dafoso, sino la exteriorizacion

de una voluntad delictiva®’.

Y aparecen construcciones que le agregan una vision funcionalista de la sociedad,
que predican que la ley penal no tiene su fundamento en la proteccion de bienes
juridicos, sino como garantizadora de la vigencia de las normas. Entonces, el
establecimiento por el legislador de los comportamientos penalmente relevantes se

efectla en razon de su disfuncionalidad con el sistema.

Esta concepcion, claro esta, parte de una fundamentacion distinta de la pena
estatal. Responde a una corriente de la sociologia que asume a la sociedad desde la
perspectiva funcionalista, como un sistema orientado a su propio mantenimiento. De ese
modo, los comportamientos que ponen en peligro ese mantenimiento amenazan al
sistema como tal y deben ser evitados mediante la pena. La pena refuerza la vigencia de
las normas, desautorizada por el autor. EI Unico bien juridico es el de la firmeza de las

expectativas normativas frente a su defraudacion.

2> HEFENDEHL, en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.

** HEFENDEHL, en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.

> Rocco, Arturo, EIl Objeto del delito y de la tutela juridica Penal, Editorial BdeF afio, 2013, p. 167:
“...La tutela juridica, que el orden juridico apresta a los intereses de la existencia, es tutela de normas.
“Bien Juridico” y “norma” son dos conceptos fundamentales del derecho. Pero no es s6lo organizacion de
paz, sino también y contempordneamente, segun su intima naturaleza, una organizacion de lucha. Para
alcanzar su fin necesita de la fuerza que rechace las contrarias voluntades de los particulares. Detras de la
organizacion de paz de las relaciones de vida esté el Poder Soberano de Estado...”.

?° Honig 1919.

?" Escuela de Kiel.
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A esa cosmovision es servil la idea de que todos los delitos son concebidos como
incumplimientos o infraccion de deberes (negativos y positivos) que, se dice, preexisten
en la sociedad. La estructura basica de todos los delitos son las omisiones.

Luego, sencillo es para esta concepcion sumarse a la idea de que las omisiones
pueden ser castigadas aunque no se encuentren descriptas expresamente en la ley penal,

especialmente si el deber que se dice infringido esta fuera del ordenamiento penal®,

Se sostiene que en la atribucion de un quebrantamiento normativo, lo trascendente
es la competencia del autor, que se verifica cuando se le puede “cargar” como cosa suya
el riesgo juridico-penalmente desaprobado, ya sea por expandir su libertad comunicativa
mas alla de lo permitido, lesionando el &mbito de libertad de terceros, neminen laedere,
deberes negativos, o por no haber cumplido con alguna de las situaciones de deber
positivo de procurar por otro, esto es, la solidaridad. Para ello el legislador se vale del
lenguaje prescriptivo, deontolégico, de prohibiciones o mandatos, que derivan en los

modos accion/omision.

La idea se completa con el recurso linguistico de considerar que los verbos tipicos
tienen un sentido mucho mas adscriptivo de atribucion de responsabilidad, imputacion,
que descriptivos de la causalidad. Se sostiene que en ellos no se encuentra solamente
una prohibicién de riesgos para el bien juridico, sino también de evitacion de riesgos

que los amenazan®.

Queda asi despejado el camino para llegar con autores como JAKOBS a la
distincion entre delitos de organizacion y de delitos de competencia institucional, 1o
cual crea partiendo de supuestas obligaciones positivas de los ciudadanos, cuyos
incumplimientos tendrian consecuencias no s6lo politicas, sino punitivas, como si todo
incumplimiento de las obligaciones de los habitantes de determinada sociedad derivara

necesariamente en un delito, de omision.

%8 para ello, se parte de la base de que es posible trasladar sin filtros al campo penal las discusiones y
conclusiones iusfilosoficas sobre equivalencias entre acciones y omisiones. Se argumenta que como el
Derecho Penal moderno se ha alejado de una visiébn mecanicista de las ciencias del siglo XIX, se
encuentra habilitado a construir sus criterios de imputacién en base a pautas normativas que concretizan
criterios de lealtad comunicativa.

% Son modos de dominio (control) sobre el riesgo tipico. Se parifican ambas situaciones desde una
superior, de equivalencia, que permite ver el dominio sobre el fundamento del resultado, es decir un
control actual sobre el suceso equiparable en intensidad al dominio del autor comisivo. Lo que determina
que detras de un tipo de comision se encuentre también un mandato de accion para ciertos y determinados
casos, es el fin de la norma, en relacion a la cual se construye el tipo.
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Se concluye que el problema no es de prohibicion o mandato, sino de imputacion
y de su legitimidad en un Estado de Derecho: no es la prohibicion el supraconcepto
normativo adecuado, sino el de competencia (el ser competente) en virtud de una

organizacion®.

Y asi queda conformada la idea de que todos los delitos son concebidos como
basados en deberes infringidos por los ciudadanos, sea de su propia organizacion, de su

rol, institucionales, o como quiera llamérselos.
IV. EVALUACION CRITICA

Estas ultimas consideraciones amplian la punibilidad de una manera notable. Al
concebirse que todos los delitos consisten en la infraccion a un deber, la posibilidad de
encuadrar conductas en la tipicidad pasa a ser infinita. No sera punible solamente la
conducta prohibida, sino que lo seran todas las deméas distintas a la debida y
expresamente escrita en la ley penal. Se delega la busqueda de un autor en el arbitrio del
intérprete, ya que con su mayor 0 menor ingenio encontrara a alguna persona que, segun
su escala de valores y no la del legislador, debié garantizar la indemnidad o

incolumidad del bien juridico lesionado o puesto en peligro.

Sin embargo, la concepcidn de la sociedad en la cual todos los habitantes tenemos
deberes (positivos y negativos) no se apoya en ninguna verificacion empirica, sino que
es un mero constructo tedrico. De esa construccion es de la cual se pretenden
fundamentar algunas medidas, como las de las viejas tesis organicistas que predicaban
la eliminacion, la separacion o la correccion de la “manzana podrida”. Pero aunque esa
forma de ver a cualquier comunidad fuese aceptada, esa imagen lo Unico que
fundamentaria seria la necesidad de establecimiento de un ordenamiento juridico en
general, para la convivencia pacifica y en aras del bien comun, pero de ningiin modo
justificaria qué a la infraccion a algun deber le debe corresponder una consecuencia

punitiva.

Y como se adelantd, es similar a una concepcion socioldgica organicista que por
definicion es inverificable, porque como dice ZAFFARONI, nadie puede establecer si es
verdadera o falsa. Se toma como real un mero recurso metodol6gico de la sociologia y

de ahi se deducen imperativos. Se objetiva el método como si fuese un ente real. Asi, se

30 La cita de JAKOBS es tomada de "La Imputacion penal de la accion y de la omisién”, Univ. Externado
de Colombia, p.48.
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concluye que todos deberiamos respetar nuestros deberes y protegernos como conjunto

de quienes no se adaptan, y expulsar a los extrafios o diferentes®.

Como se ve, el problema esté en la toma de posicion previa sobre cuestiones que
hacen a la teoria politica del estado mismo. Quienes consideran a la pena como algo

valioso, positivo, no necesitan del bien juridico para legitimar la pena estatal®®

. Pero por
la misma razon, no pueden fundamentar la distincion entre la autoridad que conllevan
todas las normas de cualquier rama del derecho positivo, de la de las penales. Porque el
quebrantamiento de normas laborales, mercantiles, civiles, administrativas, etc., no
justifica una respuesta penal para comunicar que la violacién del derecho no es una
conducta atendible y de esa manera dotar de confianza al sistema. La gente no tiene mas
remedio que confiarse al derecho laboral, civil, comercial, etc. , lo cual no es lo mismo
que decir que la gente confia en que le resolvera sus problemas. La ley penal no
proporciona confianza en el sistema y por ello, la confianza no puede elevarse a bien
juridico de normas de conducta. La confianza en el comportamiento de otras personas
seria la suposicion de que los otros no se comporten de manera contraria a las
expectativas>. Pero esto no funciona asi. Lo que en todo caso proporciona algun tipo de
confianza en el sistema penal es su aplicacion, es decir, el derecho procesal penal, las
leyes de organizacion judicial y la buena gestion de los operadores judiciales. Quienes
violan normas penales no se preocupan tanto de la prohibicion y sus consecuencias, sino

de la relevante posibilidad de ser descubiertos y procesados.

Tanto es asi que la confianza s6lo se puede quebrantar cuando las circunstancias
que la ponen en duda son conocidas y no si los actos permanecen ocultos o cuando la

poblacion perdi6 la confianza en la justicia.

La ley penal no garantiza la existencia de los bienes. Es claro que en muchisimos
casos la redaccién y la técnica empleadas es inconveniente, como por ejemplo, cuando
se recurre a conceptos amplios e indeterminados como la paz o la seguridad publicas
que pueden ser identificados como bienes juridicos aparentes®*. Corcoy BIDASOLO

explica esta cuestion al poner de manifiesto que existen muchos delitos que son

31 ZAFFARONI, Eugenio Rall, Apuntes sobre el bien juridico: fusiones y (con)fusiones. Revista de
Derecho Penal y Criminologia, Afio |1, Nam. 3, Abril 2012, Edit. La Ley, Buenos Aires, p. 3.

%2 SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico
AA.VV. “La Teoria del Bien Juridico. Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de
abalorios dogmatico?”. Roland Hefendehl (ed.). Marcial Pons, Madrid, 2007. La edicién alemana es de
2003. P. 67.

% HEFENDEHL en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.

% HEFENDEHL, en: La Teoria del Bien Juridico, 2007.
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clasificados como de peligro, cuando en realidad son de lesién a un bien juridico
colectivo o supraindividual abstracto®. Es el bien juridico (y ya no los tipos penales) el
que identifica una situacién de peligro para bienes concretos, como puede ser la
seguridad comun, el orden puablico, la administracion publica, etc., de modo que los
delitos que ofenden esos bienes juridicos “etéreos” lo lesionan directamente. La idea es

evitar los fraudes de etiquetas a que dicha técnica legislativa puede conducir®.

El delito como mero quebrantamiento o violacion de las normas, se queda en el
respeto del principio de legalidad, y omite considerar lo que esta detras de él, que
también tiene jerarquia constitucional. Y asi, no logra distinguir la tentativa de la
consumacién, ni la tentativa idoénea de la inidonea ni entre autores y participes

(concepto unitario de autor).

V. SE TRATA DE UNA TAUTOLOGIA. MUESTRA CON UN EJEMPLO
ARGENTINO

Como ya dije el art. 19 de la Constitucion Nacional argentina dice: “Las acciones
privadas de los hombres que de ningiin modo ofendan al orden y a la moral pablica, ni
perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la nacion sera obligado a hacer lo que no manda la

ley, ni privado de lo que ella no prohibe”.

Es comun repetir esta formula como “todo lo que no esta prohibido estd
permitido”, pero ello es incorrecto. No dice eso la Constitucion. Esa expresion deriva de
la concepcion que predica la completitud del orden juridico, el principio de clausura de
Kelsen, un orden juridico sin lagunas, exhaustivo. Pero ademas de que el texto no dice
eso, en Derecho Penal eso no es valioso. El penal es un sistema discontinuo de

ilicitudes.

% Corcoy BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal en el control de
riesgos. En AA.VV. Politica Criminal y Reforma Penal, coord. Victor Gémez Martin, edit.
IBdeF/EDISOFER, Buenos Aires, 2007, p. 33.

% por ejemplo, una posesion de armas o explosivos sin autorizacion legitima, es claro que pone en peligro
la vida e integridad corporal (homicidios, lesiones) y psicoldgica de las deméas personas (coacciones) y los
bienes materiales en general (dafios, etc.). Pero si el delito de posesion ilegal de armas o explosivos esta
inserto en el Titulo Seguridad Publica 0 Comun, que refleja una situacion objetiva y subjetiva de peligro
contra personas y cosas consideradas de manera indeterminada, ya la sola conducta de la posesion ilegal
lesiona ese bien. No lo pone en peligro, sino que lo ha lesionado. (No me refiero al asunto de los delitos
de mera actividad, porque lo que quiero escudrifiar es la cuestion peligro/lesion). Bueno, por supuesto,
tengo en cuenta que puede haber "fraudes de etiquetas" y el recurso a crear bienes juridicos muy volatiles,
etc. etc. Pero lo cierto es que ese tipo de bienes juridicos han estado desde hace cien afios en nuestros
cédigos penales. Son una barrera de incriminacion previa a la lesion concreta de bienes juridicos que
tienen un correlato material. Luego, la pregunta es: por qué los autores siguen llamando delitos de peligro
a estas figuras que no son contra la vida, integridad corporal o propiedad?
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La féormula debe ser leida como “todo lo que no estd prohibido, es libertad”,
porque el Estado, en materia penal, no nos permite nada, sino que sélo nos prohibe o

manda a hacer bajo amenaza de pena®’.

Este ejemplo muestra de manera patente la tautologia en la que incurre la

concepcidn gque no exige perjuicios a los bienes juridicos de terceros.

Veamos. Lo importante en ambas proposiciones es el “lo que”, especificamente,

qué es lo que la ley manda o prohibe.

La tautologia es una “ley l6gica”, una proposicion necesariamente verdadera, pero
vacia. No tiene contenido informativo alguno. Es como decir “lo bueno es bueno”, o “la
puerta esta abierta o esta cerrada”, o “inimputable es aquél que el derecho declara que lo

2

€S .

Asi, el hecho de que la tautologia "todo lo que no esté prohibido esta permitido™
sea verdadera, de ello no se deriva que tenga algin contenido, porque no sabemos de

qué esta compuesto el “lo que”.

Si se dice “Todo lo que no esta prohibido esta permitido”, entonces, l6gicamente,
lo prohibido equivale a lo no permitido. En tal caso, la formula nos quedaria “Todo lo
que no estd permitido, no estd permitido”, lo cual rigurosamente verdadero, pero

ichocolate por la noticial®.

Pero el contenido del “lo que” lo proporciona la primera parte del mismo articulo,
que exige la ofensa y perjuicio a los derechos de terceros. Para ello, debemos leer el
texto en clave de derecho politico constitucional y no como un mero ejercicio

lingtifstico®.

%7 S6lo nos permitiria hacer algo mediante las causas de justificacion si previamente estuviera prohibido o
mandado hacerlo. Por tal raz6n, tampoco es buena la expresion riesgo permitido en materia penal, cuando
se quiere denotar que se trata de situaciones donde existen riesgos aceptados por la sociedad y que, por
ello, no estan prohibidos o amenazados con pena.

% FERREIRA, Marcelo. Estas reflexiones surgen de una charla con el profesor de derechos humanos y de
filosofia de la UBA, Marcelo FERREIRA. A continuacidn, otra ocurrencia de su autoria: Es obvio que hay
un distinto impacto psicolégico de las palabras "prohibido" y "no permitido", ya que el primer concepto
"pega mas" que el segundo. Pese a que dicen lo mismo, tiene mas impacto proscriptivo decir “estad
prohibido fumar”, que “no esta permitido fumar”. De algin juego de palabras: “En Inglaterra todo lo que
no esta prohibido est4 permitido. En Alemania todo lo que no esta permitido esta prohibido. En Francia
esta todo permitido, hasta lo prohibido. En Rusia estd todo prohibido, hasta lo permitido. Y en la
Argentina nunca se sabe”.

% Porque como ensefia DIEZ RIPOLLES a partir de alguna interpretacion, también es posible sostener lo
contrario. Lo dijo en el Congreso Internacional de Derecho Penal por el 75 Aniversario del Cédigo Penal
argentino, celebrado en 1995 en Buenos Aires. Sefialo que en la Constitucién era un marco, como una
cancha de fatbol, en la que el contenido, los jugadores, los debe poner la teoria del derecho penal. Y
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VI. VUELTA AL BIEN JURIDICO. REVALORACION DE LA IDEA

La historia es conocida. Los juristas tuvieron que inventarse limites al poder
punitivo estatal, porque no habia leyes supremas que asi lo prescribiesen. Limites
supralegales, jusnaturales, suprapositivos®’. Ante la ausencia de leyes positivas
supremas, la limitacién politica del poder punitivo la derivaron del poder punitivo
considerado como tutor de bienes juridicos. Y de ahi derivaron la funcion de la pena
como proveedora de prevencion. Del bien juridico lesionado pasaron al bien juridico
tutelado. De FEUERBACH a BIRNBAUM™.

La presencia o la falta de perjuicio a un bien juridico de terceros deben verificarse
en cada caso concreto y resolverse en la tipicidad. Solo si existe lesion o peligro a un
bien juridico, podra pasarse al analisis de las posibles colisiones con otros derechos, lo
cual se resolvera en la categoria antijuridicidad/justificacion. De lo contrario, no habria
forma de distinguir entre ambos estadios de la teoria del delito, entre la lesion al bien

juridico recogida en la prohibicién y el permiso constitucional o legal para producirla®.

efectivamente, la triste experiencia de nuestro pais nos ha ensefiado que es posible construir un derecho
penal parcialmente autoritario invocando la Constitucion. Basta con repasar los argumentos de los jueces de
las mayorias y minorias de las distintas épocas de la Corte Suprema argentina en los casos de tenencia de
estupefacientes para consumo personal, fallos “Basterrica”, “Capalbo”, “Montalvo” y ahora “Arriola”, para
anoticiarse acerca de que la expresion “de algiin modo” en el articulo 19 de nuestra Ley Fundamental puede
ser interpretada restrictiva o ampliamente y, con ello, que a partir de ella es possible legitimar la punicion de
gran cantidad de conductas por su mera calidad de externas, que se llevan a cabo en el plano de la interaccion
0 comunicacion con nuestros semejantes, aunque solo afectan y todavian no ofenden los bienes juridicos de
terceros. El problema de la constitucionalidad de los delitos de peligro abstracto comienza aqui.

0 SEHER, Gerhard. La legitimacién de normas penales basada en principios y el concepto de bien juridico
AA.VV. “La Teoria del Bien Juridico. Fundamento de legitimacion del Derecho Penal o juego de
abalorios dogmatico?”. Roland Hefendehl (ed.). Marcial Pons, Madrid, 2007. La edicion alemana es de
2003. P. 67.

! BIRNBAUM, Johann Michael Franz. Sobre la necesidad de una lesién de derechos para el concepto de
delito. (Traduccion directa del aleman y estudio preliminar por José Luis GUzMAN DALBORA). Edit.
IbdeF, Buenos Aires, 2010. En la introduccion GuzMAN DALBORA recuerda que la nocién de bien
juridico fue atacada durante el totalitarismo europeo. El olfato politico de los juristas nazis y fascistas
percibié alli una barrera al poder absoluto del Estado en el cariz objetivo inherente a la teoria del bien
juridico, rasgo que la tornaba incompatible con la imperante subjetivizacion del delito, que queria hacer
de éste una infraccion de deberes y del delincuente un traidor a la comunidad popular. También fue
atacada porque implica colocar al individuo en cuanto titular de bienes garantizados por el Derecho, en
una relacion igualitaria y coordinada con la entidad estatal, no ya en una posicion subordinada a su
majestad (con cita de BETTIOL, “Bene giuridico e reato”, quien en 1938 defendid el bien juridico de los
arrestos totalitarios). Ver también ZAFFARONI, Revista de Derecho Penal y Criminologia, Afo 11, Num. 3,
Abril 2012.

42 La diferencia entre lesion a un bien juridico y el permiso para hacerlo, se ve clara en casos de libertad
de expression. Asi, Tribunal Europeo de Derechos Humanos caso “Stankov and the United Macedonian
Organisation Ilinden v. Bulgaria”, 2 October 2001; “Freedom and Democracy Party (OZDEP) v. Turkey”.
Lo mismo ocurre en los casos de piquetes por protestas sociales. En la Argentina, art. 197 CP. En Espafia
art. 557 CP como delito contra el orden publico y el art. 633 CP que reprime la perturbacion del orden
como una falta, y la reglamentacion del derecho de reunion por Ley Orgénica 9/1983. Ver QUERALT
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Ninguno de los autores clasicos penso seriamente que la ley penal iba a proteger
bienes en la realidad. Sélo si se presume iure et de iure que la pena cumple una funcién

preventiva podremos afirmar la tutela penal del bien.

Ahora bien, es evidente que la palabra “proteccion” tiene una fuerza significativa
propia. Esa fuerza se la sigue proporcionando la creencia en la teoria preventiva general
negativa de la pena, la disuasion, la intimidacion, la amenaza de pena, la coaccion
psicoldgica, los contramotivos, que funcionan como un escudo mental que impedira
futuros dafios a los bienes. Sin embargo, los mismos autores al advertir a donde podria
conducir esa legitimacion, la complementaron con la exigencia de recurrir a la ley penal

como ultima ratio, a su aplicacién a unas pocas conductas lesivas de bienes ajenos™®.

El delito no puede ser solamente una infraccion culpable a una norma*. El
principio de culpabilidad no es suficiente, sino que necesitamos del de Lesividad que,
entre otras cosas, permite impedir la creacion de los llamados delitos de pensamiento™.

Sin Lesividad no hay referencia para la Culpabilidad.

VIlI. MAS PROBLEMAS Y CONSECUENCIAS DEL FUNCIONALISMO EN
DERECHO PENAL

La teoria funcionalista ve al sistema social como un bien autébnomo, en cuya

conservacion se establece la pena.

El déficit méas grave que atribuye a tal postura es su prédica de que el

establecimiento por el legislador de los comportamientos penalmente relevantes se efec-

JIMENEZ, Joan J. Derecho Penal Espafiol, Parte Especial. Edit. Atelier, 5ta. Edicion, Barcelona, 2008, p.
1144y ss.

* Corcoy BIDASOLO, Mirentxu. Limites objetivos y subjetivos a la intervencién penal en el control de
riesgos. En AA.VV. Politica Criminal y Reforma Penal, coord. Victor Gomez Martin, edit.
IBdeF/EDISOFER, Buenos Aires, 2007, p. 33. Desarrolla el problema de que esta segunda caracteristica
esta siendo dejada de lado. Aparece toda la teorizacidn sobre la necesidad de la intervencion penal en la
proteccion de los llamados nuevos riesgos en sociedades complejas, y el empleo de la ley penal como
modelo de solucion de conflictos similar al de otras ramas del derecho. Donde hay un bien juridico se
tiende a pensar que necesita tutela penal. El final es triste: proliferan las normas de llamado derecho penal
simbolico. Ahi encaja la critica a los delitos de peligro abstracto, entendidos como presuncién de peligro
y peligro de peligro.

*LuzoN PERA, Lecciones, 2012.

*® E] “crimental” de George ORWELL en su famosa novela 1984.... y lo que deriva de ello, que es peor:
“la policia del pensamiento”.

*® RoxIN, en: La Teorfa del Bien Juridico, 2007, p. 457. Si la pena debe ser en beneficio de los individuos
que viven en la sociedad, las normas no pueden pretender la obediencia de los ciudadanos por el sélo
hecho de ser normas, sino que siempre debe dirigirse a la obtencion de un estado de cosas, a una accion u
omision. En la formulacion funcionalista, se elude cualquier afirmacion sobre la legitimidad o la
ilegitimidad del contenido de las normas, bajo la idea de que ese tipo de consideraciones no son
cientificas. Sin embargo, como dice ROXIN, ese concepto restringido de ciencia pone a los juristas a
merced del capricho y la arbitrariedad del legislador.
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tla en razon de su disfuncionalidad para con la totalidad del sistema. De ese modo, se
termina adoptando una postura politicamente neutra respecto de la naturaleza del

sistema del que ese comportamiento es disfuncional®’.

Como sefialan HASSEMER y MuRoz CONDE, los criterios de prevencion general
positivos que predican la confianza normativa, la fidelidad al derecho, la aceptacién de
las consecuencias de la infraccion normativa, permiten que la confirmacion del
reconocimiento normativo se pueda conseguir también con medios contrarios a los
valores sociales, como sucede con el derecho penal terrorista que intenta reducir la
criminalidad (sin lograrlo) a costa de reducir las libertades personales y el respeto a la

dignidad humana.

Como sugiere FERRAJOLI, lo que ocurre es que concepciones como la de JAKOBS
son descriptivas (método de la Sociologia), y existe un salto metodologico indebido al
querer transformar todo ese andamiaje argumentativo en prescriptivo, que es el &mbito
del Derecho. Se termina cayendo en tautologias o argumentos circulares que se
sustentan a si mismos. Que las cosas sean de tal o cual modo, no explica por qué

deberian ser asi*.

La “bajada” de toda esta teorizacion a la teoria del delito produce efectos notables.
JAKOBS sostiene que la denominacion de lesion de un bien juridico es completamente
inadecuada para delitos que estan disefiados como infracciones de deber. La categoria
que impulsé RoxIN (delitos de infraccién al deber) que mantenia el dominio del hecho y
s6lo tenfa como propésito cubrir aspectos de la autoria de determinados delitos®®, se
transformé en el centro neurélgico del ilicito penal: todos los delitos pasaron a ser
concebidos como de infraccién de deberes que surgen de un Unico bien juridico, el

ordenamiento juridico.

" ZAFFARONI, Eugenio Rail. La Culpabilidad en el Siglo XXI. En “Hacia un realismo juridico penal
marginal”. Monte Avila Editores Latinoamericana. Caracas, Venezuela, 1993, p. 89 y ss.

*® Gran cantidad de autores la han criticado desde su anclaje en la teorfa de la prevencion general positiva.
ROXIN, BARATTA, FERRAJOLI, ZAFFARONI, entre otros, denuncian que mediatiza a la persona utilizando
su dolor como un simbolo. Curiosamente, termina justificando la pena para delitos toscos o burdos, que
son los Unicos que se conocen y, por ende, los Gnicos que lesionan esa confianza en el sistema normativo.
Los delincuentes econdmicos agradecidos. A partir de ello, no se entiende como se puede reclamar desde
ese lugar la expansion del derecho penal a estas areas.

* ROXIN, en: La Teorfa del Bien Juridico, p. 457/8. Recuérdese que para ROXIN la infraccién de un deber
tipico especial s6lo es un elemento de la autoria. EI hecho ademas requiere la lesién al bien juridico de
que se trate, por ejemplo, Administracién de Justicia por el juez prevaricador. De esa manera, a los
inductores y cooperadores, aunque no sean jueces, se les pena por el mismo articulo del prevaricato, y
ello no seria posible si la lesion al bien juridico no trajera consigo la punibilidad.
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En cuanto a la fundamentacion subjetivista del ilicito penal, los problemas de

esta concepcién no son menores™’.
VIIl. BALANCE

El balance final arroja que el Derecho penal se ha llenado de contenidos ajenos a
su especialisima funcion, y que la teoria que concibe al delito como infraccion al deber

es apta para legitimar ese proceso.

Aquello que tradicionalmente el principio de subsidiariedad™* deparaba al viejo
derecho de policia, también Ilamado derecho penal accesorio, de intervencion, derecho
administrativo sancionador, de faltas y contravenciones, 0 como sea, por via de la teoria
del mero quebrantamiento de la norma, reaparece en tipos penales que engrosan los

textos del derecho penal simbélico, selectivo, e inoperante®.

%0 Se trata de una posicién que no ve al principio constitucional de Culpabilidad como una limitacién,
sino que le asigna un caracter fundante del ilicito penal. Expositores de la tesis extrema subjetivista son
ZIELINSKI y en la Argentina, Marcelo SANCINETTI. Para ellos la lesion a un objeto de bien juridico, el
resultado, no tiene lugar alguno en el concepto de ilicito, porque aquello a lo que el autor se ha motivado
negativamente permanece invariado con resultado o sin él. El ilicito es la desautorizacion de una norma, y
el resultado es un mito, es azar, es responsabilidad objetiva. El derecho penal es de culpabilidad, de modo
que no hay lugar para el desvalor de resultado. La teoria del ilicito ha de ser la teoria de la tentativa y para
ello alcanza con el respeto del principio del hecho. El principio de lesividad debe ser interpretado en el
sentido de que la norma se sustente en un fin legitimo: el tender a evitar lesiones a terceros. El test que
demostraria todo esto es la tentativa inidénea de omisién que, para esta concepcion, es punible.

51 Conforme al cual sélo puede amenazarse una conducta con una pena cuando no bastan otras medidas
menos drésticas adoptadas por otras ramas del derecho.

52 Fuerza es reconocer que existe un ambito donde se entremezclan cuestiones de derecho administrativo,
civil, comercial, medioambiental, procesal, etc., y donde el fundamento de las consecuencias juridicas de
varias ramas del derecho tiene pizcas de prevencion general, de prevencion especial y de retribucion. Alli
aparece la coaccion directa administrativa para hacer cesar cursos lesivos en marcha (aunque no estén
encaminados a la comisién de un delito), asunto totalmente desatendido por la doctrina tanto
administrativa como penal; los criterios de reparacion dafios leves sin necesidad de recurrir a procesos
civiles ordinarios extensos y costosos, como los asuntos que atafien a los consumidores (el fracaso de la
justicia civil); la identificacion y tratamiento de situaciones de anticipacién de riesgos y lesiones mediante
acciones concretas y sanciones leves pero efectivas; supuestos de mediacion y de control estatal del
cumplimiento de obligaciones asumidas por los infractores, etcétera.

No se trata de un fraude de etiquetas o de sacar del Derecho Penal cosas que podemos explicar o
fundamentar dentro de él, sino de sacar de ahi cosas que nunca debieron estar en él. Las apelaciones a
expresiones emotivas como que el derecho penal “lucha” contra tal o cual mal social que se pretende
erradicar o prevenir, solo habilitan la exploracion de territorios donde el Derecho Penal fracasara
rotundamente.

El argumento de que es preferible llevar todas estas cuestiones al ambito del Derecho Penal y Procesal
Penal porque con ello les alcanzaran todas las garantias, es falso. Justamente la expansion del derecho
penal a ambitos desconocidos para él es lo que ha generado el relajamiento de las garantias
constitucionales del derecho penal y procesal penal penales, descripto claramente como un derecho penal
de nuevas velocidades, del enemigo, etcétera.

La paradoja es que se fracasa en la solucidn de los problemas de los ciudadanos. El derecho penal y el
procesal penal pierden su sentido instrumental para la realizacion de los seres humanos. Miles de
situaciones que pueden y deberian solucionarse antes que acudir al Derecho Penal. Hostigamientos,
apoderamientos de cosas infimas, conducciones de vehiculos temerarias o bajo la influencia de drogas o
alcohol, fraudes pequefios pero masivos a los consumidores, creacion de riesgos de dafios y lesiones leves
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Y al fracasar el derecho en general, y el penal en particular con su producto, la ley
penal, en su tarea de concretar la felicidad de los habitantes, se termina recurriendo a la
violencia directa o a la simbdlica que ofrece la ley penal. Por ello, es preferible la teoria
que exige perjuicio al bien juridico. Con ello, retornamos al punto de partida, y esta

charla vuelve a empezar.
Muchas gracias.
EXCURSUS

UNA VIEJA LECCION. EL ERROR DE QUERER SOLUCIONAR TODO CON
LA LEY PENAL

La amenaza penal y la concrecion de esa amenaza en casos concretos mediante la
imposicion de una pena a un habitante, no impiden el delito. Sélo se limitan a poner
contramotivos, contrapesos psiquicos que pueden o no lograr su efecto disuasorio®. Como
se cree que la mision de la ley penal es evitar la comision de delitos, ante la persistente
ocurrencia de hechos ilicitos, se critica a la ley vigente por su inoperancia o deficiencia y

se propicia su reforma. El proceso que CARRARA Ilamaba nomomania o nomorrea™,

No se atiende el hecho de que cada ley penal que se dicta, restringe nuestra libertad.
El procedimiento de multiplicacion de delitos desconoce el principio del derecho penal
minimo, de ultima ratio o subsidiario de las otras ramas del ordenamiento juridico, el de
que las lagunas de punibilidad deben ser toleradas por aquello de que De minimis non
curat praetor (El pretor no se preocupa por asuntos minimos)>®, y por una regla de la vida

que opera casi como una ley fisica: quien mucho manda, mucho es desobedecido.

al ambiente; evasiones tributarias simples; violacion de normas administrativas creadas para la regulacion
de diversos &mbitos de la economia, la salud y la seguridad publicas, y de otros sectores de la vida social;
ocupaciones de espacios publicos; escraches en lugares residenciales; ofensas a la moral de terceros como
el adulterio o la zoofilia®, grafitis, etcétera.

53 HASSEMER, Winfried. Fundamentos del Derecho Penal. Edit. Bosch, Barcelona, 1984, p. 384. Con palabras
similares que las empleadas por CARRARA, cien afios después HASSEMER dice: La capacidad motivadora de la
conminacion penal y de la ejecucién de la pena tampoco estd exenta de objeciones. Estas objeciones se
derivan de la rigidez juridicoracionalista de la idea preventiva general, que desprecia soberanamente la
“irracionalidad” factica de las personas. La teoria de la prevencion general espera un homo oeconomicus que
generalmente no existe. Supone que el delincuente potencial pondera los inconvenientes y ventajas de su
hecho y que luego desiste de cometerlo porque el sistema juridicopenal, con la conminacién penal y con la
posibilidad de ejecucién de la pena, ha tenido cuidado de que no merezca la pena cometerlo. Esta
construccion olvida una serie de datos empiricos que la contradicen contundentemente”, y pone como
ejemplo los delitos violentos, la criminalidad patrimonial de escasa gravedad. También: HASSEMER. Critica al
Derecho Penal de Hoy. Edit. Ad-Hoc, 1995, p. 65

5 CARRARA, Francisco. Un nuevo delito. En: Oplsculos de Derecho Criminal, Edit. Temis, Bogota, 1978,
T° 1V, p. 397. Ya citado.

%5 CARRARA, Un nuevo delito, 1978.
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Pensar que la ley penal tiene la mision de suprimir el delito mediante el escarmiento
conduce al autoritarismo, porque como decia CARRARA, es0s son suefios del vulgo, que
busca en el juez al hombre destinado a asegurarle perpetuamente su persona y sus bienes.
Y agregaba, “La estrafalaria idea de que la medicina debe extirpar todas las enfermedades,
conduciria a la ciencia de la salud al empirismo, asi como conduce al pueblo a tener fe en
los curanderos. Y la insensata idea de que el derecho punitivo debe extirpar de la tierra
todos los delitos, lleva a la ciencia penal a la idolatria del terror, y al pueblo a la fe en el

verdugo, que es el verdadero curandero del derecho penal”SG.

Como se ve, siempre existid una tendencia generalizada, a recurrir al derecho penal
para solucionar problemas que no han podido ser satisfechos mediante otras ramas del
derecho y nuestra época no constituye una excepcion, la consecuencia necesaria es la
creacion de un cuerpo bien nutrido y heterogéneo de disposiciones laxas®’ y simbélicas
cuya Unica justificacion radica en la prevencion general negativa y positiva, es decir, en
hacerle creer a la gente que el conflicto social generado por una conducta desviada se
encuentra solucionado con el dictado de una ley penal, aunque en la practica éstas nunca se
realicen en casos concretos o, lo que es peor, se apliquen selectivamente a los sectores mas
vulnerables para mostrar a la opinion publica que el sistema funciona y que pueden confiar

en él.

En nombre de la eficiencia de la posmodernidad se intentaron justificar o legitimar
una serie de instituciones inconvenientes a traves de medios que podrian generar
consecuencias insospechadas. La sociedad posmoderna es una sociedad de la

comunicacién generalizada por los medios de comunicacion®.

Pero esta concepcion del presente, no esta exenta de reparos. Nuevamente, de un
método descriptivo de la realidad, se pretenden extraer conclusiones para el derecho, que
es eminentemente prescriptivo. La llamada era posmoderna funda la legitimidad de un

sistema politico en la eficacia, eliminando toda discusion sobre los fines ultimos del

°® CARRARA Francisco. Programa de Derecho Criminal. Edit. Temis, Bogota, 1977, Tolll (vol. | Parte
Especial), “Introduccion”, p.14

5" HASSEMER, Winfried. Rasgos y crisis del Derecho Penal Moderno. ADPCP, t° XLV, fasc.1, enero-abril
1992, pp. 235/49.

%8 VATTIMO. Gianni. Posmodernidad: ¢Una Sociedad Transparente?. AAVV: En Torno a la Posmodernidad.
Edit. Anthropos, Barcelona y Santafé de Bogota, 1994, pp. 9 y ss. Sigo en este punto a este fildsofo de la
Universidad de Turin.
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Estado®®. El pragmatismo del Estado posmoderno, al cancelar la discusion sobre los fines
mismos del Estado, deja abierto el camino para que cada rama de su burocracia procure sus
fines en forma empresarial, sin un objetivo de conjunto que las subordine en forma
limitativa. Se privilegia la eficacia sectorial de las burocracias oficiales y asi se deterioran
los principios penales liberales o del Estado de derecho de la modernidad en aras a la

eficacia policial tanto represiva como preventiva.

La llamada critica de los posmodernos a la modernidad, no es tal, porque para ello
deberia partir de algun ideal, de lo contrario no hay posibilidad de critica alguna. El
posmodernismo conduciria a un sujeto debil y fatigado para la rememoracion de las
barbaries de la historia, que no se deben repetir. Lo despoja de criterios para hacer frente a
la deshumanizacion y se acaba sin sujeto. Un sujeto débil es presa facil para la aceptacion
de los mitos del momento, por via de un relativismo cultural donde cada cultura ha de ser
juzgada exclusivamente segun sus propios principios, y todas seran igualmente legitimas.
Es el fin de la ética, y de los proyectos de libertad y justicia, porque todo vale y quedamos
presos de lo que hay, de lo que existe y se impone. Los posmodernos nos dejarian en
manos de un funcionamiento sistémico de la sociedad en el que el sujeto desaparece, al
dejar de ser un sujeto constituyente para ser un agente constituido en un proceso de

selectividad contingente.

Bien, este pequefio e incompleto relato sélo intenta poner de manifiesto que detréas
de cada propuesta existe una posicion ideoldgica de la que se parte. En el campo del poder
punitivo no hay nada muy nuevo, y ya tenemos suficiente experiencia como para conocer
de antemano qué ocurrira con tal o cual sugerencia. Si ser posmoderno conduce a dejar de
lado las garantias constitucionales y los logros de toda la novedosa teoria de los derechos
humanos (que apenas tiene 70 afios, es decir, nada en términos histdricos), por ser tachados
de valores o ideologias centrales impuestas por las historias dominantes, prefiero seguir en

la modernidad.

No es valiosa la idea que entiende que la mision del Derecho Penal consiste en la
prevencion general confirmando el reconocimiento normativo, porque los ciudadanos
necesitan que su fe en las normas sea confirmada cuando esas normas son infringidas, de

modo que el proceso crea cierta conciencia juridica. Tampoco lo es considerar que debe

%9 ZaFFARONI, Eugenio Radl. Impunidad del Agente Encubierto y del Delator: una tendencia legislativa
latinoamericana. Revue Internationale De Droit Penal. Association Internationale de Droit Penal, Erés, 3°
y 4° cuatrimestre de 1996, p. 725.
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procurarse fe en las normas porque la gente tiene que aprender que la infraccion normativa
no es una alternativa de conducta discutible (fe en el Derecho) y que si se comete alguna
infraccion debe soportar las consecuencias que se derivan de ella (aceptacion de las
consecuencias)® A esta concepcion se llega mediante la depuracién de los conceptos
basicos del derecho penal de todo componente descriptivo, esto es, referido a la realidad.
La culpabilidad es extraida de la prevencion general y no del poder actuar de otro modo.
No es posible recurrir a criterios psicologicos para delimitar el dolo de la imprudencia,
porque solo el defecto cognoscitivo permite exonerar de la pena mas grave del delito
doloso. El concepto de autor excede el de un individuo que actta en el ambito social, pues
se define de un modo puramente normativista-funcionalista como sujeto de normas de
imputacion, al igual que el aplicado a las personas juridicas. Al extraer el contenido
conceptual exclusivamente de las funciones del sistema social en cuestion, su concepcion
se adapta a cualquier politica criminal y puede asumir sin problema alguno cualquier
modernizacion del Derecho Penal, en cualquier caso que resulta beneficioso en el contexto

social.

La critica mas punzante a esta posicion esta en que la confirmacion del
reconocimiento normativo se puede conseguir también con medios tales como los de un
derecho penal terrorista que consiga la reduccién de la criminalidad a costa de reducir
también las libertades personales y el respeto a la dignidad humana®. Y esto se deduce sin
esfuerzo del fundamento organicista, funcionalista y transpersonalista de las teorias de la

prevencion gque sobreponen la sociedad a la persona.

Como se vio mas arriba al hablar de la tautologia, puede comprobarse que el método
del funcionalismo en materia penal conduce en ultima instancia al establecimiento de toda
una serie de argumentaciones circulares, detras de cuya fachada las verdaderas decisiones
son tomadas de modo puramente decisionista. Asi, el concepto de culpabilidad presentado
como resultado de la imputacion juridico-penal, conduce a que la imputacion se explica
por la culpabilidad y la culpabilidad por la imputaciéon, estableciéndose un circulo vicioso.
La accion y omision equiparadas bajo la férmula de adquirir culpablemente competencia
por una lesion de la vigencia de la norma, carece por completo de nucleo descriptivo que

no es otra cosa que un concepto de delito puramente normativo. Su concepto de

%0 SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana. En Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, Afio 11, 1996, NUm.
1ly2,pp.17yss.

81 HASSEMER, Winfried y MuRioz CONDE, Francisco. Introduccién a la Criminologia y al Derecho Penal.
Edit. Tirant lo Blanch. Valencia. 1989, pp. 100/3.
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competencia carece de cualquier connotacion natural ya que es el resultado de una

imputacion realizada exclusivamente desde el Derecho®.

HirscH® ha demarcado muy bien la cuestién que nos convoca. EI aumento del
Derecho Penal y Procesal Penal se debe a: 1) el avance técnico y cientifico. 2) la inclusion
de nuevas situaciones y con ello, conductas, que vienen del derecho administrativo y del
derecho penal accesorio, como la ecologia y la economia. 3) El aumento de conductas
punibles ya existentes, lo cual lleva al aumento de las penas o al adelanto de la punicion,
como los casos de drogas, de violencia, de conductas que se internacionalizan y el llamado
crimen organizado. ZAFFARONI por su parte®® ha encontrado los principales rasgos del
derecho penal de emergencia: se funda en un hecho nuevo, pretendidamente nuevo o
extraordinario; la opinion pablica reclama un solucion; la ley penal no resuelve el
problema, pero tiene por objeto proporcionar a la opinidn publica la sensacion de que
tiende a resolverlo o a reducirlo; adopta reglas que resultan diferentes de las tradicionales
en el derecho penal liberal. ZAFFARONI participa la opinion de que las emergencias no son
nuevas en los discursos legitimantes del poder punitivo: el ataque de Satan y las brujas, los
males cosmicos que requieren soluciones extremas y no convencionales, de alli la
Inquisicion y el defensismo, el simplismo conceptual, la renuncia a los planteos
fundamentales y el desprecio por toda la doctrina que no los legitime, caracteristicas
propias de la legislacién de los estados de policia. Esta legislacion responde a ideologias
antiliberales que ponen en jaque el estado de derecho y es preciso remarcar que hoy dia,
los principios liberales del derecho penal no necesitan derivarse de la razon como en
CARMIGNANI 0 CARRARA, sino que estan positivizados en las constituciones y tratados

internacionales de derechos humanos que son obligatorios.

Pese a que la concepcion de un derecho penal reconducido a sus postulados clasicos

no esta exenta de criticas®, HIRSCH® sostiene que no se puede perder el concepto de bien

62 SCHUNEMANN, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, Afio I,
1996, NUm. 1y 2.

% HirscH, Hans Joachim. Seminario Internacional de Derecho Penal sobre “Problemas actuales de las
ciencias penales” organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de
Belgrano entre el 19 y 23 de mayo de 1997.

% ZAFFARONI, Eugenio Radl. La creciente legislacion penal y los discursos de emergencia, conferencia en
el Congreso Internacional de Derecho Penal, 1997, ya citado.

% SCHUNEMANN, Bernd. Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la ciencia juridico-penal
alemana. Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires, Afio 11, 1996, Ndm. 1y
2,p.17yss.

% HirscH, Hans J., ideas vertidas en el Seminario Internacional de Derecho Penal sobre “Problemas
actuales de las ciencias penales”, organizado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Belgrano, Buenos Aires, entre el 19 y 23 de mayo de 1997, con la participacion de los
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juridico porque haciéndolo difuso se va en retroceso y que la ciencia debe esforzarse para
concretar los bienes de derecho. En cuanto a los delitos de peligro abstracto y concreto,
sefiala que debe evitarse caer en meras violaciones a una norma. Los delitos de peligro
abstracto, detras deben tener uno concreto. En cuanto a la accesoriedad del derecho penal
respecto del administrativo, sostiene que debido a la gran industrializacion sélo es posible
regular con permisos y autorizaciones, ya que es imposible lo haga un juez penal. Se debe
remitir al juez administrativo. El juez penal no es una instancia superior para controlar la

actividad del Estado. El derecho penal debe ser subsidiario, estar atras, no adelante.

En definitiva, las discusiones se reciclan, pero siguen siendo las mismas de quienes

nos precedieron en el camino de la vida.
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~Los delitos de peligro—

1. Antes de realizar la exposicion en torno a los delitos de peligro conviene hacer

referencia a los presupuestos y premisas de las que se parte:

Presupuesto previo: la funcion principal del Derecho Penal (DP) sigue siendo la

proteccion de bienes juridicos a través de la prevencion.
De ello se derivan dos premisas que han de cumplirse de manera cumulativa:

Premisa a) Sigue teniendo plena validez el principio de exclusiva proteccién de
bienes juridicos, principio limitador y legitimador del ius puniendi. A través de este
principio cabe realizar una distincion cualitativa entre el Derecho Administrativo
sancionador y el DP*. Ademas, y combinando otros principios, es preciso recordar que
tal principio no implica que el DP haya de ser utilizado para la proteccion de todos los
bienes juridicos. Aquel principio se ha de completar o matizar con la idea de que se trate
de un bien juridico-penal, en expresion acufiada en la doctrina espafiola por MIR PUIG y

LuzON PERNA.

Premisa b) Derivado del principio de ofensividad, vinculado al anterior (o
formando parte de su sustrato), el DP solo debe intervenir en la prevencion de conductas

que lesionan o ponen en peligro un bien juridico-penal.

2. Existe una relacion estrecha entre la teoria del bien juridico-penal y la técnica
utilizada para su proteccion (a través de delitos de lesion o de peligro). Quiere esto decir
que la formulacién del bien juridico-penal protegido, o protegible, es condicién previa a
la valoracion de la técnica utilizada. Esta idea tiene especial relevancia en la discusion
sobre la autonomia o no de ciertos bienes juridicos colectivos o supraindividuales (los

bienes juridicos colectivos o supraindividuales orientados a la proteccion de bienes

! No se entra a valorar si entre el Derecho Administrativo sancionador y el DP existe 0 no una diferencia
cualitativa, aparte de la cuantitativa, pues la decision en torno a esta cuestion exige previamente analizar
si son aplicables y en qué medida los principios limitadores del ius puniendi también al Derecho
Administrativo. En esta exposicion si se parte de la existencia de tal diferencia cualitativa entre estos dos
sectores del ordenamiento juridico, de ahi que para la legitimacion del DP sea necesario el cumplimiento
de principios mas estrictos, pues a fin de cuentas en este &mbito se tiene que justificar la limitacion de la
libertad ambulatoria, derecho fundamental que se ve afectado con la imposicion de la consecuencia
juridica por excelencia que se deriva de la comision del delito, la pena privativa de libertad, en particular
la pena de prision.
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juridicos individuales -vida, libertad, patrimonio, principalmente-), tales como la
seguridad colectiva y sus manifestaciones concretas como la salud publica y la
seguridad vial, o la seguridad laboral, por citar solo ejemplos que repercuten en delitos

de muy frecuente aplicacion judicial.

3. Como consecuencia inmediata de lo anteriormente mencionado, no cabe
legitimar la utilizacion del DP para la tipificacion de delitos que no protegen auténticos
bienes juridicos. Ejemplificativamente, desde esta perspectiva no se pueden justificar
los delitos en los que se castigan sentimientos (delitos de odio), o conductas moralmente
reprobables (algunos delitos sexuales en los que se protege la moral sexual) o conductas

relacionadas con el maltrato (explotacion sexual) y abandono de animales domésticos.

4. Tampoco se puede legitimar la utilizacion del DP si la conducta tipificada no
resulta lesiva ni peligrosa para el bien juridico-penal. Esta perspectiva es, precisamente,
la que ha de atenderse en la explicacion de los delitos de peligro, particularmente en la

modalidad mas controvertida, los delitos de peligro abstracto.

5. Evidentemente, los delitos de peligro no son un invento del denominado DP
moderno o postmoderno (el DP de la sociedad del siglo XXI), pues en el DP clasico o
liberal han existido delitos de peligro. Basta ojear el CP 1822 espafiol y ver que en este
CP ya aparecian diversas modalidades de los delitos de incendio en los que se castigaba
el peligro para bienes juridicos.

6. En el DP moderno o postmoderno se utiliza de manera muy habitual el delito de
peligro para la proteccion de bienes juridicos individuales y, particularmente, bienes
juridicos supraindividuales, los que, ademas, también van apareciendo a medida que se
producen avances y cambios en la sociedad, bienes juridicos no siempre faciles de

delimitar y definir y aun de reconocer como tales.

Un DP moderno o postmoderno que se identifica (en su formulacion,
orientaciones politico criminales y planteamientos dogmaticos) a través de la expresion
acufiada por SILVA SANCHEZ la expansion del DP. Expansion que, en lo que aqui nos
interesa destacar, tiene una doble manifestacion: ampliacion de las conductas que van a
ser prohibidas por esta rama del Derecho e intensificacién de la intervencién, esto
ultimo traducido en el incremento de la duracién de las sanciones, principalmente de la

pena de prision.
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7. A este aumento significativo de la técnica de los delitos de peligro, sobre todo
de los delitos de peligro abstracto, se llega desde diversas vias, cada una de ellas
identificada con unos términos que sirven perfectamente para identificar sus rasgos mas
caracteristicos. Un punto comun a todas ellas, la seguridad como objetivo o ¢como bien

juridico, con autonomia y sustantividad?:

7.1. Inicialmente este aumento considerable de los delitos de peligro ha sido un
efecto o consecuencia del denominado DP de la sociedad del riesgo.

Estamos ante la aparicion de nuevos riesgos derivados de los avances cientificos y
tecnoldgicos, que afectan a un namero indeterminado y generalizado de personas,
riesgos que normalmente proceden de actividades que solo determinados grupos de
poder pueden llevar a cabo.

Consecuencia: si estas actividades implican peligro para bienes juridicos, los
tradicionales (individuales) y los nuevos bienes juridicos colectivos que van
apareciendo, parece razonable que se anticipe su proteccién, a través de la prohibicion
de conductas que implican un peligro ya intolerable (no justificable en virtud del riesgo

permitido principalmente).

Aceptada esta consecuencia tan esquematicamente planteada, la discusion es
¢donde ha de intervenir el DP? ;Para proteger bienes juridicos individuales? ¢ También
para proteger los bienes juridicos colectivos? ¢Y como se han de proteger? No parece
que sea suficiente, ni eficaz, a través de los delitos de lesidn, es necesario el recurso a
los delitos de peligro. Asumible resulta el recurso a los delitos de peligro concreto (si
efectivamente nos encontramos ante un auténtico bien juridico-penal), pero, ¢es también
asumible el recurso al delito de peligro abstracto? Méas adelante se tratara de responder a

esta Ultima cuestion.

Este DP de la sociedad del riesgo también tiene otra vertiente (con cierta
autonomia, en la que confluyen también las explicaciones del DP de la seguridad
ciudadana y DP del enemigo): la globalizacién y la transnacionalizacion del DP.
Algunos delitos de peligro (concreto y, sobre todo, abstracto), responden a sus

planteamientos y consideraciones politico-criminales

Este DP de la sociedad del riesgo se manifiesta en los delitos socioeconémicos,
delitos contra la salud de los consumidores (alimentos y medicamentos), medio

ambiente, delitos de riesgo catastrofico, etc. Ambitos en los que también repercute

45



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-2 (julio)

claramente la actividad legislativa de la UE, influyendo en los DP de los paises

miembros.

7.2. Inicialmente, en este DP de la sociedad del riesgo el debate se centra sobre el
castigo o no de delitos de peligro en el entendimiento de que, efectivamente, se pueden
identificar las conductas que ponen en peligro los bienes juridicos. Hay base cientifica
para afirmar que las conductas seleccionadas por el legislador penal si comportan dicho
peligro: el juicio de peligro se puede realizar a través de probabilidades estadisticas (con

independencia de si esto es 0 no suficiente).

Desde la perspectiva que nos ocupa (la tipificacion o no de los delitos de peligro),
el problema de legitimacion estriba en la manera como se traslada “este peligro” al tipo
penal. O dicho de otra manera, el debate se centra en la fundamentacion y legitimacion

de los delitos de peligro abstracto.

Pero los avances cientificos y tecnoldgicos también nos enfrentan a otra situacion:
la sospecha del peligro. En este caso, a través de los conocimientos cientificos
existentes en este momento, no se puede saber si una determinada actividad es o0 no
peligrosa para bienes juridicos, o si puede o no lesionar, incluso gravemente, tales
bienes juridicos; pero si se sospecha que puede serlo. En este momento el DP ya no se
ocupa solo de la prevencion del peligro para bienes juridicos, se da un paso mas: se ha
mudado y se ha convertido en el DP de la precaucién ante riesgos.

El principio de precaucién se introduce en el DP desde una doble perspectiva (en
lo que aqui interesa): en primer lugar, para la tipificacion de delitos de peligro presunto,
0 de sospecha, o delitos de riesgo. Se tipifican conductas de las que se presume, sin base
cientifica que lo apoye, su peligrosidad para bienes juridicos importantes, como la vida,
la salud, el medio ambiente. En segundo lugar, se utiliza este principio en la
interpretacion de los delitos de peligro abstracto (concretamente, en la definicion de la

conducta peligrosa desde la perspectiva ex ante).

En uno y otro caso en la tipificacion del delito se utiliza como técnica regulativa
la de la accesoriedad administrativa, de ley o de acto, lo que lleva a que el
incumplimiento de la normativa administrativa o de la autorizacién administrativa se
convierte en delito. Es decir, ¢estamos ante un delito sin bien juridico? ¢se tipifica como

delito una mera desobediencia administrativa?
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Este DP de la precaucion se plantea, por ejemplo, en delitos contra la salud de los
consumidores (alimentos), en las “manipulaciones” genéticas (utilizando la rbrica del
CP espafiol), en delitos de riesgo catastrofico como los relacionados con la energia

nuclear, etc.

7.3. Los delitos de peligro también son el efecto o consecuencia del denominado

DP de la seguridad ciudadana.

Aqui no se trata de intervenir frente a nuevos peligros que se derivan de los
avances cientificos y tecnoldgicos. Y tampoco se trata de intervenir frente a las
conductas peligrosas de “los grupos poderosos”. EI DP se ha ocupar de la delincuencia
tradicional, pues el ciudadano se identifica claramente como potencial victima de este

tipo de conductas.

Desde este DP de la seguridad ciudadana puede explicarse las modificaciones de
los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales, en particular conductas relacionadas
con la pornografia infantil. O la tipificacion de delitos de organizacion y grupos
criminales, pero para perseguir no la delincuencia transnacional, sino los grupos
criminales relacionados con los delitos patrimoniales “tradicionales” (robos

principalmente).

7.4. Como ha advertido Diez RIPOLLES, desde el DP de la seguridad ciudadana se
puede llegar a los postulados del DP del enemigo. También desde esta Gltima
fundamentacion es facilmente entendible que en el DP se utilice como técnica de
tipificacion para la proteccion de bienes juridicos (con una difuminacion de lo que es un

bien juridico) a los delitos de peligro, en particular de peligro abstracto.

7.5. En este DP moderno o postmoderno, donde confluyen los planteamientos de
la sociedad del riesgo, la seguridad ciudadana, el DP del enemigo, pueden aparecer
delitos de peligro abstracto hibridos, en el sentido de que en su “fundamentacion” se

pueden utilizar argumentos de una y otra via:

Ejemplos, los delitos contra la seguridad vial, particularmente los delitos de
conduccion con excesiva velocidad, superando una determinada tasa de alcohol,
conduccion sin permiso, se pueden explicar desde tesis de la sociedad del riesgo, pero
también de la seguridad ciudadana, incluso desde su fundamentacién mas radical, DP
del enemigo (en el afio 2007, cuando se reforman de manera sustancial los ahora

denominados delitos contra la seguridad vial, se habla de terrorismo vial).
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Otro ejemplo, en el delito de pornografia infantil, en la modalidad de posesion de
material pornogréfico, el principio de precaucion ya no se basa en la incertidumbre ante
los avances cientificos y tecnoldgicos: la incertidumbre, la sospecha es que hay

conexion entre consumo de este material y los abusos sexuales de menores.

8. Para concluir esta exposicion, En el DP se diferencian las siguientes tipologias

de delitos de peligro:

- Delitos de peligro concreto: tomando como referencia la definicién de MARTINEZ-
BUJAN PEREZ, la accidn realizada por el sujeto activo ha de causar un resultado
consistente en la creacion de un concreto peligro de lesién para el bien juridico
protegido. Se tienen que producir unas condiciones que sirvan para afirmar que el
bien juridico estuvo en una situacién proxima a la lesion, bien porque el objeto
material ha entrado en el radio de accidn de la accion peligrosa, bien porgue el

sujeto pasivo ha entrado en el radio de accién de la accidn peligrosa.

Esta técnica se utiliza de dos maneras: para tipificar el delito dirigido a proteger el
bien juridico (colectivo o individual) o para tipificar una modalidad agravada

consistente en la puesta en peligro de determinados bienes juridicos.

Ejemplos, en el CP espafiol, delito contra la seguridad e higiene en el trabajo, art.
316 y 317 (modalidades dolosa e imprudente); delito de contaminacion ambiental,
art. 325.1 in fine. De la segunda clase: delito de lesiones del art. 148.1, delitos de
trata de personas y eufemisticamente “delitos contra los derechos de los

ciudadanos extranjeros”, peligro concreto para la vida o salud.

- Delitos de peligro abstracto en las modalidades de delitos de aptitud, o de peligro
abstracto-concreto (SCHRODER), 0 de peligro potencial (ZIESCHANG), 0 de peligro
hipotético (término utilizado por Torio LOPEZ), 0 de peligrosidad expresa (LUzZON

PERNA), 0 de peligrosidad concreta o de accién peligrosa (HIRSCH).

Se requiere la efectiva comprobacion de que la conducta, en un juicio ex ante, ha
supuesto peligro para el bien juridico. Dicho en palabras de MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, requiere la infraccion del deber objetivo de cuidado en relacion con la
eventual lesion del bien juridico. Se exige la prueba de la peligrosidad de la
accion para el bien juridico protegido, demostrandose la idoneidad o aptitud de la

conducta para lesionar el bien juridico (sin que tal lesion se llegue a producir).
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Ejemplos. Delito de conduccion bajo la influencia de bebidas alcoholicas, delito
de adulteracion de alimentos con sustancias susceptibles de causar dafios a la

salud de las personas.

Delitos de peligro abstracto puro. Esta es la clasificacion mas controvertida, pues
su legitimacién estd condicionada a la forma como se fundamente tal tipologia
delictiva. Si se hace un planteamiento desde la presuncion de que estamos ante
conductas peligrosas (presuncion basada en probabilidades estadisticas,
efectivamente se trata de acciones generalmente peligrosas), y la peligrosidad de
la accién es mero motivo para la tipificacion penal, o es una presuncion iuris et de
iure de que es una accion peligrosa, en tal caso no hay legitimacion para el
recurso a esta técnica para la proteccion de bienes juridicos. Pues en definitiva se
puede estar castigando penalmente conductas de las que no se ha probado en el
caso concreto su peligrosidad para el bien juridico, tan solo se ha probado que se

trata de una conducta que, generalmente, estadisticamente, entrafia dicho peligro.

Si se hace un planteamiento en el que se exija la constatacion de que la accién no
solo es generalmente peligrosa, sino que, en el caso concreto, efectivamente, la
accion es peligrosa, su legitimacion estd salvada. Pues se respetan los dos
principales principios limitadores del ius puniendi destacados al inicio de esta
exposicion: el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos (para el caso
de que, efectivamente, se trate de proteger un bien juridico que merece el
calificativo de penal) y el principio de ofensividad (frente a una conducta de la

que se ha probado su peligrosidad).

En el intento de legitimar los delitos de peligro abstracto “puros” (parece mas
acertada la denominacion de delitos de peligro abstracto con peligrosidad tacita
empleada por LuzON PENA) se han propuesto varias fundamentaciones: el delito
de peligro abstracto considerado como la tipificacién de una tentativa respecto del
delito imprudente, o como la tipificacion de la infraccion del deber objetivo de
cuidado, o la tesis mas radical, la que plantea la seguridad como bien juridico,
reformulando los delitos de peligro abstracto en delitos de lesion respecto del bien

juridico seguridad (CorRcoY BIDASOLO)
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Ejemplos de delitos de peligro abstracto, los delitos de conduccién sin permiso,
delitos de conduccion a excesiva velocidad, conduccion superando una tasa de

alcohol, tenencia de armas, explosivos, algunos delitos societarios, etc.

Delitos de sospecha, de peligro presunto o de riesgo. Se tipifican conductas de las
que se sospecha su peligrosidad para bienes juridicos, sin prueba cientifica
contrastada que lo corrobore. Como se ha indicado con anterioridad, se trata de la
utilizacion del principio de precaucion en la tipificacion del delito de riesgo. O de
la “reinterpretacion” de los delitos de peligro abstracto utilizando el citado
principio

La vigencia de los principios de exclusiva proteccion de bienes juridicos y de
ofensividad ponen en entredicho la legitimidad de esta técnica de tipificacion (o

de interpretacion).

* *x kK k%
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~La expansion de actos preparatorios en el Derecho penal espafiol*-

I.  INTRODUCCION

Los actos preparatorios se encuentran en los margenes del castigo y en este
contexto de los margenes, casi todas las cuestiones relacionadas con el si y el como del
castigo de conductas que puedan caracterizarse como “preparacion” de otros “delitos”
pueden ser objeto de debate, y tal vez sea un tema que nunca pueda ser considerado
pacifico y resuelto, pues es uno de los &mbitos en los que mas claramente se manifiesta
la pugna entre los principios limitadores del poder punitivo del Estado (cada vez mas
abandonados en las sucesivas reformas legislativas) y las politicas criminales

preventivas que, con enorme fuerza, caracterizan el clima politico-criminal actual.

Con la expresion “actos preparatorios”, se designan multiples “situaciones”:
conductas impunes desde la perspectiva del iter criminis, tipos autbnomos regulados en
el Libro Il del CP, y, también se suele denominar de esta manera (aunque para nada es
éste un criterio unanime) a la conspiracion, proposicion y provocacion para cometer
determinados delitos?. En esta breve exposicion me referiré a estos “actos preparatorios”
recogidos en los arts. 17 y 18 del CP, pero no a todos ellos. Centraré mi exposicion en la
proposicién y en la reforma introducida en su definicién por la LO 1/2015; vy, si el
tiempo me lo permite, en las nuevas formas de incitacidbn a cometer delitos de
terrorismo incorporadas por la LO 2/2015, a las que el legislador parece haber dado la
naturaleza de actos preparatorios asimilables a la conspiracion, proposicion y

provocacion.

1 El presente texto se corresponde con la ponencia presentada en el | Congreso Internacional de la FICP:
“Retos actuales de la teoria del delito”, celebrado en Barcelona los dias 29 y 30 de mayo de 2015.

2 Ver, entre otros, y con amplias referencias, SILVA SANCHEZ, La regulacion del iter criminis” en el nuevo
Cadigo Penal: cinco cuestiones fundamentales, Barcelona, 1997; REBOLLO VARGAS, La provocacion y la
apologia en el nuevo Cddigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997; MIRA BENAVENT, ¢Ha
despenalizado el Cddigo Penal de 1995 la induccién frustrada?, en: Quintero Olivares/Morales Prats
(coord.) Estudios penales en Memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiz, 2002, 507-538; BARBER
BURUSCO, Los actos preparatorios del delito, Comares, Granada, 2004; FUENTES OSORIO, La preparacion
delictiva, Comares, Granada, 2007; el mismo: Formas de anticipacion de la tutela penal, en: Revista
Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 08-08- 2006; DEL ROSAL BLASCO, La regulacion legal de
los actos preparatorios en el Codigo Penal de 1995, en: Homenaje al Profesor Dr. Gonzalo Rodriguez
Mourullo, 2005, 950-967; ALCACER GUIRAO, La proposicion como induccion frustrada. Actualidad
dogmatica y politico-criminal, en: Estudios Penales en Homenaje a Enrique Gimbernat, I, 2008, 693-718.
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II. CARACTERIZACION DE LA PROPOSICION, CONSPIRACION Y
PROVOCACION

La caracterizacion por parte de la doctrina de la conspiracion, proposicion y
provocacion, no es univoca: un sector minoritario los ha considerado delitos autbnomaos.
Esta posicion a mi criterio no resulta adecuada, entre otras razones porque no desarrolla
criterios seguros que impidan sostener que se puede intentar o participar en la
conspiracion, proposicion o provocacion. Otro sector, de gran relevancia, sin negar el
caracter de preparacion de estas figuras, considera que el tratamiento adecuado de las
mismas se encuentra en el &mbito de la teoria de la autoria y participacion. Esta posicion
me parece que no puede ser rechazada, aunque presenta como inconvenientes, en primer
lugar, el hecho de que posterga en el analisis el cardcter de “actos” de estas figuras; vy,
en segundo lugar, el hecho de que todas ellas (conspiracion, proposicion y provocacién)
no pueden ser caracterizadas en comun como conductas previas a la participacién en
sentido estricto, aunque la provocacién guarde similitudes con la induccidn. La tercera
posicion, de la que participo, pone el acento en el caracter de actos preparatorios de la
codelincuencia ya que parece adecuado integrar las conductas de conspiracion,
proposicion y provocacion en este &mbito desde la perspectiva del iter crimnis, en la
medida en que las tres descripciones requieren de una actuacion claramente externa,
dirigida a la realizacién de un delito concreto, y la actividad que se despliega para la
comision de ese delito concreto (en términos generales) es la basqueda de intervinientes
(mediante las modalidades descritas: acuerdo para la ejecucién de un delito y resolucion
de ejecutarlo (conspiracion); el que resuelto a cometer un delito invita a otro u otros a
ejecutarlo (proposicidn); incitacion directa por medios que faciliten la publicidad o ante
una concurrencia de personas a la perpetracion de un delito (provocacion)). Esta
precaria caracterizacion permite deslindar estos actos de cualquier otra expresion
individual o grupal de comunicacion de una actividad delictiva (previa al comienzo de
ejecucion) que, en la medida en que no redna los requisitos de los arts. 17 y 18 y se
conecte con los delitos expresamente previstos en el Libro 11 CP carecera de relevancia

penal.

Pero, en la medida en que pensamos en la progresion de estos actos y los
observamos desde la perspectiva del delito consumado o intentado, la relaciéon con la

teoria de la autoria y la participacion resulta incuestionable, y aqui también encontramos
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importantes discrepancias en el analisis desde esta perspectiva. A algunas de ellas me

referiré mas adelante.

Tal y como se regularon estas conductas en el CP de 1995, se puede postular que
nos encontramos ante una ampliacion de la tipicidad definida en el Libro I del CP que
se conecta con los delitos a través de la declaracion de que solo se castigaran en el caso
de que la Ley expresamente lo prevea. Esto permite afirmar que en relacion a estos
actos, no se pueden aplicar las normas relativas a la tentativa y a la participacién, en el
sentido de que ni la tentativa de conspiracion, proposicion y provocacion resultan
punibles, ni tampoco la participacion en tales actos, es decir que cierran el ambito de la

punible mas alla de lo fijado en sus descripciones.

I11. FUNDAMENTO DEL CASTIGO

La anticipacién penal puede analizarse de formas diversas segun la finalidad que
se le asigne al Derecho penal. Desde la perspectiva de un Derecho penal vinculado a la
proteccion de bienes juridicos, es decir, si se parte de un nucleo de injusto vinculado a la
lesion o puesta en peligro del bien juridico, considero que la legitimacion del castigo de
estas conductas debe ir precedida de la idea de excepcionalidad. Entre los multiples
objetos, intereses, relaciones, etc., que pueden ser elevados a la categoria de bienes
juridicos, podra encontrar legitimacién la amenaza de pena en el estadio previo al
comienzo de ejecucion del delito sélo la proteccidn de aquellos bienes juridicos que, en
sus respectivas esferas de proteccion resulten fundamentales para garantizar con un
minimo de dignidad la existencia y desarrollo de las personas tanto en su ambito
privado como social, atendiendo ademéas al hecho de que, en caso de que como
consecuencia de la conspiracion, proposicion o provocacion se llegara a la consumacién
del delito proyectado, el concreto objeto sobre el que recaiga el ataque no tenga la
posibilidad de ser reparado o de retornar a la situacion previa al ataque, es decir que se

trate de un dafio irreparable.

En relacion a esta ultima exigencia, si bien el legislador del 95 restringio el
castigo de estos actos preparatorios a determinados delitos, el criterio de seleccion que
empled no se ajusta en muchos casos a esta exigencia de grave afectacidon al bien
juridico en caso de consumacién. En algunos casos, pese a la importancia del bien
juridico la entidad del ataque no parece poseer la suficiente gravedad, en otros se
seleccionan delitos de peligro abstracto, en otros se castigan conductas de preparacion o
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de participacion que han sido elevadas a la categoria de tipos autdbnomos. Por ello en
algunos casos la eleccion es arbitraria, en otros de descuidada y, en algunos, infundada.

Sélo un nimero muy reducido de casos encuentra clara legitimacion.

Pero en la linea de expansion de actos preparatorios sin atender a criterios de
gravedad del delito respecto del que se castigan, la LO 1/2015 ha introducido el castigo
de la conspiracidn, proposicion y provocacion en el art. 445 del CP, respecto de todos
los delitos contenidos en el Titulo XIX del CP que contiene los Delitos contra la

Administracion Publica.

Por otra parte, desde la perspectiva de la pena prevista para los mismos, el
legislador no ha respetado las exigencias de proporcionalidad, en la medida en que
prevé el mismo castigo que para la tentativa, es decir la disminucion en uno o dos grado

de la pena prevista para el delito consumado.

En cuanto a la clase de peligro para el bien juridico del delito de referencia, no
cabe hablar de riesgo directo ni de peligro inmediato como en la tentativa, ¢Qué clase o
intensidad de peligro resulta suficiente, qué podria justificar el castigo de estas

conductas?

Un importante sector de la doctrina al que me adhiero, considera que el contenido
de peligro o la lesividad potencial de la proposicién, viene dada por la puesta en marcha
de un curso causal independiente (en la medida en que se considere que esta recoge la
induccion previa (intentada o frustrada) acerca del cual el proponente ya no posee el
dominio en el sentido del control (al menos indiviso) del acontecimiento delictivo
puesto en marcha. Respecto de la conspiracion, si bien el dominio del curso causal ya es
compartido e incide en la decision de abandonar el plan delictivo, cobra mayor
importancia el contenido de peligro (la intensidad) de la mayor potencialidad de
realizacion que ese compromiso de ejecucion puede contener (las razones pueden ser
diversas: influencia psicologica, calculo de ventajas, mas altas posibilidades de
realizacion ante delitos complejos). En cuanto a la provocacion, en el fundamento del
castigo cobra exclusiva relevancia la puesta en marcha de un curso causal independiente
que, debido a los medios requeridos para realizar la incitacion, permite que la misma

Ilegue a un numero indeterminado de personas.

IV. LA PROPOSICION

Como ya anticipé, paso ahora a analizar la proposicion que, conforme al CP de
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1995, requiere la resolucién de cometer un delito e invitar a otra u otras personas a

ejecutarlo. Esta formula ha sido entendida de tres maneras:

1) La que considera que se trata de una invitacion a la coautoria y exige que el

proponente se reserve el papel de coautor en el futuro hecho,

2) La que sefiala que recoge supuestos de induccion no seguida de realizacion del
delito, aunque admita que el texto legal nada prejuzga acerca de la intervencion en el

futuro hecho de quien invita a otro a ejecutarlo.

3) La que considera que solo recoge supuestos de induccion previa (tentativa

acabada de induccioén o induccion frustrada)

Considero que el texto legal del 95 admitia sin mayores dificultades
interpretativas la segunda posicion, aunque desde la perspectiva de la mayor cercania de
peligro para el bien juridico se puede justificar mucho maés facilmente el castigo de la
conducta de induccién previa (pagar a un sicario para que mate a otro) que la de
invitacion a la coautoria, porque en la mayoria de los casos (si no en todos) esa
invitacion deberd pasar por la fase de ‘“conspiracion” (acuerdo y resolucion de
ejecucidn) antes del inicio de la tentativa, por lo que la invitacion a la coautoria podria
Verse como un acto previo a la conspiracion y en consecuencia no necesitado de sancién

desde la perspectiva de la exigencia de proximidad de peligro para el bien juridico.

La jurisprudencia que durante bastante tiempo y durante la vigencia del CP
anterior concibi6 a la proposicién como una invitacion a la coautoria, exigiendo que
quien invita se reserve el papel de coautor, en el afio 2002° dio un claro vuelco que ha
tenido continuidad, y que incluye en la proposicion la induccion previa, sin requerir, en
el futuro hecho, la intervencion del proponente. Ademas, ha efectuado una
interpretacion del precepto que podria caracterizarse de extensiva, en la medida en que
en algunos casos admite la proposicién en cadena. En el supuesto resuelto®, un
individuo en prision preventiva idea un plan de matar al fiscal encargado del caso y a
otras personas, pididé a otro interno -a cambio de una compensacion econdémica- que
buscara a un sicario para que realizara los crimenes, comprara el arma, etc. Este interno
sale de permiso y no regresa a fin de ocuparse de estas tareas. Quien ided el plan se vale

de otro interno (que recibia visitas) para transmitir informacion, instrucciones y

% \Ver STS n° 1994/2002, de 29 de noviembre.
*STS n° 891/2006, de 22 de septiembre.
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documentacion al encargado de contratar al sicario, a quien finalmente contrata,
facilitindole la documentacién aportada, fotografias y dinero con el que comprar el
arma con la que ejecutar el crimen, comunicandole que era apremiante la muerte del
Fiscal, que debia realizarse a primeros de afio. El sicario denuncia los hechos (induccion
a la induccion frustrada). Tanto la audiencia como el TS condenan a estos tres sujetos
como proponentes del delito de asesinato. Aunque el TS no alude a una posible

induccidn en cadena, sino que los considera coautores de proposicion.

También al AP de Barcelona mediante sentencia n® 521/2011 de 23 junio, castiga
por proposicion al asesinato la conducta de un interno que ingresado en un centro
penitenciario que envia una carta a otro interno en la que le encargaba firmemente que
mandara a alguien a Martorell para que matase a su ex mujer y en la misma le
proporcionaba datos concretos para su localizacion, horarios, fotografias de ella, de su
coche con la matricula, ofreciéndole a cambio satisfacerle con el importe necesario para
ello. La citada carta, recibida, abierta, y leida por el destinatario, fue interceptada al
mismo durante un traslado de centro penitenciario. En este caso, la Audiencia define la
proposicion como la propuesta o invitacion para que “lo lleve a cabo conjuntamente con
el proponente, a través de otro, o en sustitucion del proponente” (Induccion en cadena

frustrada.

1.  Laampliacién de la proposicion

Pues bien, en este estado de cosas, en la reciente reforma del CP mediante LO
1/2015, se introduce, de forma “casi clandestina”, via enmienda (n° 873) del PP en el
Congreso (se publica en el BOCG de 10 de diciembre de 2014), un cambio en la
definicion de la proposicion. A partir del 1 de julio, “La proposicion existe cuando el

gue ha resuelto cometer un delito invita a otra u otras personas a participar en €1”.

De la justificacion que el legislador aporta para introducir la modificacién, lo
unico que puede sacarse en claro es que se pretende ampliar este acto preparatorio. Se
dice: “se parte de un concepto mas amplio en el que se es suficiente la participacion en
el delito que otro ha resuelto cometer”. Y se afiade: “no siendo necesario que la persona
ejecute la conducta delictiva” sin que quede claro a qué persona se refiere, si a la que
“ha resuelto cometer el delito” o a la persona que se invita a “participar en é1”. Ninguna

explicacion se da acerca de la necesidad de la reforma.
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El primer problema que aparece es el de que significado asignar a la expresion

“participar”.

1) Si le asignaramos un significado estricto, deberiamos entender que se puede
invitar a inducir, a cooperar de forma necesaria y no necesaria, y excluir la invitacion a
la autoria y sus formas. Esta interpretacion no parece razonable desde ningln punto de
vista, ya que significaria que se deroga el precepto anterior en relacion a la mayoria
indiscutida de los casos en que hasta ahora se aplicaba: invitacion a la autoria o

coautoria.

2) La otra opcion es la de interpretar la expresion “participacion” en sentido
amplio, como equivalente a “intervencion” en el delito, y dotandola de ese significado
cabria la invitacion a la induccién, a la autoria y cualquiera de sus formas, a la
cooperacion necesaria y a la complicidad, pudiendo o no, quien invita, reservarse algun
papel en la ejecucion del delito de que se trate. Esta interpretacién permite mantener
dentro de la proposicion las conductas que indiscutidamente han encajado hasta ahora,
que por otra parte muchas de ellas son las mas claramente peligrosas en relacién al bien
juridico protegido; pero, por otra parte, abre un abanico de posibilidades, amplia de tal

manera el campo de lo punible, que resultara de muy dificil delimitacion.

Se deroga la invitacion a la ejecucion y se incorpora la invitacion a la
participacién, y al no requerirse necesariamente que el invitado ejecute el delito, el
nuevo articulo puede abarcar supuestos ya admitidos por la jurisprudencia como la
induccion en cadena gque con la redaccidn anterior tenia peor encaje. Ahora bien, puede
abarcar también situaciones en las que el resuelto a cometer el delito, reservandose el
papel de autor, busque cooperadores (necesarios 0 no necesarios). Quien entendia que la
figura de la proposicién consistia en una invitacion a la coautoria en exclusiva, tal vez
desde la perspectiva de la literalidad del precepto pueda encontrar mas argumentos que
antes. La literalidad del texto legal parece admitir estos supuestos. En cuanto a la
inclusion en la accidn tipica de la busqueda de cooperadores necesarios y no necesarios,
tanto desde la perspectiva de la proximidad del peligro como de la pérdida de control
del curso causal que puede generar esta clase de invitacién, no parece que pueda
justificarse el castigo de estas conductas. Si ya la invitacion a la coautoria se
cuestionaba como forma de proposicion punible, debido a que parecian necesarios
multiples pasos intermedios para llegar a la inmediatez de la lesion, la invitacion a la

cooperacion necesaria y no necesaria resulta claramente un acto previo a la
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conspiracion, que castigaria -a quien resuelto a cometer uno de los delitos castigados en
etapa de preparacion- cualquier busqueda de colaboracién. LLABRES FUSTER ya ha
publicado un trabajo analizando esta reforma, y propone incluir como supuestos de
proposicion exclusivamente la induccion en cadena frustrada, la induccion a la
induccion frustrada y el ofrecimiento a delinquir aceptado. Este ultimo caso parece
coincidir con el supuesto de “declararse dispuesto...” previsto en el paragrafo 30.1I del
StGB, por darse un pacto entre el inductor inducido (futuro autor) y el inducido-

inductor que lo hace especialmente peligroso®.

V. LA INCORPORACION DE LA INCITACION INDIRECTA

Pero esta expansion de actos preparatorios no termina aqui. Si bien desde la
entrada en vigor del CP de 1995 la provocacion no ha tenido aplicacion; muy
prontamente se incorporaron en el CP las amenazas del 170.2 CP (también de escasa
aplicacion) y la apologia del terrorismo (art. 578 CP) (actualmente de creciente
aplicacion). Pues bien, la LO 5/2010, incorpord en el art. 579 del CP en el Capitulo de
los delitos de terrorismo un precepto que castigaba la distribucién o difusién publica por
cualquier medio de mensajes o consignas dirigidos a provocar, alentar o favorecer la
perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en el Capitulo, generando o
incrementando el riesgo de su efectiva comisién; y siempre que la conducta no encajara
en otro precepto que estableciera mayor pena, se preveia para tal conducta la pena de

seis meses a dos afios de prision.

Este precepto residual y de aplicacion subsidiaria presenta serios problemas de
legitimacion desde méas de una perspectiva, entre ellas la relacionada con la libertad de
expresion e informacion y, por otra parte, importantes problemas de diferenciacion de
otras figuras delictivas: desde la provocacion, a la reclamacion publica de acciones
violentas por organizaciones terroristas del art. 170.2, hasta la apologia del terrorismo.
Parece querer recoger incitaciones indirectas al favorecimiento (¢ participacion?) y a la

ejecucion de cada uno de los delitos tipificados en el capitulo.

Ahora, el nuevo pacto antiterrorista que, a través de la LO 2/2015, modifica
sustancialmente los delitos de terrorismo, reforma también el art. 579 que queda

redactado de la siguiente manera: “1. Serd castigado con la pena inferior en uno o dos

® LLABRES FUSTER, La nueva regulacion de la proposicién para delinquir (art. 17.2), en: Gonzalez Cussac
(dir.), Comentarios a la reforma penal de 2015, Tirant lo Blanch, 2015, 83-118.
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grados a la prevista para el delito de que se trate, el que, por cualquier medio, difunda
publicamente mensajes o consignas que tengan por finalidad o que, por su contenido,
sean idoneos para incitar a otros a la comision de alguno de los delitos de este
capitulo./2. La misma pena se impondra al que, publicamente o0 ante una concurrencia
de personas, incite a otros a la comision de los delitos de este capitulo, asi como a quien
solicite a otra persona que los cometa./3. Los demas actos de provocacion, conspiracion
y proposicion (...) se castigaran también con la pena inferior en uno o dos grados a la
que corresponda respectivamente a los hechos previstos en este capitulo...”.
Claramente, ya no estamos ante un acto preparatorio autonomo (su pena depende del
delito al que se incite) y el legislador lo ha caracterizado como una forma de
“provocacion”, al sefalar “los demds actos de provocacion, conspiracion, etc.). Claro
que si el hecho al que se ha incitado se llegara a cometer, a estas conductas no les
afectaria las previsiones del art. 18.2 segundo parrafo del CP que determina que “si a la

provocacion hubiese seguido la perpetracion del delito, se castigard como induccion”.
¢ Qué se castiga?:

1) Por cualquier medio, difundir publicamente mensajes o consignas que tengan

por finalidad incitar a otros a la comision de alguno de los delitos del capitulo (inc.1)

2) Por cualquier medio, difundir pablicamente mensajes o consignas que, por su
contenido, sean idoneos para incitar a otros a la comision de alguno de los delitos del

capitulo (inc. 1)

3) Publicamente o ante una concurrencia de personas, incitar a otro a la comision

de alguno de los delitos del capitulo (inc.2).

4) Solicitar a otra persona que cometa los delitos del capitulo ¢publicamente o

ante una concurrencia de personas? (inc. 2).

La difusién publica de mensajes o consignas del inciso primero tiene una variante
alternativa: en el primer caso se exige un elemento subjetivo consistente en la finalidad
de incitar, y en el segundo esta exigencia desaparece y se reemplaza por el requisito de
que el mensaje o consigna resulte idoneo para la incitacion. A diferencia del delito de
difusion que se deroga, ya no se exige que los mensajes o consignas incremente el
riesgo de la efectiva comisién de los delitos del capitulo, y, por otro lado, se destipifica
la conducta consistente en la difusion de mensajes o consignas dirigidos a “alentar” o

“favorecer” la perpetracion de cualquiera de los delitos del capitulo.
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En el inciso 2 se recogen también dos conductas diferenciables. La primera
consiste en incitar a otro a la comision de alguno de los delitos del Capitulo. ¢En qué se
diferencia de lo recogido en el inc.1?: la incitacién no debe hacerse a través de un
mensaje 0 consigna, admite otras modalidades, e incluye otro &mbito de la incitacion: el
de la concurrencia de personas (¢aunque no se trate de un &mbito publico?). La segunda
conducta, la de “solicitar a otro que cometa los delitos del capitulo (no deja claro si
requiere que sea publicamente o ante una concurrencia de personas), obliga a intentar

delimitar esta conducta del acto preparatorio de proposicion.

A mi criterio, esta desmesurada ampliacion de actos preparatorios merece,
amplificadas, las criticas que ya he comentado que se efectuaron al delito de difusién
cuando se incorpor6 en la reforma de 2010, y digo que amplificadas, porque debemos
afiadir la de la extrema desproporcion de la pena prevista. Existe un solo caso de
condena de difusién de delitos de terrorismo continuado que ha llegado al TS® (éste
confirmé la SAN’) y que fue castigado con 2 afios de prisién. De cometerse este mismo
hecho a partir del 1 de julio, resultard merecedor de una pena de entre 10 y 30 afios de
prision. Los hechos probados fueron los siguientes: un usuario de foros jihadistas colocd
varios post en uno de estos foros con una firma digital consistente en un ordenador, con
una pistola simulada que habia adquirido para ello y de un Coran, ademéas de un gesto
con la mano amenazante, en los que incorporaba textos tales como “Atacad a los que

29 ¢¢

rezan a la cruz...” “... a por las armas del combate contra el enemigo en el corazén de
Europa, América, y donde los encontréis, atacad sus tierras, envenenad sus aguas,

explotad su mercados...” etc.

Pero ademas, la expansion se produce también y principalmente por el aumento
de delitos que se castigan en esta etapa preparatoria, entre ellos: “Quien con la finalidad
de capacitarse para cometer alguno de los delitos del capitulo adquiera o tenga en su
poder documentos que estén dirigidos o, por su contenido, resulten idéneos para incitar
a la incorporacion a una organizacién o grupo terrorista, o a colaborar con cualquiera de
ellos o con sus fines” (art. 575.2 Gltimo parrafo); “llevar a cabo cualquier actividad de
captacion, adoctrinamiento o adiestramiento, que esté dirigida o que, por su contenido,
resulte idénea para incitar a incorporarse a una organizacion o grupo terrorista, o para

cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este capitulo” (577.2. primer

® STS n° 114/2014, de veinte de febrero.
" SAN n° 24/2013, de doce de julio (Sala de lo Penal, Seccién segunda).
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parrafo); “el enaltecimiento o la justificacion publicos de los delitos comprendidos en
los arts. 572 a 577 o de quienes hayan participado en su ejecucion” (578 .1). Estos son
solo algunos de los ejemplos de delitos respecto de los que se castigan, no soélo la
conspiracién, proposicion y provocacion, sino también estas nuevas incitaciones
publicas indirectas y solicitudes de comision. Entiendo que en ningln caso se acercan al

cumplimiento de los criterios méas arriba planteados que permitan justificar su castigo.

Para terminar, sélo voy a sefialar que una vez mas se confirma una tendencia
legislativa que explota de forma intencionada la ambigiiedad y vaguedad del lenguaje
generando serios problemas en relacion a las exigencias de determinacion en la

redaccion de los tipos penales y que subjetiviza cada vez mas el Derecho penal.

Rl S e e
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22 Sesion.
Codelincuencia: autoria y participacion. Concepto y formas.
Problematica en los delitos especiales y en delitos
imprudentes.

Prof. Dr. Miguel Diaz y Garcia Conlledo

Catedratico de Derecho penal. Universidad de Le6n, Espafia. Patrono fundador de la FICP y
Director de Libertas. Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Penales.

~Autoria*~

1. Es un honor intervenir en el 1 Congreso Internacional que organiza la FICP, de
cuyo patronato formo parte, por lo que me siento honrado. Felicito a los organizadores
del Congreso y al Presidente y Presidentes de Honor de la FICP por la iniciativa y por la
eleccion de la dificil, pero necesaria, linea tematica del Congreso.

2. Me ha correspondido inaugurar la mesa sobre autoria y participacion,
concretamente con una ponencia titulada “Autoria”, cuyo desarrollo en los quince
minutos de que dispongo es francamente dificil. También es dificil —tal vez mas alin- de
resumir aqui por escrito, por lo que la expongo sintéticamente en esta especie de
decalogo (por usar nimeros redondos, que siempre parece elegante, si se me permite la

broma).

3. Habia pensado tratar, aunque fuera de forma somera, temas polémicos, como la
Ilamada autoria mediata en aparatos organizados de poder (y su posible extension al
ambito empresarial), los llamados delitos de infraccion de deber o la autoria y la
participacion imprudentes. Pero, con gran acierto, los organizadores se los han
encargado a otros componentes de esta mesa. Puedo pronunciarme sobre ellos en el

debate, no obstante.

4. Me tomo por tanto el encargo, bajo el nombre de “Autoria” que se me ha
asignado, como una presentacion general y de expresion muy resumida de mi opinion

global sobre el tema.

" Resumen de la ponencia presentada en el | Congreso Internacional de la FICP, celebrado en
Barcelona los dias 29 y 30 de mayo de 2015.
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5. Deseo destacar que, aunque sigue tratandose de tema central de la teoria del
delito, existe bastante acuerdo en muchas cosas y hay que quitar algo de hierro al
debate.

6. En Espafia, como en otros paises, se defienden casi todas las posiciones; sin
afan de exhaustividad: 1) La teoria objetivo formal (clasica —de VIVES ANTON, aunque
ahora cree que no se puede identificar un Unico concepto de autor, a GORRIZ ROYO, €en
la misma linea- 0 modificada —de GIMBERNAT 0, con matices, RODRIGUEZ MOURULLO a
GARCIA DEL BLANCO-); 2) la teoria de la pertenencia del hecho (de MIR PuIG a
ALVAREZ BAUTISTA, pasando, entre otros y con gran relevancia, por BOLEA BARDON);
3) Las teorias normativizadoras (en dos sentidos: tendentes a concepto unitario de autor
unas — de FEINOO SANCHEZ a SANCHEZ VERA-, restrictivas otras —SANCHEZ LAZARO 0
MARAVER GOMEZ-, con matices intermedios —p. €j. ROBLES PLANAS-); 4) La teoria del
dominio del hecho (con el fundamental impulso de ROXIN), la mayoritaria también en
Espafa; 5) La teoria de la determinacion objetiva y positiva del hecho (de mi maestro,
LuzON PERA, yo mismo y seguidores, mereciendo destacarse su desarrollo en el ambito
de la imprudencia por Roso CARNADILLAS). 6) Otras, como la cercana a la nuestra, del

acceso al tipo y el control del suceso tipico, sustentada por DiEz RIPOLLES.

7. Las lineas generales de mi concepto de autoria son muy resumidamente: a)
Preferencia de un concepto restrictivo de autor, como mas adecuado al Derecho penal
propio de un Estado de Derecho (si bien no el Gnico compatible con él), pero, con ello,
exigencia de coherencia; b) Concepcion de la conducta de autoria como aquella que la
norma pretende evitar con mayor urgencia o perentoriedad, la que se enfrenta méas
directamente a la norma, la que més directamente afecta al bien juridico, etc.; ¢) En
delitos puramente resultativos, sobre todo: autor es quien con su conducta (solo o con

otros) determina objetiva y positivamente el hecho, el acontecer tipico.

8. Ello supone coincidencias, pero también diferencias con la doctrina dominante
y, en concreto, con la mas influyente concepcion dentro de ella, la de mi maestro
aleméan, ROXIN; entre las diferencias: creo que esta extrae excesivas consecuencias de la
idea en si misma no desdefiable del autor como figura central tomada como principio
rector o imagen regulativa; aunque con dudas, acabo rechazando la figura de una autoria
mediata por utilizacion de aparatos organizados de poder (desde luego, en la
delincuencia en la empresa generalmente “legal”, aunque esto es una coincidencia con

RoxiIN, incluso si se admite su, en todo caso, genial construccion de esta forma de
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autoria mediata); también rechazo algunos —no todos- casos de autoria mediata
mediante inducciéon a menores —ROXIN habla normalmente, es verdad, de “niflos”-;
aungue reconozco gran parte de correccion material en ella, rechazo (por razones
derivadas del principio de legalidad, que creo que serian superables con minimas
previsiones legislativas) la admision generalizada, con sus consecuencias, de delitos de
infraccion de deber —aunque maés aun en las versiones que exageran las tesis de ROXIN-;

etc. Pero sobre todo dos:

a) El criterio de autoria que sustento posee caracter objetivo, frente a la
concepcién objetivo-subjetiva del dominio del hecho, con mayor (por ejemplo,
WELZEL) 0 menor (por ejemplo, ROXIN) acento de la faceta subjetiva: ello supone
importantes consecuencias en el ambito de la imprudencia, con posibilidad para
nosotros de distinguir entre autoria y participacion imprudente. Sostengo, siguiendo
principalmente a LuUzON PENA, la impunidad de esta Gltima, basicamente por razones de
politica criminal con apoyo en la ley, pero no por incompatibilidad clara del castigo de
la participacion imprudente con la regulacion legal espafiola (en concreto, con el art. 12
CP, como sostienen autorizadas voces), pero este es otro tema, que no puedo desarrollar

aqui.

b) Exigimos un caracter positivo de la determinacion del hecho, frente al
meramente negativo que exigen los partidarios del dominio del hecho para la coautoria,
incluido el mas restrictivo de RoxIN del dominio funcional del hecho (que exige
acuerdo en sentido amplio, esencialidad de la contribucidn y actuacién en fase ejecutiva,
de modo que, retirando la contribucion de un sujeto, caeria la empresa criminal comun;
veo en ello insuficiencias y contradicciones). Sin poder desarrollar aqui esta idea (lo que
significa negativo, que la ley no sefiala expresamente el umbral de dominio o
determinacion que requiere la coautoria, la preferencia por el maximo nivel, que seria el
positivo frente al negativo —que, desde luego, es mas que mero poder de interrupcion, al
menos en la concepcion de ROXIN y sus seguidores-, etc.), que he explicado
ampliamente en diversos trabajos en distintos paises y he ido matizando a lo largo del
tiempo y al hilo del debate con otros autores, incluido el propio RoxIN, ello conduce a
un concepto bastante mas estrecho de coautoria que el de la de doctrina dominante,
incluido el que se deriva de la tesis del dominio funcional del hecho, aun desarrollada
estrictamente (que no es la mas extensiva de la coautoria, sino la més estricta dentro de

la general del dominio del hecho). Creo que con nuestro concepto de coautoria se

64



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-2 (julio)

guarda la maxima coherencia con el concepto restrictivo de autor al que tantas ventajas
se le atribuyen (con razon, aunque, en mi caso, lejos de la demonizacion generalizada de
un concepto unitario de autor —quizd mejor un concepto unitario de intervencion
delictiva, como ha apuntado ya hace tiempo entre nosotros, con argumentos dignos de
atencion y andlisis, PENARANDA RAMOs- para los delitos dolosos, demonizacion que ha
sido —y aun es, aunque ya con mas brechas- tan comun). Ciertamente (como el propio
RoxIN ha venido finalmente a reconocer en el debate que conmigo ha sostenido), este
concepto tan restrictivo de autor también en la coautoria es mucho mas facil de sostener
en legislaciones que, como la espafiola (y no solo ella), consagran una forma de
cooperacion o complicidad equiparada en pena a la autoria, pero sometida al principio
de accesoriedad, la cominmente llamada cooperacidn necesaria (art. 28, 2° inciso, letra
b CP espafiol), inexistente hoy en Alemania (y en otros paises), cuya existencia
reivindico, si bien creo debe formularse en la ley de forma positiva y no hipotética y en
la que cabe discutir (como en la otra forma de participacién equiparada en pena a la
autoria, la induccion) si el marco penal legal debe ser exactamente igual que el de la

autoria.

9. Al margen del concepto de autoria que se mantenga, deseo aprovechar este
importante foro para realizar una Ilamada de atencion contra lo que, en este y en muchos
temas, hacen a veces los tribunales de diversos paises: no basta citar una teoria o
construccién para resolver un problema en un caso al que en realidad se da una
respuesta intuitiva (correcta o incorrecta). Esto es frecuente en materia de autoria. Asi, a
modo de ejemplo, sefialaré que dos construcciones de ROXIN se emplean a menudo mal:
a) autoria mediata por aparatos organizados de poder (como, p. €j., ha sucedido en
buena medida en el famoso caso de corrupcién conocido como MENSALAO en Brasil,
como han puesto de relieve distintos autores —algunos brasilefios pero con peso también
en Alemania, como GRECO, Y el propio ROXIN): ni se prueba la existencia de aparato, ni
su caracter inequivocamente criminal ni la fungibilidad de sus eslabones, ruedecillas del
engranaje o “instrumentos” ni la alta disposicion de los ejecutores al hecho; b) coautoria
por dominio funcional del hecho (p. €j., en algunos supuestos de la llamada “coautoria
impropia” en Colombia o bastantes sentencias de la jurisprudencia espanola): no se
prueban los tres elementos (acuerdo en sentido amplio, esencialidad de la contribucion,
prestacion de esta en fase ejecutiva) y a veces casi existe solo acuerdo previo (denostada

antigua construccion de nuestro TS) y actuacion conjunta, a lo sumo con cierta division
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del trabajo o acumulacién de esfuerzos. Si se comparte una construccion solida, como
las sefialadas (yo no las comparto del todo, pero eso es lo de menos), no basta con citar

su nombre como un lema; hay que demostrar que se cumplen en el caso sus requisitos.

10. Para que esto sea un decalogo, acabaré diciendo que, aun alcanzandose altos
grados de consenso, los temas penales, incluso los méas clasicos, nunca se cierran del
todo y lo que parecia superado vuelve a menudo al debate, a veces con gran fuerza 'y de
la mano de notables penalistas. Podria citar, por ejemplo, la pugna de teorias y el
aparente declive hace algunos afios de la teoria del dolo en materia de error de
prohibicion (yo mismo erré claramente al pronosticar que esa parte del debate estaba
bastante superada en el ultimo cambio de siglo), pero, por cefiirme al tema que nos
ocupa, el de la autoria, mencionaré el resurgir, naturalmente con matices, de un
concepto unitario de autor en los delitos dolosos, fundamentalmente de la mano de
concepciones normativistas “fuertes” que ven las diferencias entre formas de
intervencion delictiva mas bien como cuantitativas y no cualitativas. Esa es una
grandeza del debate penal, especialmente en materias —a menudo centrales- propias de
la teoria del delito. De ahi el gran acierto en la eleccion del tema general de este
Congreso por sus organizadores, a los que agradezco mucho que me hayan el hecho el

honor de llamarme para intervenir en él.

* Ak kK k%
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Prof. Dr. Victor GOmez Martin
Catedratico acred. de Derecho penal. Universidad de Barcelona, Espafia.
Patrono de la FICP.

~Delitos especiales de posicion y delitos especiales con elementos de
autoria meramente tipificadores: bases para una distincion necesaria—

l. PLANTEAMIENTO

El presente trabajo tiene por objeto dar respuesta a tres de las principales
cuestiones concernientes a la teoria general de los delitos especiales. En primer lugar, se
trata de conocer en qué consiste esta categoria delictiva. Esto es, abundar en el concepto
de delito especial. En segunda instancia, resulta obligado saber cudl es el fundamento
material de la restriccion del circulo de posibles autores que caracteriza a los delitos
especiales. Y, por ultimo, es preciso preguntarse si el extraneus que participa en un
delito especial debe responder penalmente, y, en caso afirmativo, si debe hacerlo con la
misma pena que el intraneus o bien con una pena atenuada. Todo ello se desarrollara
con especial atencion al actual art. 65.3 CP, el precepto que nacié con la vocacién de
dar respuesta, al menos en parte, a las cuestiones que han sido formuladas, y que tanta
controversia viene generando en la doctrina espafiola practicamente desde el momento

en que entré en vigor.*

(*) ABREVIATURAS: act.: actualizacién; ADPCP: Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales; AAP:
Auto de la Audiencia Provincial; AAPP: Audiencias Provinciales; AE: Alternativ-Entwurf eines
Strafgesetzbuches, AT, 1966 (2% ed., 1969); AFD: Anuario de Filosofia del Derecho; AP: Actualidad
Penal; Ar.: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi; AT: Allgemeiner Teil; BayOLG:  Oberlandsgericht
Bayern; BGH: Bundesgerichtshof, BGB: Blirgerliches Gesetzbuch; BIMJ: Boletin de Informacion del
Ministerio de Justicia; BSeuchenGesetz: Ley Federal de Epidemias; BT: Besonderer Teil; CADMC:
Coleccion Analisis y Documentos del Ministerio de Cultura; CC: Cddigo civil; CDJ: Cuadernos de
Derecho Judicial; CE: Constitucion espafiola; CFGE: Circular de la Fiscalia General del Estado;
coord./coords.: coordinador/coordinadores; CP: Cddigo penal espafiol; CPC; Cuadernos de Politica
Criminal; D: Directiva; DStr.: Deutsches Strafrecht; dir.: director, directora; ed.: edicidn, editor; E. de M.:
Exposicién de Motivos; EGOWIG: Einfiihrungesetz in das Gesetz tber Ordnungswidrigkeiten; EPC:
Estudios Penales y Criminologicos; FGE: Fiscalia General del Estado; FS-: Festchrift fir; FG-BG 50
Jahre Bundesgerichtshof. Festgabe aus der Wissentschaft, 1V, Strafrecht, StrafprozefRrecht, 2000; FS-
Binding: Festschrift fur Karl Binding zum 4. Juni 1911; FS-Bruns: Festschrift fur Hans-Jurgen Bruns zum
70. Geburstag, 1978; FG-Frank: Festgabe flr Reinhard von Frank zum 70. Geburtstag, 11, 1930 (reimpr.
1969); FS-Gallas: Festschrift fir Wilhelm Gallas zum 70. Geburstag, 1973; FS-Gleispach: Festschrift
zum 60. Geburstag von Graf v. Gleispach, 1936; FS-Heinitz: Festschrift fiir Ernst Heinitz zum 70.
Geburstag, 1972; FS-Honig: Festschrift fir Richard M. Honig zum 80. Geburstag, 1970; FS-Jescheck:
Festschrift fur Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, 1, 1985; FS-Klug: Festschrift fur Ulrich Klug
zum 70. Geburtstag, 1983; FS-Lange: Festschrift fiir Richard Lange, 1976; FS-Maurach: Festschrift fur
Reinhard Maurach, 1972; FS-Mezger: Festschrift fir Edmund Mezger zum 70. Geburstag, 1954; FS-
Rittler: Festschrift fir Theodor Rittler su seinem 80. Geburstag, 1957; FS-Triffterer: Festschrift fiir Otto
Triffterer_zum 65. Geburtstag, 1996; GA: Goltdammer’s Archiv fir Strafrecht; GD-Armin: Kaufmann
Gedachtnisschrift fir Armin Kaufmann, 1989; GG: Grundgesetz; GS: Der Gerichtsaal; JuS: Juristische
Schulung; JR: Juristische Rundschau; Jura: Juristische Ausbildung; JW: Juristische Wochenschrift; JZ:
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Il. SOBRE EL FUNDAMENTO DE LA RESTRICCION DEL CIRCULO DE
POSIBLES AUTORES EN LOS DELITOS ESPECIALES

1.  Un presupuesto metodologico: el rechazo de criterios clasificatorios

exclusivamente formales

1. Definidos, pues, los delitos especiales como aquellos delitos de los que so6lo
puede ser autor, en el sentido ontoldgico del término, aquel sujeto en quien concurran
los elementos, cualidades, relaciones o propiedades exigidos por la Ley, e incorporado a

dicho concepto el elemento consistente en que la delimitacion del circulo de posibles

Juristische Zeitung; L: Ley; LH-Libro-Homenaje a; LH-Beristain: Criminologia y Derecho penal al
servicio de la persona. Libro-Homenaje al Profesor Antonio Beristain, 1989; LH-Bacigalupo: Dogmaética
y Ley penal. Libro Homenaje a Enrique Bacigalupo, | y Il, 2004; LH-Barbero Santos: Marino Barbero
Santos. In memoriam, 2001; LH-Cerezo Mir: La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro-
Homenaje al Profesor José Cerezo Mir, 2002; LH-Jiménez de Asua: Problemas actuales de las ciencias
penales y la filosofia del derecho. En homenaje al profesor Luis Jiménez de Asla, 1970; LH-Pérez de
Vitoria; Estudios juridicos en honor del profesor Octavio Pérez de Vitoria, I, 1983; LH-Ruiz Anton:
Estudios penales en recuerdo del profesor Ruiz Antén, 2004; LK: Leipziger Kommentar; LL:  La Ley;
LO: Ley Organica; LPI: Ley de Propiedad Intelectual; MDR: Monatschrift fir deutsches Recht; MK:
Minchener Kommentar zum Strafgesetzbuch, I, 2003; NJW: Neue Juristische Wochenschrift; nam.
marg.. nimero marginal; OLG: Oberlandsgericht; OwiG: Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten; OstGB:
Osterreichisches Strafgesetzbuch; parr.: parrafo; PE: Parte Especial; PG: Parte General; PJ: Poder Judicial;
RCDI: Revista Critica de Derecho Inmobiliario; RDL: Real Decreto Legislativo; RDPC: Revista de
Derecho penal y Criminologia; RECPC: Revista Electrdonica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea:
www.criminet.ugr.es/recpc); REFDUG: Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Granada;
reimpr.. reimpresion; Rev. DP: Revista de Derecho penal; Rev. P: Revista Penal, La Ley; RG:
Reichsgericht; RGLJ: Revista General de Legislacion y Jurisprudencia; RGSt.: Sentencia del
Reichsgericht; RJCat: Revista Juridica de Catalufia; RStGB: Reichsstrafgesetzbuch; SAN: Sentencia de la
Audiencia Nacional; SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial; SK: Systematischer Kommentar; SSAP:
Sentencias de la Audiencia Provincial, SSTS: Sentencias del Tribunal Supremo; STC: Sentencia del
Tribunal Constitucional; StGB: Strafgesetzbuch; STS: Sentencia del Tribunal Supremo; trad.: traduccion,
traducido; TS: Tribunal Supremo; WK: Wiener Kommentar zum StGB; WStG: Webhrstrafgesetz; ZakDR:
Zeitschrift der Akademie fir deutsches Recht; ZSchR: Zeitschrift fiir Schweizerisches Recht; ZStW:
Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft.

! Todas estas cuestiones ya han sido ampliamente analizadas en otras numerosas contribuciones, entre las
que cabe destacar las siguientes: GOMEZ MARTIN, V., La doctrina del “Delictum sui generis”: ;Queda
algo en pie?, RECPC, 7 (2005); EL MISMO, Pertenencia del hecho, instrumento doloso no cualificado y
delitos de propia mano, RDPC, 22 Epoca, 17 (2006), pp. 11 ss.; EL MIsMO, El delito urbanistico (art. 319
CP): ¢delito comin o especial?. RDUMA, 223 (2006), pp. 11 ss.; EL MISMO, Falsedad en documento
oficial cometida por autoridad o funcionario publico y participacién de extraneus, ADPCP, LX, 2007, pp.
539 ss.; EL MISMO, La actuacion por otro y la participacion de extranei en delitos especiales. Un estudio
sistematico de los arts. 31 y 65.3, CP, en LH-Cobo del Rosal, 2005, pp. 421 ss. (= en MIR, S. / CORCOY,
M. (dirs.) / GOMEZ, V. (coord.), Nuevas tendencias en Politica Criminal. Una auditoria al Codigo Penal
espafiol de 1995, BdeF, 2006, pp. 49 ss.; en MIR, S. / Corcoy, M. (dirs.) / GOMEZ, V. (coord.), Politica
criminal y reforma penal, BdeF, 2007, pp. 153 ss.); EL MISMO, Delito especial con autor inidéneo
¢ Tentativa punible o delito putativo?, Dykinson, 2006; EL MISMO, Los delitos especiales, Edisofer-Bdef,
2006; EL MIsmMO, Sobre el fundamento material de los delitos especiales, RDP, 2006-1 (Autoria y
Participacion-111), pp. 33 ss.; EL MISMO, ¢Es autor de un delito especial quien domina el hecho?, en
SALAZAR SANCHEZ, N. (coord.), Dogmética actual de la autoria y la participacion criminal, Idemsa, 2007,
pp. 324 ss.; EL MISMO, (Es el delito urbanistico un delito especial? (art. 319 CP), en SERRANO
PIEDECASAS, J.R.; DEMETRIO CRESPO, E. (dirs.): Cuestiones actuales de Derecho penal econémico. Colex,
2008, pp. 277 ss.; EL MISMO, El enigmético art. 318 CP: diez cuestiones controvertidas, en MIR PUIG, S. /
CORCOY BIDASOLO, M. (dirs.) / HORTAL IBARRA, J.C. (coord.), Proteccion penal de los derechos de los
trabajadores. Bdf, 2009, pp. 227 ss.

68


http://www.criminet.ugr.es/recpc)

Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-2 (julio)

autores se encuentre justificada en términos de proteccion del bien juridico, procede
conocer ahora cuando puede considerarse que esto Gltimo ocurre. Planteado en otros
términos: ¢Cual es la razon material que impulsa al legislador a restringir el circulo de
posibles autores de un delito con el objeto de proteger adecuadamente el

correspondiente bien juridico?

El anélisis de esta cuestion, que no es otra que la relativa al fundamento material
de la restriccion legal del circulo de posibles autores operada por la Ley, permitird
conocer el auténtico contenido de injusto de dicha clase de delitos. La realizacion de
dicho andlisis de la mano de una parte importante de la doctrina y la jurisprudencia
espafnola y alemana conduce a afirmar que el objeto de la misma se encuentra se
encuentra lejos de estar resuelto. A tal circunstancia ha contribuido decisivamente la
mas que habitual aplicacion de un método fundamentalmente clasificatorio, formal v,

casi siempre, de acuerdo con razonamientos ldgicos predominantemente tautologico.

2. Un claro ejemplo de aquello a lo que acabo de referirme se encuentra, por
ejemplo, en el modo en que ha abordado la problemaética que ahora nos ocupa una parte
de la doctrina alemana. Partiendo de la premisa de que los ‘“elementos personales
especiales” del 8§ 28 StGB se refieren, fundamentalmente, a los elementos de autoria de
los delitos especiales, la doctrina alemana viene defendiendo, a este respecto, cinco

posturas fundamentales.?

2 El tema de los “elementos personales especiales” fue objeto de analisis con motivo de la elaboracién de
un gran nimero de tesis doctorales y articulos a finales del siglo X1X y, sobre todo, durante la primera
mitad del siglo XX. Ademas de los trabajos que sirven de base al desarrollo del presente Capitulo, que
irdn siendo citados infra, son merecedores de ser resefiadas las siguientes aportaciones doctrinales:
SONANINI, F.A., Die Teilnahme von Civilisten an militarischen Verbrechen und Vergehen (tesis doctoral
de Duren), 1897; KRUG, P., Die besonderen Umsténde der Teilnehmer (tesis doctoral de Breslau), 1899;
KopPMANN, F., Die Strafbarkeit der Teilnahme von Zivilpersonen an rein militarischen Delikten unter
besonderer Berlicksichtigung der Teilnahme von Nichtebeamten an reinen Amtsdelikten (tesis doctoral de
Munich), 1903; KOHLER, J., Deliktsteilnehmer und personliche Beziehungen, GA 1904, pp. 169 ss.;
DOERR, F., Der EinfluR personlicher Verhéltnisse auf die Strafbarkeit der Teilnahme, Blatter fir
Rechtsanwendung, 1906, pp. 342 ss.; REDSLOB, R., Die personlichen Eigenschaften und Verhéltnisse,
welche die Strafbarkeit erhdhen oder vermindern, nachgestellt nach deutschen und franzdsischen Recht
(tesis doctoral de Breslau), 1909; SUCKEL, F., Der Einflu persdnlicher Eigenschaften und Verhéaltnisse
auf die Strafbarkeit der Teilnehmer (tesis de Breslau), 1910; JANKOVITSCH, M., Der Einfluss besonderer
Umstande auf Taterschaft und Teilnahme. Kritische Studie zur Behandlung dieser Frage in der deutschen
Literatur und Gesetzgebung (tesis doctoral de Munich), 1911; SCHREIBER, R., Téterschaft und Teilnahme
bei Straftaten, die aus physischen Griinden nur von bestimmten Personen begangen werden kénnen (tesis
doctoral de Breslau), 1913; CoHN, L., Strafscharfungs- und Strafminderungsgriinde, GS 1920, pp. 343
ss.; KIRcH, F., Die personlichen Eigenschaften und Verhdltnisse im Sinne des § 50 StGB unter
besonderer Berlicksichtigung der Entwiirfe (tesis doctoral de Colonia), 1927; OESTERHELT, J., Findet die
Vorschrift des 8§ 50 Abs. 2 StGB auch auf das eigenstandige Delikt (delictum sui generis) Anwendung?
(tesis doctoral de Munich), 1959; BORKER, Zur Abhédngigkeit der Teilnahme von der Hauptat, Juristische
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2.1. Segun un primer sector doctrinal, los elementos de autoria de los delitos
especiales pueden consistir en elementos referidos al hecho o referidos al autor. La
principal consecuencia de esta clasificacion bipartita debe verse en que los elementos
pertenecientes al primer grupo serian comunicables a todo aquel interviniente que los
conozca, con independencia de su condicion de intraneus o extraneus, mientras que los
segundos, en cambio, solo serian imputables al intraneus, por tratarse de elementos de

naturaleza altamente personal.®

A mi modo de ver, este primer punto de vista no puede ser aceptado. Se trata, en
primer lugar, de un planteamiento conducente a un tautolégico circulo vicioso. No basta
con afirmar que ciertos elementos se refieren al hecho y otros al autor, sino que se hace
preciso, como es logico, establecer los criterios materiales que permitan conocer cuando
ocurre lo primero y cuando, en cambio, lo segundo. Por lo demés, como ya destacara en
su momento Armin KAUFMANN, partir de la distincién entre elementos referidos al
hecho y al autor supone ignorar una circunstancia esencial de los delitos especiales: en
la mayor parte de esta clase de delitos, autor y conducta tipica constituyen dos

elementos del tipo dificilmente disociables.”

Rundschau, 1953, pp. 166 ss.; STEINKE, W., Welche persénlichen Merkmalen des Hauptaters muB sich
der Teilnehmer zurechnen lassen?, MDR 1977, pp. 365 ss.

® Defienden este critesrio, entre otros, GALLAS, W., Die moderne Entwicklung der Begriffe Taterschaft
und Teilnahme im Strafrecht. Gutachten fur den VIII Internationalen Strafrechtskongrel3 in Athen, en EL
MISMO, Beitrédge, 1968, p. 156 (= Deutsche Beitrage, 1957, pp. 3 ss.); LANGE, R., Niederschriften, 11, AT,
1958, pp. 96 s.; HERZBERG, R.D., Téterschaft und Teilnahme. Eine systematische Darstellung anhand von
Grundféllen, Beck, 1977, p. 123; CRAMER, en SCHONKE, A. / SCHRODER, H. / CRAMER, P., StGB, 25% ed.,
1997, § 28/15; CRAMER / HEINE, en SCHONKE, A. / SCHRODER, H. / CRAMER, P., StGB, 26% ed., 2001, §
25/85; TRONDLE, H., StGB, 48? ed., 1997, § 28/3; TRONDLE, H./ FISCHER, T., StGB, 492 ed., cit., § 28/2
ss.; LENCKNER, T./ ESER, A. / CRAMER, P. / STREE, W., en SCHONKE, A. / SCHRODER, H. / CRAMER, P.,
StGB, 25% ed., 1997, StGB, 25% ed., 1997, § 28/15; JESCHECK, H.-H. / WEIGEND, T., AT, 5% ed., 1996, p.
658; SAMSON, E., SK, 5% ed., 1991, § 28/5; HOYER, A., SK, 52 ed., 2000, § 28/21; WESSELS, J. / BEULKE,
W., AT, 28% ed., 1998, § 13/558; LACKNER, K. / KUHL, K., StGB, 23% ed., 1999, § 28/3. En la
jurisprudencia alemana, el planteamiento que ahora nos ocupa ha encontrado eco, entre otras muchas
resoluciones, en las BGHStr 3 139/00, de 9 agosto 2000 (“intencion de cometer otro hecho delictivo”
como elemento “referido al autor” que agrava la pena del delito de incendio ex § 306 b.2, nim. 2 StGB);
3 339/99, de 9 agosto 2000 (“con la colaboracion de otro miembro de la banda” del § 244 (1) 2 StGB
como “elemento referido al hecho”); 3 372/00, de 21 febrero 2001 (“intencidon de destruir, total o
parcialmente, un grupo nacional, étnico o determinado por su nacionalidad” del delito de genocidio
previsto en el § 220 a 1 StGB como elemento “referido al hecho™); 3 140/02, de 11 Junio 2002 (“porte de
arma” como elemento referido al hecho); 2 62/02, de 12 julio 2002 (“codicia” —Habgier— como
elemento “referido al autor” fundamentador de la pena del asesinato); 1/02, de 4 febrero 2003 (“trafico de
armas con sustancias estupefacientes” como elementos referidos al hecho); 2 68/03, de 16 julio 2003
(“codicia” como elemento “referido al autor” fundamentador de la pena del asesinato); y 2 300/03, de 15
octubre 2003 (“alevosia” —Heimtiicke— como elemento del asesinato “referido al hecho”).

* KAUFMANN, Armin, Fundamento del deber juridico y delimitacién de la tipicidad (trad. J. CUELLO
CONTRERAS), ADPCP 1984, pp. 12 s.
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2.2. Este primer punto de vista ha tratado de ser concretado por un segundo grupo
de autores, que consideran méas adecuado distinguir entre elementos personales (no

comunicables) y elementos objetivos (comunicables).’

Tampoco este segundo criterio logra convencer. Ninguno de sus partidarios
consigue explicar de forma satisfactoria cuéles son las reglas que permiten reconocer a
los elementos que nos ocupan como pertenecientes a una u otra categoria. Ademas,
puesto que esta concepcion considera que el injusto de los delitos especiales tiene una
parte objetiva y otra personal, se trata de conocer, precisamente, cual de estas partes es
comunicable al participe extraneus y cual no, asi como las razones materiales que
conducen a lo primero o a lo segundo. Los autores que apuestan por la teoria de los
elementos personales del injusto o bien dejan esta pregunta sin respuesta, o bien la

contestan de una forma no unitaria.®

2.3. De conformidad con un tercer criterio, los delitos especiales ven limitado el
circulo de posibles autores a través de elementos referidos o bien al autor, o bien al bien
juridico. Los primeros no serian comunicables al extraneus, mientras que los segundos,

en cambio, sf. ’

Contra este criterio puede afirmarse que, al igual que el que distingue entre los
elementos referidos al autor y los referidos al hecho, se trata de un planteamiento que
ignora por completo la estrecha relacion existente entre el autor y la conducta tipica en
un gran numero de delitos especiales. No obstante, la postura que ahora nos ocupa
cuenta entre sus activos con el de mostrarse plenamente respetuosa con dos de los
instrumentos basicos para la resoluciéon de los casos de participacion de extranei en

delitos especiales: la teoria del favorecimiento del injusto ajeno como fundamento de la

® La concepcion que ahora se expone ha sido sostenida, entre otros autores, por WELZEL, H., Zur
Systematik der Toétungsdelikte, JZ 1952; HARDwIG, W., § 50 StGB und die Bereinigung des
Strafgesetzbuches, GA 1954, pp. 65 ss.; EL MismMo, Uber die unterschiedlichen Unrechtsgehalte und die
Abgrenzung von Unrecht und Schuld, JZ 1969, pp. 459 ss.; PIOTET, P., Systematik der
Verbrechenselemente und Teilnahmelehre, ZStW 59 (1957), pp. 14 ss.; MAIHOFER, W., Der
Unrechtsvorwurf. Gedanken zu einer personalen Unrechtslehre, en FS-Rittler, 1957, p. 145; WESSELS, J. /
BEULKE, W., AT, 282 ed., 1998, § 13/558. Y, recientemente, por WESSELS / BEULKE. En la actual
jurisprudencia se encuentra contenida, entre otras resoluciones, en las BGHStr. 1 215/01, de 6 diciembre
2001 y 5 441/03, 5 529/03, de 17 febrero 2004, relativas al delito de administracion desleal (§ 266 StGB).
® GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.

" Han sostenido este criterio, entre otros autores, GRUNWALD, G., en GD-Armin Kaufmann, 1989, pp. 555
ss.; JAHRIG, W.A., Die personlichen Umstande, 1974, passim.; DOWLAD, A., Die Strafbarkeit der aktiven
Beteiligung, 1981, p. 92; PIOTET, P., ZStW 59 (1957), pp. 17 5.y 30 ss.
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participacion delictiva y la teoria de la accesoriedad limitada como tesis explicativa de

los limites de la responsabilidad delictiva del participe.®

2.4. Uno de los penalistas que més activos se ha mostrado en la discusion sobre el
fundamento material de los elementos delimitadores de la autoria en los delitos
especiales es HERzBERG. En la primera y segunda formulacion de su concepcion,
HERZBERG propuso distinguir entre dos clases de elementos: los “referidos a valores ™y
los “valorativamente neutrales”. L0S primeros seran personales y, por tanto, no
comunicables, mientras que los segundos, en cambio, si podrian ser imputados al

participe extraneus, siempre y cuando, claro esta, conozca su concurrencia en el autor.’

Del planteamiento de HERZBERG resulta plenamente compartible la idea de que,
ciertamente, en algunos delitos especiales, la ausencia en el extraneus del elemento
cualificante no determina una disminucion del injusto de su conducta. No obstante, la
terminologia empleada por HERZBERG para aludir a los elementos en los que ello ocurre
—los “valorativamente neutrales”— resulta altamente cuestionable. Ya que, como
correctamente destacd en su momento ROXIN, en los tipos penales no hay, en realidad,
elementos valorativamente neutrales. En efecto, si se entiende que el tipo no constituye
algo meramente formal, ni un mero indicio de la antijuricidad, sino la expresion de un
primer juicio de valor provisional, de tal modo que los elementos tipicos son, al mismo
tiempo, elementos fundamentadores del injusto, deberd admitirse, necesariamente, que

todos y cada uno de los mismos se encuentran dotados de contenido valorativo.*

2.5. En la tercera formulacién de su concepcion, HERZBERG considera que los
elementos cualificantes de los delitos especiales deben ser clasificados en tres grupos:
elementos “funcionalmente objetivos”, elementos “meramente tipificadores” 'y, por
ultimo, elementos “relevantes para el desvalor del hecho”. Segun HERZBERG, las dos
primeras clases de elementos son comunicables al participe extraneus, mientras que la

tercera, en cambio, no lo es.'!

Desde mi punto de vista, la nueva propuesta de HERZBERG tiene la virtud de poner

de manifiesto la existencia de dos clases de delitos que hasta entonces habian pasado

 GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.

® HERZBERG, R.D., Grundfalle zur Lehre von Téterschaft und Teilnahme, (3), JuS 1975, pp. 647 ss.; EL
MISMO, ZStW 88 (1976), pp. 68 ss.; EL MISMO, Téterschaft und Teilnahme. Eine systematische
Darstellung anhand von Grundféllen, 1977, pp. 126 s.; EL MISMO, Der agent provocateur und die
«besonderen personlichen Merkmale»» (§ 28 StGB), JuS 1983, p. 738.

9 GomMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.

" HErzBERG, R.D., Akzesorietat der Teilnahme und persénliche Merkmale, GA 1991, pp. 168 ss.
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inadvertidas: los delitos con elementos de autoria funcionalmente objetivos y
meramente tipificadores. La primera clase comprende a aquellos delitos caracterizados
por que, en ellos, los elementos que limitan el circulo de posibles autores, a pesar de su
apariencia personal, consisten en elementos objetivos encubiertos. Esto es, en
elementos aparentemente personales, pero funcionalmente objetivos. Un claro ejemplo
de esta constelacion delictiva en el Codigo penal espafiol puede encontrarse, entre otros
posibles ejemplos, en el ya referido art. 319 CP, que tipifica el delito urbanistico
refiriéndose a sus autores como los “promotores, constructores o técnicos directores”.
Por su parte, los delitos con elementos de autoria meramente tipificadores son aquellos
en los que los aparentes elementos personales de autoria tipifican situaciones
fenomenologicas prejuridicas frecuentes o tipicas, cuyo contenido de injusto no es
necesariamente mayor que el de las conductas que quedan excluidas del tipo. Son claros
exponentes de ello, por ejemplo, el elemento “hombre” del delito de exhibicionismo
masculino previsto en el § 183 StGB, o el elemento “deudor” del delito de alzamiento
de bienes (art. 257.1 CP).*2

No obstante, debe recordarse que, en su tercera formulacion, HERZBERG opone las
categorias de los elementos “funcionalmente objetivos” 'y 10S “meramente
tipificadores” a la de los elementos “relevantes para el desvalor del hecho”, de lo que
se deduce que, para el autor que ahora nos ocupa, las dos primeras clases de elementos
son irrelevantes para el desvalor del hecho, o valorativamente neutrales. Esta Gltima
conclusion resulta, sin embargo, dificilmente compartible, ya que también mediante
estas dos clases de elementos el legislador realiza una seleccion de los comportamientos
humanos que considera penalmente relevantes. Esto es, un juicio de valor sobre la

relevancia penal de los supuestos de hecho caracterizados por tales elementos.™
2. Un punto de partida: la asuncién del criterio material de las teorias del
injusto especial
a) Planteamiento
1. De acuerdo con una de las lineas de pensamiento mas extendidas entre la
doctrina alemana, el elemento diferencial de los delitos especiales frente a los comunes

reside, precisamente, en su injusto. Los delitos especiales se caracterizan por un

contenido de injusto especial, distinto al injusto propio de los delitos comunes, y

2 GoMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.
13 GoMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.
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unicamente realizable, a titulo de autor, por los sujetos especificamente previstos en el
tipo. Esta tesis ha sido articulada, fundamentalmente, a través de cuatro ideas: a) la
norma especial; b) el deber juridico especial; c) la posicién especial; y, d) el dominio

normativo del hecho.
b)  Las teorias de la norma especial

1. Segun la teoria de la norma especial, que cuentan con BINDING y NAGLER como
principales representantes, el elemento que permite distinguir los delitos comunes de los
especiales es de naturaleza normoldgica. Los delitos especiales consistirian en la
infraccién por parte del intraneus de una norma especial. Dicha norma se caracterizaria
por tener un &mbito de destinatarios limitado. A diferencia de las normas comunes, que
podrian ser cumplidas o infringidas por cualquiera, el cumplimiento o la infraccion de
las normas especiales unicamente estaria al alcance de aquellos sujetos en los que
concurran los elementos, propiedades, cualidades o relaciones exigidos por el tipo, esto
es, de los intranei. De este modo, en esta Ultima clase de delitos, la norma tendria un

circulo limitado de destinatarios.**

2. En mi opinion, una concepcion del delito de conformidad con la cual la esencia
del mismo venga representada por la infraccion de una norma favorecera la aparicion de
un Derecho penal autoritario en mayor medida de lo que lo haria otra que lo contemple
como la lesion o puesta en peligro penalmente desvalorada de un bien juridico. Ademas,
la descripcion de los delitos especiales propuesta por la teoria de la norma especial
como delitos que consisten en la infraccion de normas con un circulo limitado de

destinatarios es tan cierta' como formal y tautolégica.'®

1 BINDING, K., Die Normen und ihre Ubertretung, 1, Felix Meiner, 1922 (reimpr. Scientia, 1991), p. 126;
NAGLER, J., Die Teilnahme am Sonderverbrechen. Ein Beitrag zur Lehre von der Teilnahme, Engelmann,
1903, pp. 4 ss. y 111 ss. La concepcion de BINDING y NAGLER fue seguida por una parte de la doctrina de
la época partidaria de la teoria de los imperativos. Tal es el caso, entre otros, de autores como FINGER,
OETKER, SCHOETENSACK, KOHLRAUSCH, DEYHLE, NIETHAMMER, FRUHAUF y BAMBACH, aunque estos
tres Ultimos autores emplearon una terminologia algo discrepante. Sobre esto vid. KAUFMANN, Armin,
Teoria de las normas. Fundamentos de la dogmatica penal moderna (traduccion al castellano del original
alemén Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie, Schwartz, 1954, a cargo de E. BACIGALUPO
ZAPATER Yy E. GARZON VALDES), Depalma, 1977, p. 162; LANGER, W., Das Sonderverbrechen, Duncker
& Humblot, 1972, pp. 54 s.

1> Considero incorrecta, por ello, la tesis segtn la cual todas las normas (incluidas, por tanto, las de los
delitos especiales) se dirigen a todo el mundo, defendida, entre otros, por KAUFMANN, A., Teoria de las
normas, 1977, pp. 165 s.; LANGER, W., Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 259 ss.; recientemente
RUDOLPHI, SK, 5% ed., Metzner, 2001, § 22/27. En Espafa representan este punto de vista, entre otros
autores, QUINTERO OLIVARES, Los delitos especiales y la teoria de la participacion, Cymys, 1974, pp. 48
S.; FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 2001, I, Ediciones de la Universidad de Castilla-La
Mancha, p. 1017.

16 GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 73 ss.
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c) Lasteorias del deber juridico especial
1)  Laconcepcion de WELZEL y KAUFMANN

1. Segiin Hans WELZEL y Armin KAUFMANN, el tipo consiste en la descripcion de
la accion prohibida (delitos de accion) o preceptiva (delitos de omision). El tipo penal
incorpora, por tanto, el “contenido / materia de la norma” (“Norminhalt /
Normmaterie”).*” El tipo penal describe la accién de matar, de lesionar o de robar como
acciones prohibidas. La realizacion de la accion prohibida por la norma da lugar a la
realizacion del tipo. De este modo, con la mera realizacion del tipo, esto es, con la
realizacion de la accion prohibida, o la no realizacion de la accion preceptiva, el sujeto
infringe la norma de conducta. Con la realizacion del tipo, la conducta entra en
contradiccion con la norma prohibitiva. La accion tipica se convierte, asi, en una

conducta “antinormativa” (“normwidrig”).*®

Sin embargo, desde la perspectiva finalista, ello no significa todavia que dicha
conducta sea antijuridica. No todo comportamiento antinormativo es antijuridico.
Segun el finalismo, el ordenamiento juridico no solo consta de normas prohibitivas o
preceptivas, sino también de proposiciones permisivas (“Erlaubnissatzen’). Cuando una
conducta realice el tipo, esto es, infrinja la norma de prohibicién, pero se encuentre, en
cambio, permitida, esta conducta sera, segun la doctrina finalista, antinormativa, pero
no, en cambio, antijuridica. A pesar de que la conducta infrinja la norma prohibitiva,
esta infraccion de la norma se produciria en general, en abstracto. La conducta infringe
una norma general abstracta. Pero en el caso concreto, esta norma general abstracta no
se convierte para el sujeto, sin embargo, en un deber juridico concreto. En ausencia de
este deber juridico concreto, el comportamiento del sujeto es antinormativo, esto es,
contrario a la norma de prohibicion general y abstracta, pero “conforme a derecho”
(“rechtmé&ssig”). Para que una conducta pueda ser considerada antijuridica, el finalismo
exige no solo que constituya la realizacion de un tipo, esto es, la infraccion de una
norma individual, sino que dicha realizacion tipica sea “contraria al ordenamiento
juridico como un todo” (“Widerspruch einer Verbotstatbestandsverwirklichung zur

Rechtsordnung als Ganzes ").1 A partir de este razonamiento, descendiendo ya a los

Y WELZEL, H., Das deutsche Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. 49 s.; KAUFMANN, Armin, Teoria de las
normas, 1977, p. 141.

8 WELZEL, H., Das deustche Strafrecht, 112 ed., 1969, p. 50.

9 WELZEL, H., Das deustche Strafrecht, 112 ed., 1969, pp. 50 s.
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delitos especiales, el finalismo considera conducta “prohibida”, pero no antijuridica, la

realizacion de la conducta tipica de un delito especial por parte de un extraneus.”

2. En contra de las concepciones sobre el fundamento material de los delitos
especiales defendidas por WELZEL y ARMIN KAUFMANN, debe afirmarse, en primer
lugar, que no es posible entender los elementos de la autoria de los delitos especiales sin
atender a la accion tipica, ni cabe concebir elementos fundamentadores de la
antijuricidad que no pertenezcan al tipo. Segun mi parecer, la premisa de la que parte la
teoria de los elementos de deber juridico especial, esto es, aquélla segun la cual los
elementos que limitan la autoria en los delitos especiales no pertenecerian al tipo, sino a
la antijuricidad, es incorrecta. En mi opinién, los elementos que limitan la autoria en los
delitos especiales son auténticos elementos del tipo. Es cierto que en la mayor parte de
los casos, los elementos que restringen el circulo de autores consisten en elementos
normativos.?* Sin embargo, en contra de lo que insintia la teoria de los tipos “abiertos”
de WELZEL, ello no significa que dichos elementos pertenezcan a la antijuricidad, sino a
la tipo;? ni tampoco que los elementos en cuestién deban ser tratados de modo distinto

a los restantes elementos normativos.?®

A mi juicio, la teoria de los elementos de deber juridico especial de los tipos
“abiertos” defendida por WELZEL, participa del defecto comdn del que adolecen las
teorias “normologicas” del delito: es incapaz de aportar un criterio valido que permita
discernir las diferencias valorativas existentes entre la tipicidad y la antijuricidad. Es

preferible sostener, en contra de lo que entiende el finalismo ortodoxo, que todos los

20 K AUFMANN, Armin, Teoria de las normas, 1977, p. 210.

2l MAURACH, R., Die Beitrage der neueren hochstrichterlichen Reschsprechung zur Bestimmung des
Wahnverbrechens, NJW 1962, p. 767.

2 MAURACH, R., NJW 1962, p. 768: EL MISMO, Tratado de Derecho penal, PG, 1y II, (trad. del original
aleman Deutsches Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Lehrbuch, y notas Derecho espafiol, a cargo de J.
CORDOBA RODA), Ariel, 1962, p. 197; MAURACH, R. / GOSSEL, K.H. / ZIPF, H., MAURACH, R. / GOSSEL,
K.H./Zipr, H., Strafrecht. Allgemeiner Teil, I, 72 ed., Miller , 1989, § 40/173. En opinion de RoxIN, C.,
Offene Tatbestdnde und Rechtspflichtmerkmale, 22 ed., De Gruyter, 1970 (=Teoria del tipo penal: tipos
abiertos y elementos del deber juridico, trad. de E. BACIGALUPO ZAPATER), Depalma, 1979, p. 188, la
doctrina finalista tuvo la virtud de advertir la “especialidad” de ciertos elementos del tipo. Pero no acerto
al considerarlos elementos exclusivamente pertenecientes a la antijuricidad, en lugar de concebirlos como
integrados por un substrato factico (elemento del tipo) y una consecuencia de derecho (elemento de la
antijuricidad). Por esta razén, ROXIN considerd preferible entender que elementos tales como
“funcionario” o “conyuge” serian ‘“‘conceptos normativos de caracter especificamente juridico”
(GRUNHUT), v que los delitos de los que formarian parten deberian ser contemplados como “delitos de
valoracion juridica” (MEZGER): vid. ROXIN, C., Offene Tatbesténde, 22 ed., 1970, p. 76.

2 Asi MEZGER, E., LK, 72 ed., De Gruyter, 1954, § 59, p. 435, criticando el concepto de “elemento de
deber juridico especial” de WELZEL, asi como su tratamiento diferenciado de los restantes elementos
normativos del tipo. En idéntico sentido VON WEBER, H., Negative Tatbestandsmerkmale, en FS-Mezger,
Beck, 1954, p. 189. Sobre todo ello cfr. BACIGALUPO ZAPATER, E., Delitos impropios de omision,
Pannedille, 1970, pp. 102 y 105.
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elementos fundamentadores de la antijuricidad se encuentran recogidos en el tipo, y que
éste se erige, por tanto, en auténtica ratio essendi del juicio de antijuricidad penal.** La
tipicidad es la categoria que permite imputar objetiva y subjetivamente a un sujeto una
conducta o resultado como dafiosa, por consistir en la lesion o puesta en peligro de un
bien juridico, asi como emitir sobre ella un juicio de desvalor por su dafiosidad. En la
tipicidad se trata, por tanto, de imputar y desvalorar una conducta o un resultado como
lesion o puesta en peligro de un bien juridico. Para ello también ser& necesario imputar
al sujeto las condiciones que permiten conectar con éste el objeto de imputacién (lesion
o puesta en peligro de un bien juridico)® y desvalorar estas condiciones.? Esta doble
exigencia se debe a lo siguiente: para poder imputar a un sujeto una conducta o0 un
resultado desvalorado como la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, serd
necesario imputarle todas aquellas condiciones, elementos o caracteristicas del autor
que influyen en el ataque al bien juridico. Tal es el caso de las cualidades requeridas por
el autor en los delitos especiales,?’” o, al menos, de la mayor parte de éstas. Frente a la
tipicidad, la antijuricidad consiste, en cambio, en la imputacion objetiva y subjetiva a un
sujeto de la lesion o puesta en peligro tipicas de un bien juridico no necesaria para la
salvaguarda de intereses juridicos prevalentes en el caso, asi como en la formulacion de
un juicio de desvalor sobre aquélla por este Ultimo motivo. En la antijuricidad se trata,

en suma, de ponderar los intereses en juego.”®

Pues bien: si todo esto es asi, como creo, salta a la vista que la cuestion relativa a
si se produce o no la concurrencia de los presupuestos objetivos de la cualidad del autor
de un delito especial nada tiene que ver con esta ponderacion de intereses. Los intereses
en juego en el caso concreto podran ser unos u otros con completa independencia de si
se da o no aquella cualidad. Ignorarlo significaria equiparar como supuestos analogos
casos que nada tienen que ver entre si. Desde una tal concepcion, por ejemplo, tanto la
conducta consistente en revelar un secreto profesional en una situacion de estado de

necesidad como hacerlo sin ser el sujeto activo el profesional requerido por el tipo

2 En este sentido MIR PUIG, S., PG, 8% ed., 2008, 6/29; EL MISMO, en LH-Cerezo Mir, 2002, pp. 83 s. Cfr.
ya WEBER, H. von, en FS-Mezger, Beck, 1954, p. 189.

» MIR PuiG, S., Significado y alcance de la imputacién objetiva en Derecho penal, en Modernas
tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia (Congreso Internacional Facultad de
Derecho de la UNED, Madrid, 6 al 10 de noviembre de 2000), Universidad Nacional de Educacion a
Distancia, 2001, p. 402.

% MIR PUIG, S., en LH-Cerezo Mir, 2002, p. 89 s.

’ MIR PUIG, S., en VV.AA., Modernas tendencias, 2001, p. 402; EL MISMO, en LH-Cerezo Mir, 2002, pp.
89s.

% MIR PUIG, S., en LH-Cerezo Mir, 2002, p. 84.
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serian merecedoras, pese a su evidente disparidad, de la misma calificacion juridica:
conducta tipica, pero no antijuridica. Para evitar esta insatisfactoria consecuencia,
estimo preferible entender que los elementos de autoria de los delitos especiales
configuran el objeto del juicio de imputacion y de la valoracion de la lesion o puesta en
peligro del bien juridico que tiene lugar en la tipicidad; y son, a la vez, presupuestos de
la antijuricidad de la conducta, en tanto que ésta y, en su caso, el resultado objetiva y
subjetivamente imputables y desvalorados como lesion o puesta en peligro
representarian el objeto del juicio de imputacion y la valoracion de este juicio que
tendria lugar en la antijuricidad. En suma: los elementos de autoria de los delitos
especiales no son, por consiguiente, elementos de la antijuricidad, sino solo

presupuestos de la misma.?®
2) Lateoria de los Pflichtdelikte

1. A partir de la idea del deber juridico especial, algunos autores conciben los
delitos especiales como “delitos consistentes en la infraccion de un deber”
(“Pflichtdelikte™). Pertenecen a este sector doctrinal, entre otros, ROXIN,*® CORTES
RosA, *WAGNER,* OTT0,** STRATENWERTH,** STRATENWERTH / KUHLEN,® VoGEL,*
JAakoBs®" 'y SANCHEZ-VERA GOMEz-TRELLES.® Como es légico, la exposicién y
valoracion critica de cada una de estas concepciones rebasa, con mucho, los limites
razonables del presente trabajo.*® Debido a ello, el mismo se centrara en la formulacion

original de la teoria de los Pflichtdelikte: la defendida por Claus ROXIN.

2 En un sentido parecido al aqui defendido, ya ROXIN, C., Taterschaft und Tatherrschaft, 12 ed., De
Gruyter, 1963; 7* ed., De Gruyter, 2000 (existe traduccion al castellano, bajo el titulo “Autoria y dominio
del hecho en Derecho penal”, de las ediciones 6* (1998) y 7% (2000) a cargo de J. CUELLO CONTRERAS Yy
J.L. GONZALEZ DE MURILLO), pp. 432 s.

% RoxIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, passim. Una exposicién detallada de la teoria de
los Pflichtdelikte de ROXIN se encuentra, por ejemplo, en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales,
2006, pp. 129 ss.

31 CoRTES ROSA, M., Teilnahme am unechten Sonderverbrechen, ZStW 90 (1978), pp. 413 ss.

2 \WAGNER, H., Amtsverbrechen, Duncker & Humblot, 1975, passim.

% 07110, H., Taterschaft, Mittaterschaft, mittelbare Taterschaft, Jura 1987, p. 257.

% STRATENWERTH, G., Strafrecht, AT, I, 42 ed., 2000, 11/66; EL MISMO, Der Versuch des untauglichen
Subjekt, en FS-Bruns, 1978, p. 66; STRATENWERTH / KUHLEN, Strafrecht, AT, I, 5% ed., 2004, 11/66

% STRATENWERTH / KUHLEN, Strafrecht, AT, I, 52 ed., 2004, 12/22.

% \/OGEL, J., Norm und Pflicht bei den unechten Unterlassungsdelikten, Duncker & Humblot, 1992, pp.
27-56 y 125-145.

¥ JaKoBS, G., PG, 22 ed., 1995, 25/44.

%8 SANCHEZ-VERA, J., SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein
Beitrag zur Einheitlichkeit bei Tun und Unterlassen, Duncker & Humblot, 1999, passim; EL MISMO,
Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, Marcial Pons, 2002, passim.

% La misma puede encontrarse en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, pp. 128 ss.
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2. Segun RoxIN, atendiendo al criterio para la determinacion de la autoria, los
delitos deben ser clasificados en delitos de dominio (Herrschaftsdelikte) y delitos de
infraccion de un deber (Pflichtdelikte). En los primeros, el criterio de acuerdo con el
cual debe determinarse la autoria consiste en comprobar cual de los sujetos
intervinientes en el hecho ostenta el dominio factico del mismo. En los segundos, en
cambio, se trata, simplemente, de constatar sobre cuél de ellos recae el deber juridico
extrapenal que subyace al tipo penal, con absoluta independencia de quién controle o

domine facticamente el hecho delictivo.*

3. La formulacion de RoxIN toma como punto de partida algo dificilmente
rechazable: en delitos especiales como el de administracion desleal o el de revelacién de
secreto profesional o los delitos de funcionario publico, el sujeto cualificado, esto es, el
funcionario publico, el administrador o el profesional correspondiente, se encuentra
sometido a un deber juridico especial. El contenido de injusto de estos delitos, asi como
la relacion de imputacion de la accidn tipica en que consiste la relacion de autoria,
puede ser explicada de modo maés preciso a partir de la idea de la infraccion del deber
juridico especial que recae sobre el sujeto. Resulta obligado admitir, ademas, que el
criterio de los Pflichtdelikte de ROXIN se presenta como un instrumento de una
innegable utilidad préactica. En efecto, el criterio de referencia constituye, sin duda, un
utilisimo mecanismo para resolver, de forma sencilla, algunas de las mas complejas
constelaciones de supuestos practicos que planten los delitos que consisten en la
infraccién de un deber juridico especial. Una de estas constelaciones es la representada,
por ejemplo, por los supuestos de “instrumento doloso no cualificado™.** En estos
casos, la tnica solucion coherente desde la perspectiva de la teoria del dominio del
hecho es la impunidad tanto del sujeto de delante como del de detras. A falta de
dominio del hecho, ni uno ni otro responderan, ni como autor ni como participe. Una
forma de evitar esta insatisfactoria consecuencia consiste en entender, al menos en estos
supuestos, que la teoria conducente a aquella inconsecuencia, esto es, la del dominio del

hecho, debe ser sustituida por otra.

Con respecto a esto puede adelantarse lo siguiente. En mi opinion, la tesis de

RoxIN segun la cual la teoria del dominio del hecho fracasa en los supuestos de

0 RoxIN, C., Autorfa y dominio del hecho, 72 ed., 2000, passim. Una exposicién detallada de la teorfa de
los Pflichtdelikte de ROXIN se encuentra, por ejemplo, en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales,
2006, pp. 129 ss.

* RoxIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, p. 745; HERZBERG, R.D., Taterschaft und
Teilnahme, 1977, p. 33.
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instrumento doloso no cualificado es plenamente atendible. El criterio del dominio
factico del hecho se presenta, ciertamente, como un criterio que, al menos en algunos
supuestos de la delincuencia especial, no consigue explicar adecuadamente la relacion
de autoria existente entre sujeto y conducta tipica. Frente a este criterio, no cabe duda de

que el de la infraccion del deber puede contemplarse como un criterio méas avanzado.*?

No obstante, contra la teoria de los Pflichtdelikte de RoxIN pueden ser dirigidas

algunas importantes objeciones. En este punto merece la pena recordar las que siguen.®

La teoria de ROXIN ha sido justamente acusada, en primer lugar, de consistir en
una concepcion que conduce, no a un concepto de autor aplicable a toda clase de
delitos, sino a dos diferentes: uno vinculado a la idea de dominio del hecho y otro a la
de infraccién de un deber especial. No se trata, por tanto, de una teoria general o un
sistema unitario sobre la autoria, sino de una construccion esencialmente utilitarista
entregada a la topica de la resolucion del caso concreto. En su defensa, ROXIN ha
invocado el argumento de que, al fin y al cabo, si defiende un Unico concepto de autor
como figura central del suceso de la accion, al que se someten por igual los elementos
del dominio y del deber, preservandose, de este modo, la unidad sistematica de su
concepcion: el autor como “personaje central” 0 “protagonista” del hecho.** Sin
embargo, comparto con la doctrina dominante lo siguiente. Afirmar que los conceptos
de autor como sujeto “dominador del hecho delictivo” (delitos de dominio), por una
parte, y como sujeto “infractor de un deber juridico especial extrapenal” (delitos de
infraccién de deber), por otra, pueden reconducirse a un supraconcepto de autor como
“personaje central” 0 “protagonista” del hecho delictivo conduce, inevitablemente, a
una peticion de principio. Cuando sobre el concepto de autor se discute, la idea de que
éste es la figura central del delito debe ser contemplada, mas que como una conclusién,
como una premisa 0 punto de partida absolutamente necesitado de concrecion. En
efecto, de lo que se trata no es de si el autor es, o no, el personaje central o el
protagonista del hecho delictivo, sino, precisamente, de determinar cudl es el criterio

que permitira conocer quién ocupa dicha posicién central.*®

La necesidad de un criterio adicional que permita concretar cuéles son aquellos

tipos en los que el legislador ha limitado el circulo de posibles autores a ciertos sujetos

*2 ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, p. 742 s.

*V/id.. més extensamente, en GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.
* RoxIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, p. 431.

** GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.
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atendiendo a la existencia de un deber juridico extrapenal convierte a la concepcién de
ROXIN, asi, en una construccién incompleta. ROXIN emplea para su concepciéon un
método inductivo consistente en el analisis de los tipos concretos en los que se plantea
la problematica que nos ocupa. Sobre la base de este analisis, ROXIN distingue entre
aquellos delitos en los que el legislador deja clara la existencia de los referidos “deberes
juridicos extrapenales™; aquéllos en los que ello ocurre, pero no de forma evidente, sino
més oculta (por ejemplo, el delito de alzamiento de bienes del 8§ 288 StGB); y, por
ultimo, los tipos en los que no sucede ni lo uno ni lo otro. Este método inductivo, que
sin duda tiene la virtud de huir de categorias abstractas supralegales propias de la
denostada “jurisprudencia de conceptos”,*® exige, sin embargo, un anélisis detenido,
uno por uno, de todos los tipos en juego, analisis que, como el propio ROXIN reconoce,
todavia se encuentra pendiente de realizacién.*” Sin él, la determinacion de cuando un
tipo es de infraccibn de deber y cuando no, se convierte en un ejercicio

fundamentalmente intuitivo y generador de un elevado nivel de inseguridad juridica.*®

Por otro lado, tampoco es definitivo el argumento de ROXIN segun el cual en
algunos delitos especiales el legislador viene a reconocer que lo que importa en estos
delitos no es la concreta entidad de la aportacién al hecho, sino la infraccion del deber
especial, al equiparar conductas de autoria con otras que no pasarian de ser simples
conductas de cooperacion (incluso no necesaria) desde el punto de vista del criterio del
dominio del hecho. A mi juicio, contra esta tesis cabe oponer, como minimo, tres

argumentos.

Puede afirmarse, en primer lugar, que la equiparacion entre autoria y participacion
mencionada por ROXIN no tiene lugar en todos los delitos especiales, de tal modo que la
tesis de este autor solo resultaria valida, en el mejor de los casos, con respecto a los
delitos especiales en que aquello si ocurre.*® No en vano, constituyen amplia mayoria
los delitos especiales en los que el principio de legalidad impide considerar autores a

todos los sujetos cualificados intervinientes en el hecho, con total independencia de cuél

“® Asi lo recuerda el propio RoxIN, C., Autorfa y dominio del hecho, 72 ed., 2000, p. 431.

*" RoxIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, p. 743.

*® GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.

* En Espafia se han mostrado criticos con la formulacién de ROXIN con argumentos parecidos a los que
acaban de ser expuestos, entre otros autores, RODRIGUEZ MOURULLO, G., El autor mediato en Derecho
penal espafiol, ADPCP 1969, p. 473 y, mas recientemente, FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, I,
Ediciones de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2001, p. 1023. De otra opinion, entre otros,
BACIGALUPO SAGESSE, S., Autoria y participacion en delitos de infraccion de deber. Una investigacion
aplicable al Derecho penal de los negocios, Marcial Pons, 2007, pp. 118 ss.
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sea la entidad de sus respectivas contribuciones.’® Ademas, la equiparacién de
conductas de autoria con conductas de participacion a la que se refiere ROXIN no solo se
produce en algunos delitos especiales, sino también en algunos comunes.”* Sin
embargo, esta circunstancia no ha impedido que algunos autores hayan llamado la
atencion sobre lo siguiente: en un sistema diferenciador entre autoria y participacion
como el que consagra nuestro CP, no solo sigue siendo posible, sino, incluso, necesario
distinguir, también en estos casos, entre contribuciones de autoria y de participacion.>
Por ultimo, en los delitos especiales no todos los intranei tienen por qué ser,
necesariamente, autores, sino que tiene pleno sentido distinguir entre autores y
participes en funcion de la concurrencia o ausencia en sus respectivas conductas de
elementos adicionales, tales como, por ejemplo, el del dominio del hecho en sus
distintas manifestaciones.>® Una cosa es que en los delitos especiales sélo puedan
responder como autores los intranei y otra que todo intraneus deba ser, necesariamente,
autor del delito, siendo completamente irrelevante, por tanto, el quantum de la

aportacion de cada uno de los intranei que intervienen en el hecho delictivo.>

Por lo que se refiere a las criticas que se han formulado contra el caracter
extrapenal que, en opinion de RoxIN, debe tener el deber juridico especial infringido
por el autor, debe recordarse, en primer lugar, que la necesaria infraccion de dicho deber
extrapenal presenta al tipo penal como una ley dependiente —incluso accesoria— de la
correspondiente rama del Derecho. Sin embargo, esta relacion de accesoriedad brilla por

su ausencia en la mayor parte los delitos especiales.® También en un sentido critico,

50 También invocan el principio de legalidad como argumento en contra de la teoria de los Pflichtdelikte
de ROXIN, entre otros autores, GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y complice en Derecho penal. Seccion de
Publicaciones e Intercambio de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, 1966, p. 298;
RODRIGUEZ MOURULLO, G., ADPCP 1969, p. 473; REBOLLO VARGAS, R., Algunas consideraciones sobre
autoria y participacion en los delitos especiales. Particular referencia al delito de tortura, ADPCP 2000, p.
150; FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 2001, p. 1023; ROBLES PLANAS, R., La participacion en el
delito, 2003, p. 227, nota 123; y en Alemania STRATENWERTH, G., AT, I, 42 ed., 2000, 12/40, y
STRATENWERTH, G./ KUHLEN, L., AT, 5% ed., I, 2004, 12/40.

5! Tal es el caso, por ejemplo, de los delitos contra la propiedad intelectual (arts. 270 ss. CP) o de tréafico
de drogas (arts. 368 ss. CP), en los que el legislador recurre a un concepto unitario o extensivo de autor de
conformidad con el cual practicamente toda aportacion al hecho que revista un minimo de relevancia
deberd ser calificada como una contribucién de autoria.

°2 Especialmente significativa en relacion con los delitos de trafico de drogas me parece en este contexto
la aportacion doctrinal de JosHI JUBERT, U., Los delitos de tr&fico de drogas, I, Bosch, 1998, passim.

> De esta opinion, por ejemplo, OTTO, H., Jura 1987, p. 257; EL MIsMO, Strafrecht, AT, 62 ed., De
Gruyter, 2000, § 21/107.

> GOMEZ MARTIN, V., Los delitos especiales, 2006, passim.

%% SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitat und Strafrecht. Eine Untersuchung der Verantwortlichkeit
der Unternehmen und ihrer Fihrungskréfte nach geltendem und geplantem Straf- und
Ordnungswidrigkeitenrecht, Heymann, 1979, p. 92; EL MISMO, - Die Bedeutung der «Besondere
personliche Merkmale»y fiir die strafrechtliche Teilnehmer- und Vertreterhaftung, (2), Jura 1980, p. 577,
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DEICHMANN recuerda, con razon, que si los delitos especiales se distinguen del resto de
delitos —como cree un importante sector doctrinal— por su especial contenido de
injusto, entonces su esencia no podra residir, por definicion, en la infraccion de un deber

extrapenal, esto es, ajeno al Derecho penal.>®

Suele invocarse, por fin, un Gltimo argumento en contra de la teoria de los
Pflichtdelikte de ROXIN. Se trata de lo siguiente: puesto que segun esta teoria el
fundamento de la autoria en los Pflichtdelikte consiste en la infraccidn del deber juridico
extrapenal, el infractor de dicho deber juridico especial debe ser reconocido, en todo
caso, como autor directo. Asi, por ejemplo, en los supuestos de instrumento doloso no
cualificado, el intraneus que induce al extraneus no deberia responder como autor

mediato del delito especial, sino como autor directo.”’
d) Lasteorias de la posicion especial

1. Segun un tercer sector doctrinal, la restriccion del circulo de posibles autores
que tiene lugar en los delitos especiales obedece a la voluntad del legislador de
circunscribir la autoria en tales delitos a aquellos sujetos que se encuentren en una
posicién especial en una relacién de confianza con respecto al bien juridico protegido o
a su titular, respectivamente. Representan esta linea de argumentacion, entre otros,

VOGLER,”® LANGER,® DEICHMANN,®® HAKE®! y GERL.%

nota 124. A esta critica se ha sumado recientemente en Espafia FERRE OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos,
2001, p. 1015.

% DEICHMANN, M., Grenzfalle der Sonderstraftat, 1994, pp. 29 s. En un sentido parecido, en Espafia,
HERNANDEZ PLASENCIA, U., La autoria mediata en Derecho penal, Comares, 1996, p. 315. Recientemente
ROBLES PLANAS, R., La participacion en el delito, 2003, p. 227, nota 124.

°" STRATENWERTH, G. / KUHLEN, L., AT, I, 5% ed., 2004, 12/40; P1IZARRO BELEZA, T., La estructura de la
autoria en los delitos consistentes en la infraccion de un deber: ¢Titularidad versus domino del hecho
(trad. de D. FELIP | SABORIT), en SILVA SANCHEZ, J.M. (ed. espafiola) / SCHUNEMANN, B. / FIGUEIREDO, J.
DE (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del Derecho penal, J.M. Bosch, 1995, pp. 337 ss.;
FERRER OLIVE, J.C., en LH-Barbero Santos, 2001, p. 1022, nota 32; HERNANDEZ PLASENCIA, U., La
autoria mediata, 1996, pp. 316 s. En idéntico sentido SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Pflichtdelikt
und Beteiligung, 1999, pp. 162 s.; EL MISMO, El denominado “delito de propia mano”, 2004, pp. 154 ss.,
aunque relativizando la importancia de la cuestion planteada: para SANCHEZ-VERA, a efectos pedagdgicos
podria ser incluso conveniente recurrir a la figura de la autoria mediata para explicar los casos de
“instrumento doloso no cualificado”, ya que estructuralmente, estos supuestos responde a la idea de que
hay un “sujeto de detrds” y otro “de delante” que no puede responder penalmente, en este caso, por
tratarse de un sujeto no cualificado; y desde un punto de vista material, una de las consecuencias de la
teoria de los Pflichtdelikte consiste, precisamente, en la equivalencia total entre la autoria mediata y la
directa (p. 156). En la jurisprudencia espafola sigue esta direccion las SSAP Barcelona 23 de abril 1993 y
Burgos 29 marzo 1999 (Ar. 1152).

% VOGLER, T., Zur Bedeutung des § 28 StGB fiir die Teilnahme am unechten Unterlassungsdelikt, en FS-
Lange, 1976, pp. 277 ss.

% LANGER, W., Zum Begriff der «besonderen personlichen Merkmale»», en FS-Lange, De Gruyter, 1976,
pp. 258 ss.; EL MISMO, Das Sonderverbrechen, 1972, pp. 229, 261, pp. 390 ss. y passim.

% DEICHMANN, M., Grenzfalle der Sonderstraftat, 1994, pp. 32 ss. y passim.
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2. Con el recurso a esta idea, la teoria de la posicion especial se opone, con razoén,
a una de las més antiguas y pesadas rémoras que han lastrado a la teoria de los delitos
especiales a lo largo de gran parte de su historia. Se trata de la idea de que los delitos
especiales serian delitos de naturaleza estamental o de clase. En el Derecho penal del
Antiguo Régimen, e incluso en el Derecho penal liberal clasico, los delitos especiales
fueron merecedores, ciertamente, de este calificativo. En sus origenes, los delitos
especiales fueron concebidos como uno de los més claros paradigmas del llamado
Derecho penal estamental. Esta forma de Derecho penal fue defendida hasta principios
del siglo XX en Alemania por algunos de los méas destacados representantes de la

Escuela Clasica de Derecho penal, como Karl BINDING 0 Johannes NAGLER.®®

Con la llegada de la idea de Estado social al Derecho penal se pasa a entender que
el Estado solo estara legitimado para intervenir penalmente cuando persiga la proteccién
de la sociedad mediante la evitacion de conductas que lesionen o pongan en peligro de
bienes juridicos. Desde el punto de vista del Derecho penal de un Estado social de
derecho que persiga la proteccion de la sociedad mediante la evitacion de conductas que
lesionen o pongan en peligro intereses socialmente valiosos, toda limitacion legal
arbitraria del circulo de posibles autores de un delito operada a partir de criterios
desvinculados de la funcién de proteccion de bienes juridicos resulta sencillamente
ilegitima. Si lo que se pretende es evitar la lesion de bienes juridicos, ello solo podré
conseguirse mediante el castigo de quienes puedan incidir especialmente sobre aquéllos,
en atencion a la posicién social que ocupen y la funcion social que desempefien. Desde
esta perspectiva social, huelga decir que la idea de la restriccion del circulo de autores
como acto de soberania del legislador basado en la pertenencia formal del sujeto activo
del delito a una determinada clase de sujetos debe ser, por tanto, superada.®* La teorfa
que se encargd de poner de manifiesto esta circunstancia, asi como de materializar la

referida superacion, fue la doctrina de la posicién especial.®

8 HAKE, M., Beteiligtenstrafbarkeit und <«besondere personliche Merkmale»». Ein Beitrag zur
Harmonisierung des § 28 StGB, Duncker & Humblot, 1994, pp. 102 ss.

%2 GERL, A., Die besonderen personlichen Merkmale im Sinne des § 28 StGB. Tesis doctoral de la
Universidad de Berlin, 1975, pp. 72 ss.

% BINDING, K., Die Normen, I, 1922 (reimpr. 1991), p. 127; NAGLER, J., Die Teilnahme, 1903, pp. 8 ss.
 WAGNER, H., Amstverbrechen, 1975, p. 67.

% Asi lo cree también SAINZ DE ROBLES, C., Sobre la tentativa del sujeto inidéneo, en LH-Beristain,
Instituto Vasco de Criminologia, 1989, p. 628. Segiin esta autora “(...) los elementos del tipo de injusto
del delito especial tienen que justificar la decision de la ley. La accidn descrita y el objeto de la accidn, en
su caso, por su relacion con la posicidn del sujeto y con el bien juridico, han de constituir la explicacion
objetiva de por qué hay un delito especial, que no una manifestacion de Derecho estamental. (...) Es
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No obstante, la idea de que la restriccion del circulo de autores debe
fundamentarse en la existencia de una determinada relacion material entre el sujeto y el
bien juridico protegido, defendida por la teoria de la posicidn especial, no solo encaja
correctamente en el marco de un Derecho penal social protector de bienes juridicos. La
teoria de la posicion especial también tiene la virtud de mostrar a los delitos especiales
como una constelacion delictiva compatible con el Derecho penal de un Estado
democrético respetuoso con el principio de igualdad. La direccion que ahora se analiza
demuestra que los delitos especiales no contradicen, por definicion, el principio de
igualdad ante la ley. Segun la teoria de la posicion especial, es cierto que en los delitos
especiales la ley solo se dirige contra determinadas personas, y no, en cambio, contra
todas. Sin embargo —prosiguen los defensores de esta tesis—, ello no sucede de un
modo arbitrario, sino en atencion a la posicién social especial ocupada por tales
sujetos, asi como a la relacién de éstas con el bien juridico protegido que dicha posicién
permite ostentar. De acuerdo con esta comprension de los delitos especiales, si solo
ciertos sujetos pueden ser autores de un delito especial, ello no se debe a que sean como
son 0 quienes son, 0 a que pertenezcan a una determinada clase social, sino a la especial
situacion o posicién en la que se encuentra. Sujeto activo de un delito especial no solo
podra serlo el sujeto perteneciente a una determinada clase o especie de personas, sino
cualquier sujeto que alcance la cualidad, la condicién, o la situacion referida por la
ley. ®® Un claro ejemplo de ello son, entre otros, los delitos impropios de omision,
considerados por un amplio sector de la doctrina como delitos especiales.®’

Ciertamente, es razonable poner en duda que todos los delitos puedan ser
explicados a partir de la referencia a la especial relacion del sujeto con el bien juridico
protegido determinada por su posicién o situacion en la sociedad. Sin embargo, no cabe
negar que ello puede ocurrir —y, de hecho, ocurre— en un niimero importante de
delitos especiales. En relacidn con estos ultimos, sucede que la limitacion de la autoria a

sujetos que toma como base la existencia de determinadas posiciones sociales no sélo

fundamental, pues, que la ley haya tomado en consideracién la posicion del sujeto”. Vid. SAINZ DE
RoOBLES, C., en LH-Beristain, 1989, p. 629. En sentido parecido VAzQUEz-PORTOMENE, F., Los delitos
contra la Administracion Publica, Servicio de Publicaciones e Intercambio Cientifico de la Universidad
de Santiago de Compostela/Instituto Nacional de Administracion Publica, 2003, p. 337.

% WAGNER, H., Amstverbrechen, 1975, p. 67.

%7 En este sentido ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, pp. 498 ss.; EL MISMO, LK-StGB,
112 ed., 1994, § 28, p. 28 (nim.marg. 64), nota 132; HERZBERG, R.D., GA 1991, pp. 161 ss.; SAINZ DE
ROBLES, C., en LH-Beristain, 1989, pp. 628 s. De acuerdo solo en algunos casos OTTO, H. / BRAMMSEN,
J., Die Grundlagen der strafrechtlichen Haftung des Garanten wegen Unterlassens (Schluf), Jura 12
(1985), p. 653 ; JAKOBS, G., PG, 22 ed., 1995, 25/45 s.; VOGEL, J., Norm und Pflicht, 1992, pp. 136 ss.
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no se opone al principio de igualdad ante la ley, sino que constituye, en realidad, el
unico modo de respetarlo. Ello sucede, por ejemplo, en los Ilamados delitos especiales
impropios, por ejemplo en el delito de malversacion de caudales publicos en relacion
con el delito de apropiacion indebida. También en algunos delitos comunes agravados
por razén del sujeto activo. Asi, por ejemplo, seleccionar de entre los sujetos que
podrian cometer un delito de detencién ilegal, esto es, todos, a aquéllos que ocupan una
posicion social, la de autoridad o funcionario publico, que les permita hacerlo con
mayor facilidad, castigandoles con mayor dureza (art. 167 CP), es plenamente
respetuoso con el postulado positivo del principio de igualdad (lo desigual debe ser

tratado de forma desigual).

Lo mismo ocurre en los delitos especiales propios. Asi, por ejemplo, en el caso
del delito de prevaricacion judicial, si el CP 1995 ha decidido restringir el circulo de
autores de dicho delito como infraccion contra la Administracion de Justicia, en sus
distintas modalidades, a los Jueces, Magistrados y Secretarios Judiciales (arts. 446-449
CP), es porque la realizacion de la conducta tipica que lesiona el bien juridico solo se
encuentra al alcance de los sujetos pertenecientes a alguna de las tres esferas sociales
sefialadas. En efecto, por la propia naturaleza de la Administracién de Justicia y el modo
en que ésta se encuentra organizada, resulta evidente que careceria de todo sentido una
norma que prohibiese dictar una resolucion judicial injusta a cualquier otra clase de
sujeto. Esto es, a alguien que, por no ser ni Juez, ni Magistrado, ni Secretario Judicial,
carezca de toda capacidad competencial para dictar resoluciones en el marco de un
proceso judicial. De todo ello se extrae la conclusion de que la parte mas importante de
los delitos especiales son delitos de posicion.

e) Lasteorias del dominio del hecho

1. Por ultimo, algunos autores consideran que el dominio del hecho constituye un
criterio valido no solo para la determinacion de la autoria, sino, incluso, del contenido
de injusto de toda clase de delitos. También, por tanto, del contenido de los delitos
especiales. Segun este punto de vista, una de las tesis centrales de las concepciones que
ahora nos ocupan es la siguiente: en gran parte de los delitos especiales la cualificacién
del autor expresa la circunstancia de que el bien juridico que la norma quiere proteger
mediante la tipificacion del delito en cuestion se encuentra implicado, o especialmente

implicado, en un ambito de responsabilidad que depende del intraneus. Algunas de las
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principales formulaciones doctrinales que siguen esta direccion son las sugeridas por

SCHUNEMANN,?® GRACIA MARTIN® y RUEDA MARTIN.”

2. Estas concepciones’* resultan atendibles, al menos parcialmente, por diversas
razones. En primer lugar, debe reconocerse que estas teorias constituyen loables
esfuerzos en pos de lo que podriamos llamar la reconstruccion de una teoria unitaria de
la autoria. Este extremo ha sido reconocido incluso por uno de los principales
representantes de la teoria de los Pflichtdelikte: Claus RoxIN.”? Desde que en 1963 este
ultimo autor empezara a distinguir entre los Herrschaftsdelikte (en los que la autoria
deberia determinarse de acuerdo con el criterio del dominio del hecho) y los
Pflichtdelikte (caracterizados, en cambio, por la infraccion de un especial deber juridico
extrapenal), la teoria de la autoria qued6 fragmentada, dividida, en dos partes. Frente a
esto, las teorias normativas del dominio del hecho se presentan como concepciones que
permiten recomponer la teoria de la autoria. Explican la relacion de autoria que debe
existir entre el sujeto que realiza el tipo y la conducta tipica de acuerdo con un Gnico
criterio aplicable a toda clase de delitos. Se recupera para la teoria de la autoria, de esta
forma, la idea de sistema, abandonada, en cierto modo, por la concepcién tépica o

casuistica de ROXxIN.

Ya se ha sefialado supra que una de las tesis centrales de las concepciones que
ahora nos ocupan es la siguiente: en gran parte de los delitos especiales la cualificacion

%8/id. SCHUNEMANN, B., Grund und Grenzen, 1971, p. 146 y passim; EL MISMO,
Unternehmenskriminalitit, 1979, pp. 88 ss.; EL MISMO, Besondere personliche Verhéltnisse und
Vertreterhaftung im Strafrecht, ZSchR, 22 Epoca, 97 (1978), 1978, pp. 152 ss.; EL MISMO, Jura 1980, pp.
576 ss., nota 124; EL MISMO, en SCHUNEMANN, B., (dir.), Deutsche Wiedervereinigung (Il1):
Unternehmenskriminalitét, 111, Carl Heymanns, 1996, pp. 93 y 145 ss. (propuestas de lege ferenda) y 153
ss. (fundamentacion de las propuestas); SCHUNEMANN, B., Unternehmenskriminalitit, en RoxIN, C. /
WIDMAIER, G. (dir.), en FG-BGH, 2000, pp. 634 ss.

% GRrRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro, 1, 1985, pp. 403 ss.; EL MISMO, Die Strafbarkeit von
Handlungen und Unterlassungen im Unternehmen nach spanischem und deutschem Recht, en
SCHUNEMANN, B. / SUAREZ GONZALEZ, C. (dir.), Bausteine, 1994, p. 19. Le sigue RUEDA MARTIN, M.A.,
REDPC, 22 Epoca, (8), 2001, pp. 139 s.; LA MISMA, Recension a Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Delito de
infraccion de deber y participacion delictiva, RDPC, 22 Epoca, 13 (2004), pp. 509 ss.

%9 Vid. GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro, I, 1985, pp. 350 ss., 361 ss., 403 ss.; EL MISMO, Die
Strafbarkeit von Handlungen und Unterlassungen im Unternehmen nach spanischem und deutschem
Recht, en SCHUNEMANN, B. / SUAREz GONzALEz, C. (dir.), Bausteine des européaischen
Wirtschaftsstrafrechts. Madrid-Symposium fiir Klaus Tiedemann, Heymann, 1994, p. 19.

" RUEDA MARTIN, M.A., “Reflexiones sobre la participacion de extrafios en los delitos contra la
Administracion publica”, REDPC, 2°* Epoca, 8 (2001), pp. 139 ss.; LA MISMA, Recension a Sanchez-Vera
Gomez-Trelles, Delito de infraccion de deber y participacion delictiva, RDPC, 22 Epoca, 13 (2004), pp.
500 ss.

™t Un amplio resumen de las mismas, asi como de otras afines, se encuentra en GOMEZ MARTIN, V., Los
delitos especiales, 2006, pp. 201 ss.

"L RoxIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, p. 744.

2 RoxIN, C., Autoria y dominio del hecho, 72 ed., 2000, p. 744.
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del autor expresa la circunstancia de que el bien juridico que la norma quiere proteger
mediante la tipificacion del delito en cuestion se encuentra implicado, o especialmente
implicado, en un @mbito de responsabilidad que depende del intraneus. A mi modo de
ver, esta idea es ampliamente compartible. Y lo es porque explica de modo satisfactorio
el fundamento material de la limitacion de la autoria en los delitos especiales en sentido
estricto, sin caer en el formalismo y la circularidad propios de las formulaciones puras
de las teorias de los Pflichtdelikte. Frente a la rigida fundamentacion de estas Gltimas
teorias, las del dominio normativo se presentan como construcciones mas flexibles. Este
menor grado de rigidez les permite defender soluciones que atienden correctamente al
diferente contenido de injusto existente, en algunos casos, entre la intervencién del

intraneus y la del participe extraneus en algunos delitos especiales.

En este contexto, considero especialmente interesante una de las ideas que se
encuentran presentes en la formulacién propuesta por GRACIA MARTIN: para interpretar
correctamente aquellos tipos especiales en los que el legislador ha limitado el &mbito de
proteccion de la norma mediante la redaccion de la conducta tipica resulta de utilidad
distinguir entre los conceptos de status y funcién.”® Es cierto, como afirma GRACIA, que
si en la mayor parte de los delitos especiales es posible asegurar que el intraneus es el
sujeto que ostenta el dominio del riesgo tipico, ello no se debe al hecho formal de que el
sujeto ostente un determinado status, sino a la funcién que materialmente desarrolla. En
los delitos especiales, la esencia del dominio del riesgo tipico no reside en la formalidad
del status, sino en la funcién materialmente realizada por el sujeto. Lo que al sujeto le
confiere dominio, capacidad de disposicion sobre el bien juridico, no es, en suma, el

status, sino el ejercicio de la funcion en que se encuentra implicado el bien juridico.

También me parece acertada la distincion entre los delitos especiales en los que el
bien juridico incide en la funcion desempefiada por el sujeto de forma esencial, y
aquéllos en los que ello ocurre solo ocasionalmente. Creo, ademas, que dicha distincion
puede ser de utilidad en un sentido no advertido por estos autores. Desde mi punto de
vista, el criterio que ahora nos ocupa puede ser empleado, ademas, para delimitar los
delitos especiales impropios de funcionarios de los tipos cualificados o agravados por
razon de la condicion de funcionario del sujeto activo. Segun GRACIA, cuando el sujeto
realice la conducta tipica en el ejercicio de sus funciones, o con ocasion de ellas, la

lesion del bien juridico serd, respectivamente, esencial u ocasional al incumplimiento

™ GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro, I, 1985, pp. 364 ss.
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de la funcion del autor. En cualquiera de los dos casos, el autor se encontrara en una
relacion de dominio social con respecto a la vulnerabilidad del bien juridico. Se tratard
de un delito especial distinto, sui generis. En cambio, cuando la conducta tipica de un
delito no sea realizada en el ejercicio de sus funciones, ni siquiera con ocasion de
aquélla, entonces el delito en cuestion sera un simple tipo agravado por razon de la

mayor facilidad de ejecucion de la que se favorece el funcionario publico. ™

La aplicacion de este criterio permite fundamentar correctamente, ademas, otra
conclusion, ya adelantada supra: también en los mal llamados delitos especiales
impropios, el elemento que restringe el circulo de posibles autores es un elemento
esencial que da lugar a la aparicion de un nuevo delito. Ejemplificativo a este respecto
es el caso del delito de falsedad en documento publico, oficial o mercantil cometido por
autoridad o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones (art. 390.1 CP). Tal y
como correctamente sefiala un importante sector doctrinal, este delito no consiste en un
simple subtipo agravado por razon del sujeto activo del delito de falsedad en documento
publico, oficial o mercantil cometido por particular (art. 392 CP), sino en un delito

distinto a éste.”

" Comprobémoslo con un ejemplo. En la discusion sobre si los delitos previstos en los arts. 167, 198 y
204 CP deben ser calificados como delitos especiales impropios o bien constituyen simples tipos
agravados por la condicién de funcionario publico del autor, un argumento a favor de esta segunda
alternativa es el siguiente. A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, en los delitos “cometidos por los
funcionarios publicos contra la libertad individual” (arts. 529 ss. CP) y los delitos “‘cometidos por los
funcionarios publicos contra la inviolabilidad domiciliaria y demds garantias de la intimidad” (arts. 534 ss.
CP), en los delitos tipificados en los arts. 167, 198 y 204 CP la autoridad o funcionario publico comete la
conducta tipica “fuera de los casos permitidos por la Ley, y sin mediar causa por delito”. ESto es, como si de
un particular se tratase. Por esta razon, puede afirmarse que estos Gltimos delitos son simples tipos agravados
de los delitos de detenciones ilegales, descubrimiento y revelacién de secretos, y allanamiento de morada,
mientras que los delitos previstos en los arts. 529 ss. CP y 534 ss. CP son en cambio, delitos especiales
propios. Para la doctrina espafiola, la diferencia esencial del elemento “autoridad o funcionario ptblico”
como elemento de los delitos previstos en los arts. 167, 198 y 204 CP y como elemento de los delitos
contra la Administracion Publica no reside, en cambio, en que en los primeros tenga naturaleza personal
y en los segundos naturaleza objetiva. Considero dudoso, por ello, que los elementos “autoridad o
funcionario publico” de los arts. 167, 198 y 204 CP deban ser calificados como elementos tipicos
accidentales personales y, por tanto, no comunicables al particular que intervenga en aquellos delitos. En
mi opinion, aquellos elementos tienen naturaleza objetiva, y guardan una evidente analogia con la
circunstancia genérica agravante prevista en el art. 22.78 CP. Como es sabido, el fundamento de esta
circunstancia reside en el incremento de la peligrosidad ex ante de la conducta por la mayor facilidad de
ejecucion que aquella condicion proporciona al sujeto que la ostente. En este sentido se pronuncian, por
todos, MIR PuIG, S., PG, 8% ed., 2008, 26/19, y VAzZQUEZ-PORTOMERNE SEWNAS, F., La circunstancia
agravante de prevalimiento del carécter publico, 2001, p. 31, en la doctrina; y en la jurisprudencia las
SSTS 12 de mayo de 1992, 18 mayo 1993, 6 octubre 1995, 24 noviembre 1995, 2 diciembre 1997, 14
febrero 1998 y 19 octubre 2001.

7> Claramente reveladoras de ello son, por ejemplo, las palabras de BACIGALUPO ZAPATER, E., El delito de
falsedad documental, 1999, p. 5: “El legislador, en realidad, ha estructurado dos delitos diferentes. El de
particular, en el que protege la fe del pablico en los soportes materiales de la declaracion y el del oficial
o funcionario publico, en el que protege la creencia en la veracidad de lo declarado. Ambos delitos
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1. UNA DISTINCION NECESARIA: DELITOS DE POSICION (DELITOS
ESPECIALES EN SENTIDO ESTRICTO) Y DELITOS CON ELEMENTOS
DE AUTORIA MERAMENTE TIPIFICADORES (DELITOS ESPECIALES
EN SENTIDO AMPLIO)

1. De todo lo anteriormente expuesto cabe deducir que la restriccion legal del
circulo de posibles autores que caracteriza a los delitos especiales no siempre tiene el
mismo fundamento material. A este respecto, considero no sélo posible, sino, incluso,
necesario, distinguir entre dos clases de delitos especiales: los delitos especiales en
sentido estricto y los delitos especiales en sentido amplio. Los primeros se caracterizan
por que, en ellos, s6lo pueden ser autores del delito determinados sujetos que se
encuentran en una posicion especial con respecto al bien juridico protegido. En los
delitos especiales en sentido amplio, la restriccion del circulo de posibles autores
obedece, fundamentalmente, a razones de tipificacion de una determinada realidad
fenomenolégica habitual. Cabe afirmar, por tanto, que la categoria de los delitos
especiales puede dividirse en dos clases de infracciones penales: los delitos especiales
de posicion (delitos especiales en sentido estricto)’® y los delitos especiales con

elementos meramente tipificadores (delitos especiales en sentido amplio).

2. La primera de estas dos clases de delitos especiales, la representada por los
delitos especiales en sentido estricto, o delitos especiales de posicion, debe comprender,
a su vez, dos distintos grupos de delitos: los consistentes en el incumplimiento de una
funcion institucionalizada (delitos especiales de posicion institucional); y los que se
fundamentan en el incumplimiento de una funcion social no institucionalizada
dimanante de una determinada posicién social no institucional (delitos especiales de
posicién no institucional). Tanto los primeros como los segundos son delitos de
posicién, porque tanto en unos como en otros el elemento fundamental explicativo de la

restriccion del circulo de posibles autores consiste, como ya se ha dicho, en la posicion

tienen una accién diversa: mientras que la falsificacién del particular requiere una intervencién material
en el objeto protegido (el documento o soporte material de la declaracion), en el delito de funcionario se
trata, en primer lugar, de una falsa documentacion de hechos”.

® También defienden la categoria de los delitos especiales de posicién, aunque desde presupuestos
dogmaticos distintos a los que sirven de base al presente trabajo, ROBLES PLANAS, R., Garantes y
cémplices, 2007, pp. 125 s., PENARANDA RAMOS, E., Sobre el alcance del art. 65.3 CP. Al mismo tiempo:
una contribucidn a la critica de los delitos de infraccién de deber, en LH-Gimbernat, Il, 2008, p. 1429;
ROBLES PLANAS, R. / RIGGI, E.J., El extrafio articulo 65.3 del Cddigo penal. Un didlogo con Enrique
Pefiaranda sobre sus presupuestos dogmaticos y su ambito de aplicacion, Indret 4/2008, pp. 15 s;
HADWA, M., El sujeto activo en los delitos tributarios y los problemas relativos a la participacion
criminal, PCrim. 3 (2007), p. 17.
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de especial accesibilidad en que se encuentra el autor con respecto al bien juridico

protegido.

3. No obstante, el contenido de injusto de tales delitos no siempre se encuentra
configurado exclusivamente por el ya referido elemento organizativo, esto es, el relativo
a la posicion especial que ocupa el sujeto activo con respecto al bien juridico protegido.
En algunos delitos especiales de posicion, junto al mencionado elemento organizativo,
aunque ocupando un segundo nivel de relevancia penal, se encuentra un segundo
elemento: el relativo a la infraccion por parte del autor de un deber juridico especial de
naturaleza extrapenal. Asi las cosas, en los delitos especiales en sentido estricto o de
posicion, el elemento, cualidad o relacion empleado por el legislador para la
delimitacién del circulo de posibles autores puede presentar una doble dimension
objetivo-personal. Por una parte, objetiva, esto es, comunicable a todo aquel
interviniente en el hecho que la conozca. Por otra, personal, es decir, incomunicable al
extraneus, de tal modo que la ausencia en éste puede descargarle de una parte de su
responsabilidad por la intervencién en el hecho.”’

4. Comprobemos la capacidad de rendimiento de lo que acaba de ser afirmado por
medio de algunos ejemplos. Probablemente, la constelacion delictiva mas caracteristica
de lo que hemos llamado los delitos especiales de posicion institucional son los delitos
de funcionarios. En ellos, y salvo en determinados supuestos especificamente previstos
por la Ley, la indemnidad del bien juridico protegido depende de determinados sujetos
(los funcionarios publicos) que ostentan la titularidad formal y material de la esfera
funcional pablica particularmente formalizada en la que aquél se encuentra inmerso, y a
la que dificilmente tendra acceso el no funcionario. Por esta razon, cuando esto Gltimo
suceda, la contribucion al hecho del no funcionario sera, por definicion, de menor

intensidad, por lo que la atenuacion de su pena estara plenamente justificada.

No obstante, de acuerdo con lo que se ha afirmado supra, los delitos especiales de
posicion institucional se caracterizan, ademas, por la concurrencia en el intraneus de un

deber especial personalisimo de naturaleza extrapenal. Asi, por ejemplo, el Juez que

" En términos parecidos, refiriéndose ya concretamente a aquellos elementos que ocuparian un status
intermedio entre los puramente personales y los completamente impersonales como ambito natural de
aplicacion del art. 65.3 CP, en atencion al fundamento material de este precepto, PENARANDA RAMOS, E.,
en LH-Gimbernat, I, 2008, p. 1449. También de la opinién de que una buena parte de los delitos
especiales (los por él denominados delitos especiales de deber) son de naturaleza mixta, compuesta por un
elemento organizativo de dominio y un elemento institucional de deber especial, SILVA SANCHEZ, J.M., El
nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, Atelier, 2005, p. 69.
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dicta una resolucién injusta, ademas de contribuir con su conducta a un incorrecto
funcionamiento de la Administracion de Justicia, quebranta por medio de su
comportamiento el deber de fidelidad y lealtad inherente a su cargo que le vincula a la
funcién publica que presta. En mi opinion, a pesar de no ser éste el elemento
determinante del injusto de la conducta tipica,”® tiene pleno sentido afirmar que la
ausencia de dicho elemento en el extraneus servira para descargar su conducta de una
parte del injusto de la realizada por el intraneus: aquélla que, por tener contenido

personalisimo, no le resulta comunicable.”

5. Por su parte, en los delitos especiales de posicion no institucional dimanante de
una determinada posicion social no institucional, el fundamento del dominio del riesgo
tipico reside, como en los delitos especiales de funcionario, en el ejercicio de una
funcién social que coloca al autor del delito especial en una posicion especial de
dominio respecto del bien juridico. En virtud de esta circunstancia, el bien juridico se
presenta frente al intraneus como especialmente vulnerable. Ello sucede, por ejemplo,
en el delito de descubrimiento y revelacion de secreto profesional (art. 199 CP), en los
delitos societarios (arts. 290-295 CP) o en el delito fiscal (art. 305 CP), entre otros

muchos.

También en estos delitos, quien se encuentra en la posicion especial descrita por el
tipo, esto es, el intraneus, se encuentra obligado por un deber juridico extrapenal. Asi,

"8 De otra opinién ROBLES PLANAS, R., Garantes y complices, 2007, p. 133. Este autor acepta que también
en los “delitos especiales de deber” —que vendrian a corresponderse, en lo sustancial, con los aqui
denominados “delitos de posicion institucional’— el legislador selecciona una serie de posiciones de
afectacion al bien juridico, aunque acaba concluyendo que el injusto de estos delitos consiste,
“primariamente”, en el incumplimiento del haz de deberes que define dicha posicion. No en vano,
ROBLES llega a afirmar, por fin, que “los unicos delitos especiales en sentido estricto son aquellos en los
que el contenido de injusto se agota en la infraccion de determinados deberes especiales”. Puede
concluirse, por tanto, que en la concepcion de ROBLES, aunque también en los delitos especiales de deber
el intraneus se encuentra en una especial posicion de afectacion al bien juridico, el elemento determinante
del contenido de injusto de esta constelacion de delitos no reside en dicha posicién especial, sino en el
guebrantamiento personal de los correspondientes deberes juridicos especiales que recaen sobre el
intraneus. Sin embargo, si en todos los delitos puros de funcionario el injusto viene determinado por el
guebrantamiento de la confianza depositada por el Estado en el intraneus, y no por la concreta posicion
de afectacion al bien juridico que éste ocupa, no se alcanza a ver, entonces, dénde reside la concreta
diferencia entre el especifico contenido de injusto de, por ejemplo, el delito de prevaricacion judicial, y el
correspondiente a cualquier otro delito puro de funcionario, como, por ejemplo, el de cohecho o
infidelidad en la custodia de documentos. En contra de la existencia de delitos especiales puros de
infraccion de deber en el sentido defendido por ROBLES, se muestra también PENARANDA RAMOS, E., en
LH-Gimbernat, 11, 2008, p. 1429 s., nota 30.

" De esta opinién SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, pp. 72 y
74, que considera, ademas, que debe tratarse de una “atenuacion trascendente al marco penal tipico del
autor intraneus, que, desde el minimo hasta el maximo, viene determinado por la infraccién del deber
institucional por parte de dicho intraneus”. Discrepa de este planteamiento ROBLES PLANAS, R., Garantes
y complices, 2007, p. 121, que considera que “el mantenimiento de la unidad del titulo de imputacion no
casa con la posterior atenuacion de la pena del extraneus”.
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por ejemplo, en el delito previsto en el art. 199 CP, el profesional que tiene
conocimiento de la informacion sensible como consecuencia del ejercicio de su
profesion se encuentra vinculado por una serie de reglas especiales de naturaleza
deontoldgica, entre las que se encuentra aquélla que le obliga a mantener en secreto la
informacidn sensible del paciente. Ello guarda relacion, como es l6gico, con la posicion
que ocupa el profesional con respecto al titular de la mencionada informacion sensible,
que deposita su confianza (y su intimidad) en el profesional, con la expectativa de que
dicha informacion no sea revelada. Algo parecido sucede con los delitos societarios, en
los que el administrador, en correspondencia con la posicion que ocupa en la sociedad,
se encuentra obligado por deberes juridicos especiales, tales como, por ejemplo, el
consistente en no realizar las funciones propias de su cargo con deslealtad hacia sus
socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que
administren (art. 295 CP).

6. No obstante, entre los deberes extrapenales disciplinarios que se encuentran en la
base de los delitos especiales de posicion institucional y los que se infringen en los
restantes delitos especiales de posicion existen algunas diferencias cualitativamente

relevantes dignas de ser destacadas.

En la primera clase de delitos especiales de posicion, el deber extrapenal infringido
por la autoridad o funcionario publico mediante la comision del delito consistira,
habitualmente, en un deber personal de lealtad o fidelidad derivado de la especial
vinculacion que une al sujeto con el cuerpo administrativo del que depende. Se trata, por
tanto, de un deber juridico de naturaleza disciplinaria resultante de la relacién especial de
sujecion en la que se halla la autoridad o funcionario publico con respecto a la

Administracion.®

En cambio, en el caso de los delitos especiales de posicion no institucional, los
deberes extrapenales paralelos suelen entremezclarse con los deberes juridico-penales
cuya infraccion constituye el nacleo mismo del injusto de la conducta tipica, hasta el
punto de resultar practicamente imposible separar unos de otros. En el caso de esta
segunda clase de delitos especiales de posicion, las dos dimensiones del elemento
delimitador de la autoria, la objetiva u organizativa y la personal o relativa a la
infraccion del deber extrapenal, se hallan entralazadas de forma practicamente

indisociable. En los delitos de posicion no institucional, los deberes especiales paralelos

8 En un sentido parecido ROBLES PLANAS, R. / RIGGI, E.J., Indret 4/2008, p. 26.
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de naturaleza extrapenal que conviven con los correspondientes deberes juridico-
penales (los que obligan al sujeto a organizar su esfera de dominio de modo que no
resulte lesionado el bien juridico) resultan, precisamente, de la especial posicion
organizativa que ocupan determinados sujetos con respecto al fomento y la indemnidad

del bien juridico protegido.

7. Asi, por ejemplo, en el ya mencionado delito de revelacion de secreto
profesional, el deber extrapenal consistente en la obligacion deontoldgica de mantener
en secreto la informacion transmitida por el cliente, presente en la practica totalidad de
los Estatutos Generales reguladores de las diferentes profesiones, participa de idéntico
objeto y fundamento que la prohibicién en que consiste la norma primaria que subyace
al tipo penal. Lo mismo ocurre, en los delitos societarios con los deberes especiales
previstos para el administrador de una sociedad en la legislacion mercantil. Esto es,
tanto los deberes de fidelidad (art. 127 bis LSA), extensivos a quien actle como
administrador de hecho (art. 133.2 LSA), y consistentes en la obligacion general de
actuar a favor del interés de la sociedad, como los deberes de lealtad (art. 127 ter
LSA).8 Como ya se apunté supra, también debe ser calificado como delito especial de
posicién no institucional el delito fiscal. En este delito, el obligado tributario, Unico
posible autor del delito, ocupa frente a otros sujetos ajenos a dicha relacion (asesores
fiscales, etc.) una posicion especial con respecto al fomento y la indemnidad del bien
juridico protegido en dicho delito, esto es, el Erario ptblico,®? de la que se desprende un
deber juridico-penal especial de no defraudacién tributaria.®® Dicho deber coincide,
sustancialmente, con el deber extrapenal que la Ley General Tributaria le impone,
consistente en la obligacion de contribuir al sostenimiento de las cargas publicas.®!

81 Que consisten, seglin este precepto, en la prohibicién de utilizar el nombre de la sociedad ni invocar su
condicién de administradores para la realizaciéon de operaciones por cuenta propia o de personas a ellos
vinculadas; la de realizar en beneficio propio o de personas vinculadas operaciones ligadas a los bienes de
la sociedad, de las que haya tenido conocimiento con ocasién del ejercicio del cargo, cuando la inversion
o la operacion hubiera sido ofrecida a la sociedad o la sociedad tuviera interés en ella, siempre que la
sociedad no haya desestimado dicha inversion u operacion sin mediar influencia del administrador; el
deber de comunicar al consejo de administracion las situaciones de conflicto (directo o indirecto) que
pudieran tener con el interés de la sociedad; el deber de comunicar la participacion que tuvieran en el
capital de una sociedad con el mismo, analogo o complementario género de actividad al que constituya el
objeto social, asi como los cargos o funciones que en ella ejerzan; y, por Gltimo, el deber de comunicar la
realizacion del mismo, andlogo o complementario género de actividad del que constituya el objeto social.

82 Vid., a este respecto, entre otras muchas resoluciones, la STC 50/95 y la STS 12-3-86.

8 Gréfico es, a este respecto, el art. 19 LGT: “La obligacién tributaria principal tiene por objeto el pago
de la cuota tributaria’”.

8 En este sentido, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia,
2005, pp. 70 s.; HADWA, M., El sujeto activo en los delitos tributarios y los problemas relativos a la
participacion criminal, PCrim. 3 (2007), pp. 6 y 17.
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También en estos delitos el caracter personal del deber extrapenal podria
contribuir a la eventual atenuacion de la pena del extraneus participe. Sin embargo, en
la medida en que, segin se ha dicho, en los delitos especiales de posicion no
institucional los deberes especiales extrapenales de referencia son practicamente
inherentes al injusto penal, en estos casos la atenuacion de la pena del extraneus
dependerd, fundamentalmente, del mayor o menor grado de hermetismo de la esfera
organizativa en la que se encuentre inmerso el bien juridico, y, por ende, de la mayor o
menor distancia que separe a intraneus y extraneus de la accesibilidad al bien juridico.

Esto es, del elemento organizativo del injusto del delito.

8. Las dos clases de delitos especiales de posicién difieren, ademas, en lo que
respecta a la posibilidad de que un extraneus pueda responder como autor mediato del
correspondiente delito. Por ejemplo: ¢Puede responder como autora mediata de un
delito de prevaricacion judicial la esposa del Juez, experta en derecho, que redacta
personalmente una resolucion injusta favorable a una amiga suya, y que el Juez procede

a firmar sin advertir el cambio realizado por su esposa?®

¢ Es autor de un delito contra
la Hacienda Publica el asesor fiscal que elabora una declaracion fiscal fraudulenta
presentada ante la Agencia tributaria por su cliente, el obligado tributario, sin advertir el
caracter irregular de la misma? Desde una perspectiva de lege lata, la respuesta es clara:
no puede ser autor de un delito, ni directo ni mediato, aquel sujeto en quien no
concurran los elementos de autorfa previstos en el correspondiente tipo.% Asi, si el art.
446 CP, en el que se encuentra tipificado el delito de prevaricacion judicial, exige la
concurrencia en el autor del elemento “Juez o Magistrado”, es evidente que sélo un
sujeto en quien concurra alguno de estos elementos podré ser autor, directo 0 mediato.
Del mismo modo, cuando el art. 305 CP describe la conducta tipica como la “elusion

)

del pago de tributos”, es obvio que se esta refiriendo a la falta de cumplimiento de una
obligacién propia, de tal modo que s6lo podra ser autor del delito el obligado

tributario,®” por lo que tampoco el asesor que provoca que su cliente presente una

8 El ejemplo es de HERZBERG, R.D., Taterschaft und Teilnahme, 1977, p. 119.

8 De otra opinién, entendiendo que delitos como el fiscal o los societarios no son auténticos delitos
especiales, de tal modo que cualquiera que ocupe la posicidn especial de afectacion al bien juridico en la
que se encuentra inicialmente el obligado tributario o el administrador podra acabar respondiendo como
autor CHOCLAN MONTALVO, J.A., Responsabilidad de auditores de cuetas y asesores fiscales. Tratamiento
de la informacion societaria inveraz, Bosch, 2003, pp. 175 ss.; ROBLES PLANAS, R., Garantes y complices,
2007, p. 132. Defiende una postura aparentemente similar HADWA, M., El sujeto activo en los delitos
tributarios y los problemas relativos a la participacion criminal, PCrim. 3 (2007), p. 15.

8 Defiende también esta postura, refiriéndose al caracter personal del verbo “eludir”, vid., por todos,
SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, pp. 53 s., nota 42. De otra
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declaracion defraudatoria podria ser castigado como autor de un delito especial. La

razon es clara: el principio de legalidad lo impide.

9. ¢Resulta aplicable el art. 31 CP para colmar estas aparentes lagunas de
punibilidad? De conformidad con este precepto “el que actiie como administrador de
hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o
voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para
poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en

cuyo nombre o representacion obre”.

Segun se acepta cominmente, el art. 31 CP dispone una regla de extension de la
autoria al extraneus cuando acttia en nombre o representacion del intraneus en el marco
de un delito especial propio.% Pues bien: suele entenderse, con razén, que cuando el art.
31 CP se refiere a las “condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura
de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo”, no alude a los
elementos de autoria de todos los delitos especiales propios, sino, como es logico, sélo a
aquellos susceptibles de representacion. De acuerdo con esta forma de entender el art. 31
CP, perfectamente compartible, quedaran excluidos del precepto, por tanto, aquellas
“condiciones, cualidades o relaciones” que, por su caracter personalisimo, sélo pueden ser

imputadas de forma personalisima, esto es, en quien concurren personalmente.

La aplicacion de este precepto a casos como los que han sido expuestos supra
puede encontrarse con inconvenientes de dificil resolucion. Uno de ellos es, por
ejemplo, el carécter irrepresentable del elemento de autoria del correspondiente delito
especial de posicién. No es susceptible de representacion, por ejemplo, el elemento
“autoridad o funcionario publico” del delito de infidelidad en la custodia de
documentos (art. 413 CP), dado el caracter altamente personal de este elemento.

Tampoco sera extensible la condicion de obligado tributario del delito fiscal (art. 305

opinion ROBLES PLANAS, R. / RIGGI, E.J., Indret 4/2008, pp. 33 y 37. De otra opinion HADWA, M., PCrim.
3 (2007), pp. 6 y 17, negando el caracter personalisimo de este deber juridico extrapenal, por no vincular
exclusivamente, en su opinion, al obligado tributario, sino a “todas las personas en general”.

8 Vid., entre otras muchas resoluciones, las SSTS 24 marzo 1997; 29 noviembre 1997; 16 julio 1999; 18
diciembre 2000; SSAP La Rioja 10 marzo 1997; Asturias 26 febrero 1998; Las Palmas 22 marzo 1998;
Barcelona 4 abril 2001 y 12 septiembre 2001; Pontevedra 17 diciembre 2001; Palencia 11 febrero 2002;
Valencia 27 enero 2003; SJP Murcia 30 diciembre 1999. En sentido contrario, sin embargo, se
pronuncian las SSTS Tarragona 8 octubre 1999; 14 octubre 1999 y 22 mayo 2000; Segovia 29 noviembre
1999SSAP Huelva 12 mayo 1999; Avila 8 febrero 2000; Toledo 2 enero 2001; Huesca 12 febrero 2001;
Alicante 29 julio 2002; Guipuzcoa 12 agosto 2003, que consideran aplicable el art. 31 CP a toda clase de
delitos, incluidos, por tanto, los delitos especiales impropios y los delitos comunes.
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CP) al asesor fiscal. Como se ha apuntado supra, la elusion del deber de contribuir a la
Hacienda Publica prevista por el legislador para el delito que nos ocupa consiste en una
conducta exclusivamente realizable de propia mano por el contribuyente. Debido a ello,
el asesor fiscal carece en este &mbito, por principio, de toda capacidad para actuar en

nombre o representacion legal o voluntaria del sujeto pasivo del tributo.

10. Cuestion distinta a lo anteriormente expuesto es si, desde una perspectiva de
lege ferenda, seria dogmaticamente correcto que el legislador penal convirtiera al
extraneus en autor mediato de un delito de posicion con el objeto de colmar supuestas
lagunas de punibilidad. En mi opinién, esta pregunta debe ser contestada
afirmativamente. No obstante, no cabe ignorar que el &mbito en el que el legislador
encontrard mayores inconvenientes para proceder de este modo sera el de los delitos

especiales de posicién institucional.®

En esta clase de delitos, no seria dogmaticamente
sostenible, por ejemplo, una redaccion tipica que concibiese el elemento altamente
personal relativo a la “autoridad o funcionario publico” como un elemento susceptible
de ser realizado de forma no directa, esto es, a través de otro. Tampoco lo seria una
redaccion que entendiera realizable mediatamente la conducta tipica indisolublemente
vinculada a la condicion personal de su autor. Asi, por ejemplo, resultaria frontalmente
contradictorio con el caracter altamente personal del deber extrapenal infringido por el
intraneus un hipotético tenor literal del art. 446 CP como el que sigue: “el particular
que, utilizando a un Juez o Magistrado, dictare sentencia o resolucion injusta...”. Ya
que, como es ldgico, el dictado de resoluciones judiciales es competencia exclusiva y
personal del Juez o Magistrado. Por esta razon, un particular nunca podra llevarla a
efecto, ni directamente ni a través de otra persona. A lo sumo, Unicamente podra
provocar que un Juez o Magistrado la realice, por ejemplo utilizdndolo como un

instrumento que actle en error o sin libertad.*

11. La dltima clase de delitos especiales, los que s6lo pueden ser calificados como

tales en un sentido amplio, se caracteriza por que, en ellos, la limitacion legal del circulo

8 En un sentido parecido SILVA SANCHEZ, J.M., El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, pp.
65 ss. Con la tesis defendida en el texto principal se da respuesta a la siguiente cuestion, planteada
ROBLES PLANAS, R., Garantes y complices, 2007, p. 137: “Quien admita el castigo por un delito de
prevaricacion al particular que induce a un juez a dictar una sentencia injusta, debera admitir —a
fortiori— el castigo por el mismo delito si lo que hace es enganarle dolosamente para que la dicte”. En
mi opinion, no existe inconveniente en admitir el castigo del extraneus en ambos supuestos, aunque en el
segundo caso Unicamente desde una perspectiva de lege ferenda.

% En un sentido similar, aunque calificando como “delitos especiales de deber o delitos especiales en
sentido estricto” los aqui denominados “delitos de posicion institucional”, SILVA SANCHEZ, J.M., El
nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, p. 67.
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de autores no se fundamenta en la posicion ocupada por el intraneus con respecto al
bien juridico, ni en el incumplimiento de funcion institucional o social alguna resultante
de aquella posicion especial. Tal limitacion se produce a través de elementos de autoria
meramente tipificadores de una realidad fenomenol6gica habitual. Ello ocurre, por
ejemplo, en delitos como el de alzamiento de bienes (art. 257.1.1° CP) o el de
exhibicionismo masculino en Alemania (§ 183 StGB). Huelga decir que ni en el
primero de estos delitos el deudor infringe mediante la realizacion del acto de
alzamiento un deber juridico especial consistente en no insolventarse en perjuicio de
acreedores, ni en el segundo el exhibicionista infringe deber juridico alguno que tenga
por objeto la no realizacion de actos de exhibicionismo. En estos delitos, la restriccion
del circulo de posibles autores obedece, antes bien, a la constatacion empirica por parte
del legislador de que ciertas conductas delictivas acostumbran a ser realizadas por

determinados grupos de sujetos.

Que en estos delitos solo ciertos sujetos puedan ser autores no significa, por tanto,
que cuando sujetos ajenos a dichos grupos intervengan en la ejecucion del hecho
delictivo sus conductas deban ser merecedoras de una atenuacion de la pena. Del mismo
modo que ocurre en los delitos de posicién, también en los delitos con elementos de
autoria meramente tipificadores resultaria dogmaticamente defendible, desde una
perspectiva exclusivamente de lege ferenda —no, por tanto de lege lata, como
consecuencia del principio de legalidad— la comision del delito por autoria mediata de

un extraneus.

12. De lege ferenda, la clasificacion bipartita de delitos especiales defendida en el
presente trabajo (delitos especiales de posicion y delitos especiales con elementos de
autoria meramente tipificadores) puede producir importantes efectos en orden a la
solucion del problema relativo a si debe responder el extraneus que participa en el delito

especial con una pena atenuada con respecto a la prevista para el intraneus.

Segun entiendo, en los delitos especiales de posicion, la atenuacion de la pena del
extraneus puede encontrarse, en principio, justificada, porque el sujeto no cualificado se
halla més alejado que en los delitos comunes del dominio del riesgo tipico ostentado por
el intraneus. Concretamente, en el marco de este grupo de delitos, en los delitos de
posicion no institucional (delito de descubrimiento y revelacion de secreto profesional,
delitos societarios, delito fiscal, etc.), es posible afirmar que la “distancia” que existe

entre el intraneus funcionario y el participe extraneus en los delitos de posicién
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institucional es inferior.* Tal eventualidad obedece a que en esta clase de delitos, las
esferas 0 estructuras sociales en la que se encuentra el bien juridico no son tan cerradas,
ni estan tan formalizadas como en los delitos de posicidn institucional. Por esa razén,
tales esferas resultan mas penetrables por terceros extrafios, de modo que éstos ultimos
podran realizar —y normalmente realizaran— aportaciones al hecho mas relevantes
que en los ya mencionados delitos de posicion institucionalizada. No obstante, también
en la tipologia delictiva que ahora nos ocupa la aportacién del participe extrafio tendrd,
en algunos supuestos, un menor contenido de injusto. Concretamente, en aquellos casos
en los que la falta de dominio del riesgo por parte del extraneus resulte dificilmente
subsanable, por no ocupar —a diferencia de lo que ocurre con el intraneus— una
posicion especial de garante con respecto a la vulnerabilidad del bien juridico. En tales
supuestos, procedera la atenuacion de la pena del extraneus, por aplicacién del art. 65.3
CP.

Lo anterior no se cumple, en cambio, en los delitos especiales en sentido amplio.
En esta tercera clase de delitos especiales, no existe razén alguna para una atenuacion
de la pena, ya que, en tales supuestos, el contenido de injusto de la conducta del
extraneus no es inferior al que caracteriza a la conducta del intraneus. Siguiendo en este
extremo a HERZBERG, en los delitos especiales con elementos de autoria meramente
tipificadores, la ausencia del referido elemento en el participe no determina que el
contenido de injusto de la conducta de éste sea menor que el de la conducta del autor

cualificado.

De esta clasificacion se deduce, en suma, la existencia de ciertos delitos especiales
en los que la participacion de extranei merece una pena inferior a la del intraneus, y la
de otros en los que, en cambio, ello no ocurre. Teniendo en cuenta esta circunstancia,
debe considerarse preferible el caracter facultativo (y no obligatorio) de la atenuacién
de la pena del extraneus previsto en el actual art. 65.3 CP frente al caracter obligatorio
de la atenuacion prevista en el § 28.1 StGB.

* * Kk Kk k%

%! De otra opinion PENARANDA RAMOS, E., en LH-Gimbernat, 11, 2008, p. 1428.

99



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-2 (julio)

Prof. Dra. Raquel Roso Cafiadillas
Prof. Titular de Derecho penal. Universidad de Alcala, Espafa. Patrona de la FICP

~Autoria y participacion imprudente-

Desde que terminé mi tesis doctoral alla por el afio 1999 y después se publicé mi
libro sobre autoria y participacion imprudente en el 2002, ha habido muchos autores que
se han ocupado de este mismo tema, por lo que se han desarrollado y tratado muchas
cuestiones y aspectos propios de la autoria y participacion imprudentes. Ello es de
aplaudir, pues durante mucho tiempo el delito imprudente ha estado relegado y sin
embargo, actualmente, en mi opinion, se ha convertido en el paradigma de la sociedad

del riesgo.

En mi trabajo defendi un concepto restrictivo de autor también para los delitos
imprudentes, en contra de toda la doctrina alemana del momento, no tanto asi la
espafiola. Defendi que se podia mantener, es méas, que era conveniente un tratamiento
unificado de los delitos dolosos e imprudentes bajo un mismo sistema: el restrictivo.
Para delimitar la autoria de la participacion imprudente me basé en el criterio de la
determinacion objetiva y positiva del hecho, que habia sido formulado por LuzON
PENA y despojado de la carga subjetiva propia del criterio del dominio del hecho. Con el
estudio de este criterio llegué a las siguientes conclusiones:

1) En el delito imprudente la determinacion de la autoria no se puede realizar
por medio de la imputacion objetiva, ya que esta categoria no sirve para
diferenciar entre la capacidad y cualidad de cada intervencion en un hecho
imprudente. Los criterios de autoria y los criterios de la imputacién objetiva

pueden ser y son perfectamente complementarios, segin mi construccion.

2) En cuanto al criterio diferenciador de la determinacion objetiva y positiva del
hecho consideré que, atendiendo al principio de legalidad y a una premisa
incontestable, que es que la autoria es realizacion de acciones tipicas, premisa
que se enraiza en la teoria objetivo-formal, pero cuya realizacién de la accion
tipica requiere la determinacién objetiva y positiva del hecho, en los casos en
que la propia ley defina las conductas tipicas, esas son las que determinaran el

hecho objetiva y positivamente y no otras.
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3)

4)

En los casos en que la ley no nos haya hecho ese “favor”, describo la
determinacion del hecho como intervencion en el hecho realizando la accion a
la que le es inherente en si misma la produccion del concreto resultado, y por
esa inherencia-riesgo-resultado concreto, ese comportamiento resulta ser el
mas apto, el mas iddneo, el mas peligroso, el mas adecuado ex ante; y
entonces quien lo lleva a cabo tiene en sus manos consciente o
inconscientemente objetivamente el curso de los acontecimientos. De tal
modo que cualquier otro sujeto que intervenga en el hecho, por mucho que
quiera y desee ser autor, no podra usurpar el puesto de aquel que determina la
direccion de la accion, ya que ésta posee la cualidad intrinseca de produccién
de un concreto resultado, y ello pese a que las deméas conductas que estan
relacionadas con el hecho también ex ante sean peligrosas, pero no son las
mas idoneamente peligrosas, no existe en ellas esa relacion de inherencia al
riesgo mas idoneo para la realizacion del resultado lesivo. En otras palabras:
existe una escision posible entre lo objetivo y lo subjetivo en el criterio del
dominio del hecho, que permite hablar s6lo de determinacién, de tal modo
que quien realiza la accion que redne las condiciones mas optimas para llevar
a cabo lo prohibido por una norma de la parte especial del Derecho penal,
serd una accion que automaticamente le convierte en autor. Y es que hay
conductas que son la ratio essendi de la autoria y otras que no y ello con
absoluta independencia de lo que haya querido el interviniente, porque las
cualidades de la accion son previas, preexistentes y autbnomas respecto a la
voluntad del sujeto.

El criterio de la determinacion objetiva y positiva del hecho no es un criterio
causal o fenomenoldgico, anclado en descripciones causalistas, que no
puedan explicar las nuevas realidades criminoldgicas que se producen por
ejemplo en la delincuencia economica. Tampoco esta basado exclusivamente
en el automatismo de considerar autor al que actta en Gltimo lugar, aludiendo
a ello a la inmediatez espacio-temporal. Se puede tener en cuenta este
subcriterio para dar contenido en determinados casos y determinadas clases
de autoria a la determinacion objetiva del hecho, pero no sin tener en cuenta
otros factores o conceptos que confluyen en la conformacion concreta del

hecho. Por el contrario, concibo el criterio como un criterio abierto que
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alberga una idea rectora que se desarrolla y matiza atendiendo a las
circunstancias de cada caso concreto y que admite formulaciones tanto
fenomenolodgicas como normativas, dependiendo de si nos encontramos ante

delitos de resultado ontoldgico o delitos de resultado normativo.

Hasta aqui el criterio de la determinacion objetiva y positiva del hecho, pero en mi
trabajo no abordé el otro gran criterio de la autoria, que deriva de los delitos de
infraccion del deber y que RoXIN mantuvo como criterio de los delitos imprudentes en
s¢ la primera y segunda ediciobn de su obra Taterschaft und Tatherrschaft,
conduciéndole a un concepto unitario de autor una vez mas para el delito imprudente.
Esta es la tarea que me he propuesto abordar actualmente y aqui y ahora les voy a

exponer al respecto una serie de tesis iniciales y en fase embrionaria.

1. Como es sabido, los delitos de infraccion del deber fueron elaborados por
RoxIN al enfrentarse con las caracteristicas propias de los delitos especiales, y
posteriormente desarrollados por JAKOBS, hasta el punto de complementar los iniciales
planteamientos de ROXIN. En estos delitos existe un deber especial o estamos ante
delitos por competencia institucional que contienen un deber derivado de una institucién
juridica y que convierte en autor al que incumple lo determinado por el deber
normativo-institucional. Desde este momento, se produce una bicefalia en el sistema de
la autoria, puesto que el dominio del hecho con su adaptacion, la determinacion del
hecho, no es el Unico criterio que define la autoria, de tal modo que aquel que infringe el
deber especial o institucional se convierte también en autor, aunque no tenga el dominio
del hecho.

2. Pero desde hace unos afios me llevo cuestionando el caracter irreconciliable
entre una forma de delito y otra, y me pregunto por qué el criterio del dominio excluye
necesariamente la existencia de un deber y si no podemos dominar infringiendo deberes
especiales. La respuesta se me antoja afirmativa. Pensemos que para ROXIN los delitos
en comisién por omision son delitos de infraccion de un deber y resulta que los delitos
tradicionalmente Ilamados de dominio también se pueden cometer en comision por
omision. Si los delitos cometidos en comision por omisién son delitos de infraccién de
un deber, cualquier delito que admita esta forma de lesionar el bien juridico también es

un delito de infraccion de un deber, y por tanto hay que concluir que el homicidio no es
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un delito de dominio. E incluso hay delitos especiales que no son delitos de infraccion
de un deber, si consideramos con JAKOBS que el deber extrapenal no debe ser aislado y
particular para el caso concreto, sino que debe estar institucionalizado, y si es asi hay
que terminar por aceptar que no todos los delitos especiales son delitos de infraccion del
deber y que muchos delitos comunes pueden ser cometidos infringiendo un deber. Y por
ultimo, hay delitos en el CP espafiol en los que su injusto reside en la infraccién de un
deber, pero el tipo expresa el modo y forma de realizar esa conducta, es decir, de
infringir ese deber, teniendo asi un caracter mixto entre el dominio y la infraccion del
deber.

Después de estas reflexiones me atrevo a realizar la siguiente clasificacion
provisional y con reservas y considero que hay tres tipos de delitos atendiendo a la

forma de autoria;

1) Delitos de infraccién de deber puros: son los que definen la autoria sélo y

exclusivamente a través de la infraccion de un deber.

2) Delitos de dominio o determinacién objetiva del hecho puros: en ellos se
configura la autoria a través de la conducta mas apta y mas capaz para
realizar el resultado en el caso concreto y sin que aparezca la categoria de un
deber especial o institucionalizado. Lo que importa en estos delitos son las
cualidades intrinsecas de la accion, que la convierte en la mas lesiva posible

dentro del contexto delictivo concreto.

3) Delitos polivalentes de autoria: estos delitos pueden ser cometidos por un
sujeto que domine o determine el hecho o por un sujeto que infrinja un deber
especial o institucionalizado. Estan redactados de tal modo que es posible

admitir los dos criterios de autoria.

3. Es precisamente en esta ultima clase de delitos donde considero que el
antagonismo con el que se ha presentado el sistema de autoria roxiniano y jakobsiano se
pone en entredicho, al igual que lo cuestionan los autores que admiten la participacion
en comision por omision en un delito, los cuales necesariamente estan afirmando que
pese a la existencia de la infraccion de un deber especial y una posicion de garantia, no

hay autoria.
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En efecto, en estos delitos polivalentes de autoria pueden concurrir varias
intervenciones y cada una de ellas obedecer a un criterio de autoria diferente. Esta
puede ser una hipotesis. La otra posibilidad es que ambos criterios concurran en una
misma conducta y sujeto y fundamentar asi la autoria. Los delitos imprudentes son,
como he mencionado anteriormente, el paradigma de la sociedad del riesgo, y es
precisamente en su &mbito donde han proliferado definiciones de deberes especiales con
el fin de fijar los estandares del riesgo permitido. No obstante, se puede dar un paso mas
y mantener que en los delitos polivalentes de autoria nos podemos encontrar con que el
dominio o la determinacion del hecho se pueden configurar a través de la infraccion del
deber especial o institucionalizado, y ello porque la infraccién del deber especial sea la
forma mé&s capaz y mas iddnea para lesionar el bien juridico, por lo que determina el
hecho. Es decir, la infraccion del deber, segun la configuracion de algunos hechos,
es una forma de dominio o de determinacion objetiva del hecho, porque no se
castiga la mera infraccion del deber o la infraccion del deber en términos
absolutos, sino que se castiga la infraccion del deber que crea un riesgo o eleva un

riesgo.

Por ejemplo, pensemos en un padre que facilita de un modo imprudente el
cuchillo o la pistola al homicida de su hijo. En este caso, JAKOBS considera que el padre
también es autor de un homicidio por infringir el deber especial que dimana de la
relacion paterno-filial. El padre se tenia que haber organizado conforme a la institucion
y no lo ha hecho. No obstante, segun la posicién que sostengo el padre es un participe.
Es garante, ha infringido un deber institucional, que le obliga a comportarse de una
manera determinada, pero su conducta, que podia haber consistido también en un no
hacer, no es una conducta de autoria, ya que con la infraccién de su deber no ha
dominado el hecho y en un delito polivalente de autoria hay que tener en cuenta, segun
los casos, sobre todo cuando hay varias intervenciones, ambos criterios. Asi en el
ejemplo propuesto, la conducta mas apta para matar es clavar el cuchillo y ésta es la
conducta relevante de autoria. El riesgo que se crea infringiendo el deber no es el que

origina el resultado lesivo.

No se me escapa que esta solucion no satisface del todo y, pese a castigar al padre,
el castigo parece insuficiente, y ello porque el padre no es un tercero, sino que el padre
estd para proteger los bienes juridicos de sus hijos y se establece una relacién de

confianza, de incumbencia, que queda completamente transgredida. El injusto de este
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participe es claramente mayor que el de un tercero cualquiera, ya que ha aceptado
voluntariamente una posicion especial frente al bien juridico, pero no ha cumplido las
expectativas de la institucion, que le otorga competencias intensivas de proteccion del
bien juridico. No obstante, en mi opinion no se puede dar el salto cualitativo de
considerarle autor. Ahora bien, se me ocurren tres posibilidades para que la pena sea

proporcional a ese plus de desvalor derivado de su estatus institucionalizado:

1) Se puede crear delitos de omision pura de garante, como han defendido
SCHUNEMANN Y SILVA.

2) Se puede introducir una agravante en los Codigos penales que recoja este
plus de injusto de los participes-garantes, que infringen su deber especial,
pero no son autores del hecho.

3) O parael caso de los delitos imprudentes, se puede defender la punicién de la

participacion imprudente en determinados supuestos.

4. Soy partidaria de esta Ultima solucion para el delito imprudente. En mi trabajo
defendi la no punibilidad de la participacién imprudente basandome en un argumento
juridico-legal como lo es el art. 12 CP y en argumentos de politica-criminal, como el
considerar el delito imprudente como un delito de evidente menor desvalor subjetivo
que el delito doloso, o como el del telos que reside en la norma penal del sistema de
numerus clausus para castigar la imprudencia, que vuelve a ser otra manifestacion de la
menor gravedad del delito imprudente, o la falta de castigo de la tentativa imprudente.
Este planteamiento tiene sus excepciones y dejé apuntado que no en todos los casos la
participacion imprudente podia ser impune, haciendo alusion ya al criterio de la

infraccién de un deber.

Desarrollando esta posicion, actualmente considero que la participacion
imprudente que no se corresponde con una infraccion del deber especial o
institucionalizado no es una participacion imprudente punible. Es decir, aquella
participacion imprudente que se ha organizado en contra del principio béasico del
neminem laedere y en la que ese es su Unico limite no es una participacion imprudente
con la suficiente entidad para tener relevancia juridico-penal. Sin embargo, la
participacion imprudente del sujeto que infringe un deber especial, o sea, de aquél
respecto de quien el ordenamiento ha dispuesto que tiene que organizarse de una
determinada manera conforme a la institucion, con una forma especial de conducirse,

con unos deberes especiales y distintos derivados de su rol especial y con una relacion
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estrecha y especial de proteccion con el bien juridico, debe ser una participacion
imprudente punible. Y con ello no abogo por abrir la lista de delitos imprudentes
punibles, si ello no es necesario, pero una vez que se castigan estos delitos se debe
castigar la autoria y en su caso su participacién, cuando la gravedad del comportamiento
del participe imprudente reside en no seguir lo prescrito por las normas que definen el
modo de conducirse dentro de una institucion, en la que la persona se ha integrado
voluntariamente. En otras palabras: la infraccion de su deber especial derivado de la
configuracién de la institucion ha supuesto el favorecimiento de la lesion del bien
juridico, que el participe imprudente por su rol institucionalizado o protocolizado esta

Ilamado a proteger en cualquier caso.

En conclusion, el delito de infraccion del deber imprudente tiene un dmbito de
punibilidad mayor que el delito de dominio imprudente.

5. A estos efectos y como idea final me gustaria reparar en la delegacion de
funciones tan propia del ambito empresarial y de la delincuencia econémica. El
delegado, en mi opinidn, pasa a tener funciones residuales de vigilancia y control,
cuando hace uso de la delegacién como principio organizativo. En estos supuestos quien
tiene el nucleo del deber es el delegado y por tanto serd él y no otro el que esta ahora
ocupando una posicion especial frente al bien juridico, nadie le puede disputar esta
situacion. La relacion delegado-delegante debe transcurrir conforme al principio de
confianza. En consecuencia, si el delegado infringe su deber y determina asi la
actuacion delictiva, el anico responsable serd €l, en el caso de que el control y vigilancia
del delegante se haya realizado correctamente y haya servido de modo efectivo para

fiscalizar y analizar la labor del delegado.

En el caso de que no sea asi, porque se ha hecho una dejacién absoluta de estos
deberes o bien, sin haber dejacién, se ha realizado un control inadecuado por parte del
delegante, el principio de confianza habria decaido y no podria ser alegado, y hay que
analizar entonces la responsabilidad de los delegantes por su comportamiento
negligente. En este caso hay varias posiciones de garantia y correlativamente varios
sujetos en la posicion especial respecto del bien juridico. Si aplicamos conjuntamente la
infraccién del deber especial con la determinacion objetiva del hecho, el sujeto autor
deberia ser exclusivamente el delegado y participes imprudentes los delegantes, que con
su conducta descuidada y negligente no han determinado, sino contribuido a que la
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imprudencia del sujeto delegado se mantenga. Otra posible solucion se basa en
considerar a ambos sujetos autores accesorios 0 yuxtapuestos, porque el delegante podia
rescatar en cualquier momento, por medio del ejercicio de su derecho de avocacion, el
dominio o la determinacion sobre su deber especial delegado. Pero ello s6lo prueba que
el delegante tiene un dominio o determinacién potencial sobre el hecho, pero no un
dominio actual como lo tiene el delegado justo en el momento en que se produce la
lesion al bien juridico. En el momento en que el delegante transfiere su deber, su
funcién no es cumplir el deber positivo y central que ha delegado, sino el deber de
cuidar que se cumpla convenientemente el deber delegado, y ello lo impone la
organizacion y funcionalidad de la actividad de que se trate, con el fin de que el
delegante sea cuidadoso a la hora de elegir y mantenga un control perioédico de las
funciones delegadas. Por tanto, en mi opinion, el delegante tiene unas funciones de
proteccidn que en este contexto y en todo el engranaje son secundarias, por lo que no
determina el hecho. Ello no significa que sea impune. Por el contrario, como he
sefialado, cabe la punibilidad de la participacién imprudente en los casos en que el

participe infringe deberes especiales de proteccion.

Rl S e e
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Prof. Dra. Carolina Bolea Bardon
Prof. Titular de Derecho penal. Universidad de Barcelona, Espafia. Socia de la FICP.

~El autor tras el autor (autoria y participacion en aparatos
organizados de poder)*-

I. REVISION CRITICA DE LA CONSTRUCCION DE ROXIN DE LA
AUTORIA MEDIATA A TRAVES DE APARATOS ORGANIZADOS DE
PODER

La construccion de RoxIN del dominio a través de aparatos organizados de poder
nace para dar respuesta a un modelo de criminalidad caracterizado por la comision de
delitos organizados desde el Estado. Desde un primer momento se aprecia en ROXIN la
necesidad politico-criminal de condenar como autores a los mandos dirigentes de
organizaciones criminales. Cuando en el afio 1963 RoxIN desarrolla su teoria del
“dominio de la voluntad a través de aparatos organizados de poder” tiene muy
presentes casos como los del agente Staschynskij y el proceso contra Eichmann®.
Precisamente, del proceso contra Eichmann extrae ROXIN algunos de los elementos que,
segun él, conforman el dominio de la organizacion: asi, por ejemplo, la idea de que la
falta de presencia en el lugar de los hechos queda compensada con el poder de mando
que otorga el puesto de direccion en la organizacién®. Esta clase de dominio supone,
segun ROXIN, tener a disposicion un aparato organizado de poder que permite llevar a
cabo delitos sin necesidad de dejar su realizacién a una decision independiente del
ejecutor®. La persona que bajo estas circunstancias dicta las 6rdenes tiene el dominio del
hecho porque la propia estructura del aparato garantiza el cumplimiento de la orden
independientemente de la individualidad del que actia inmediatamente”. Siguiendo este
planteamiento, quien finalmente ejecuta el hecho de propia mano es s6lo una «ruedecilla

intercambiable» en el mecanismo del aparato de poder. En caso de fallar éste, se coloca

* Ponencia presentada en la 2.2 sesion del | Congreso Internacional de la FICP sobre Retos actuales de la
teoria del delito, Univ. de Barcelona, 29-30 mayo 2015.

! Version escrita: RoXIN, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, pp. 193 ss.
Para una reciente formulacion de su construccion sobre el dominio de la organizacion, vid. ROXIN, Zur
neuesten Diskussion uber die Organisationsherrschaft, GA, 7/2012, pp. 395 ss.

2 ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 8% ed., 2006, p. 247; EL MisMO, Straftaten im Rahmen
organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, p. 202. Segln este autor, la pérdida de proximidad al hecho
del hombre de detrds se compensa por la medida de dominio organizativo, que va aumentando segun
asciende en la escala jerarquica del aparato.

® RoxIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 8 ed., 2006, pp. 242 y 243; EL MISMO, en: LK-StGB, 112 ed.,
1993, § 25, n. 128, p. 61.

* ROXIN, en: LK-StGB, 11%ed., 1993, § 25, n. 128, p. 61.
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inmediatamente a otro en su lugar, de manera que normalmente el que dicta la orden ni

siquiera conoce a la persona del ejecutor”.

En realidad, los dos requisitos basicos que permiten fundamentar el dominio de la
organizacion en la construccion de RoxIN son la fungibilidad del ejecutor inmediato y la
desvinculacion del aparato del Derecho. Lo caracteristico del criterio de la fungibilidad
es el hecho de que el hombre de detras puede contar con que la orden por él dictada va a
ser cumplida sin necesidad de emplear ni coaccion ni engafio. Al no depender la
organizacion de la persona individual del ejecutor, se dice de ella que funciona de forma
«automatica». En efecto, la clave esta en la posible sustitucion de un ejecutor por otro en
caso de que uno se negara a cumplir las érdenes, asegurandose, asi, la ejecucién del plan

en su conjunto®.

El segundo requisito béasico en la tesis de RoxIN sobre el dominio de la
organizacion es la exigencia desvinculacion del Derecho. El aparato de poder debe
actuar completamente al margen del ordenamiento juridico, con lo que el
reconocimiento de este tipo de dominio se limita a casos muy concretos’. De hecho, el
autor s6lo menciona supuestos en los que son los propios portadores del poder estatal
los cometen delitos o aquellos otros en que se desarrolla un «Estado dentro del Estado»
frente al ordenamiento juridico, como puede suceder con organizaciones terroristas o
mafiosas®. Para ROXIN, en cuanto la direccién y 6rganos de ejecucion se hallan
vinculados a un ordenamiento juridico independiente, las leyes adquieren su maximo
rango y excluyen normalmente el cumplimiento de érdenes antijuridicas y, con ello, el

dominio de la voluntad del hombre de detras. De este modo, califica como induccion la

® ROXIN, en: LK-StGB, 112 ed., 1993, § 25, n. 128, p. 61; EL MISMO, Téterschaft und Tatherrschaft, 82 ed.,
2006, p. 245; EL MISMO, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, p. 201; EL
MIsSMO, Anmerkung, JZ, 1995, p. 50.

® ROXIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 8 ed., 2006, pp. 244 y 245; EL MISMO, en: LK-StGB, 112 ed.,
1993, § 25, n. 128, p. 61; EL MISMO, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963,
pp. 200-203; EL MISMO, Anmerkung, JZ, 1995, p. 50.

" ROXIN, en: LK-StGB, 112 ed., 1993, § 25, n, 129, p. 62; EL MISMO, Téterschaft und Tatherrschaft, 82 ed.,
2006, p. 249; EL MIsMO, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, p. 204; EL
MIsSMO, Anmerkung, JZ, 1995, pp. 51 y 52.

® ROXIN, en: LK-StGB, 112 ed., 1993, § 25, n, 129, p. 62; EL MISMO, Taterschaft und Tatherrschaft, 82 ed.,
2006, p. 250; EL MISMO, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, p. 205. En un
sentido todavia mas restrictivo, SCHUMANN, Strafrechtliches Handlungsunrecht und das Prinzip der
Selbstverantwortung der Anderen, 1986, p. 76, para quien la figura de la autoria mediata a través de
aparatos organizados de poder no es aplicable a cualquier organizaciéon criminal o terrorista que
simplemente se haya separado del Derecho, ni tampoco es extensible al &mbito de la empresa, cuando se
trata del cumplimiento de érdenes antijuridicas (a no ser que se pueda apreciar un delito consistente en la
infraccion de un deber, vid. p. 76, nota 15). También en favor de una interpretacion restrictiva, BOTTKE,
Taterschaft und Gestaltungsherrschaft, 1992, pp. 72-74.
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conducta de quien, en el marco de un Estado de Derecho y con autoridad de jefe,
determina a su subordinado a cometer una accion punible, siempre que la autoria
mediata no se base en otras razones’. ROXIN sostiene que no se puede hablar de
intercambiabilidad cuando el sujeto debe ganarse cada vez un participe individual para

el plan delictivo™.

Cabe destacar que desde el afio 2006 ROXIN afiade a estos dos requisitos un tercer
elemento adicional: la disposicion incondicional al hecho por parte del ejecutor material,
criterio que fue inicialmente defendido por SCHROEDER™. En el fondo ambos criterios
son, a mi juicio, perfectamente compatibles, puesto que cuantos mas sujetos dispuestos
(“determinados incondicionalmente™) a cometer el hecho existan, mas se asegura la

fungibilidad de los ejecutores materiales.

Visto a grandes rasgos el planteamiento basico de RoxIN sobre el dominio de la
organizacion, conviene realizar algunas objeciones al mismo. El punto méas débil de la
construccion de ROXIN gira, en mi opinion, en torno a la doble calificacion que se otorga
a la conducta del ejecutor material. Por una parte, se afirma su capacidad de tomar una
decision libre y responsable y, por otra, en lo que afecta al hombre de detrés, acaba
negandose dicha capacidad®?. En efecto, respecto al individuo que ejecuta las 6rdenes
dictadas en el marco de una organizacion criminal, afirma RoxIN que no faltandole ni la
libertad, ni la responsabilidad, debe ser castigado como autor. Y afiade que esto no
afecta al dominio del hecho del hombre de detras porque, desde el punto de vista de este
ultimo, el ejecutor no aparece como persona libre y responsable, sino que se presenta
como figura anénima e intercambiable’®. Esta es una contradiccion dificil de superar.
¢Como es posible que quien es considerado plenamente responsable de su hecho puede
al mismo tiempo ser considerado instrumento de otra persona? La respuesta que da
ROXIN a esta objecion no convence porque se limita a repetir el argumento de que en el

marco de los aparatos organizados de poder la voluntad responsable, que normalmente

9 ROXIN, en: LK-StGB, 112 ed., 1993, § 25, n, 129, p. 62; EL MISMO, Taterschaft und Tatherrschaft, 82 ed.,
2006, p. 249; EL MISMO, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, p. 204.

19 RoxIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 8% ed., 2006, pp. 249 y 250; EL MIsMO, Straftaten im Rahmen
organisatorischer Machtapparate», GA, 1963, pp. 204 y 205; EL MISMO, Anmerkung, JZ, 1995, pp. 51 y
52.

1 RoxIN, Organisationsherrschaft und Tatentschlossenheit, ZIS, 2006, p. 298.

2 En el mismo sentido, vid., por todos, RENzIKOWSKI, Restriktiver Taterbegriff und fahrlassige
Beteiligung, 1997, pp. 88-90, advirtiendo que la construccién del dominio de la organizacién apenas tiene
en cuenta la propia responsabilidad del ejecutor inmediato frente a la responsabilidad de los hombres de
detras.

3 RoxIN, Taterschaft und Tatherrschaft, 82 ed., 20086, p. 245.
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se mueve como «muralla infranqueable» entre el hombre de detrds y el hecho, pierde
dicha eficacia, circunstancia ésta que fuerza, segin el autor, a admitir el dominio del
hecho y, con ello, la autoria mediata de los instigadores™. Por consiguiente, es evidente
que en el ambito de los aparatos organizados de poder ROXIN abandona definitivamente
el «principio de responsabilidad». En efecto, la plena responsabilidad criminal del
ejecutor material no le sirve ya como limite de la autoria mediata, abriendo de par en par
la puerta a la figura del autor tras el autor; y aqui, no de forma excepcional, como
admite en algunos casos de error, sino como criterio general. ElI problema es cémo

fundamentar dicha figura.

II. REPERCUSION DE LA CONSTRUCCION DEL DOMINIO DE LA
ORGANIZACION DENTRO Y FUERA DE ALEMANIA

La autoria mediata basada en el dominio de la organizacion ha tenido un
seguimiento destacable por parte de la doctrina alemana. Sin embargo, también ha
contado con importantes detractores que han criticado, con distintos argumentos, la
construccion de RoxIN®. Algunos de ellos, como HERZBERG y ROTSCH, se mantienen
como firmes defensores de la induccion a la hora de resolver estos supuestos, no
admitiendo, segun dicen, que el rigor dogmatico se vea sacrificado para dar respuesta a
necesidades politico-criminales™. Especialmente criticado ha sido el criterio de la
fungibilidad con el argumento de que es precisamente la fungibilidad del hombre de

delante la que puede impedir en el caso concreto la comision del hecho exigido por el

1 RoxIN, Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate, GA, 1963, p. 201; EL MISMO,
Anmerkung, JZ, 1995, p. 50.

15 Cfr. las criticas de HERZBERG, Mittelbare Téterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen, en
Individuelle Verantwortung und Beteiligungsverhéltnisse bei Straftaten in birokratischen Organisationen
des Staates, der Wirtschaft und der Gesellschaft (dir. Amelung), 2000, p. 39; RENZIKOWSKI, Restrictiver
Taterbegriff und  fahrldssige  Beteiligung, 1997, p. 89; RoTscH, Téaterschaft kraft
Organisationsherrschaft?, ZStW 112 (2000), pp. 526 ss.; EL MisM0O, Neues zur Organisationsherrschaft,
NStZ 2005, Heft 1, pp. 14 ss.; HAAs, Die Theorie der Tatherrschaft und ihre Grundlagen, 2008, pp. 23 s.
(p. 26: “La teoria del dominio del hecho oscila de un modo incoherente y racionalmente no comprensible
entre normatividad y facticidad, por ello el dominio del hecho no es finalmente un concepto, sino
Unicamente un principio conductor (Leitprinzip)”; AmMBOS, Transfondos politicos y juridicos de la
sentencia contra el ex presidente peruano Alberto Fujimori, en Ambos/Meini (eds.), La autoria mediata.
El caso Fujimori, 2010, pp. 82 ss.

® HerzeerG, Mittelbare Taterschaft und Anstiftung in formalen Organisationen, en Individuelle
Verantwortung und Beteiligungsverhéltnisse bei Straftaten in blrokratischen Organisationen des Staates,
der Wirtschaft und der Gesellschaft (dir. Amelung), 2000, p. 48; ROTSCH, Taterschaft kraft
Organisationsherrschaft?, ZStw 112 (2000), pp. 561 s.; EL MISMO, De Eichmann hasta Fujimori. Sobre la
recepcion del dominio de la organizacion después de la Sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema del Perd, en Ambos/Meini (eds.), La autoria mediata. El caso Fujimori, 2010, p. 41;
RENzIKOWsKI, Restriktiver Taterbegriff und fahrlassige Beteiligung, 1997, pp. 87 ss. A favor de la
induccion, también, KOHLER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1996, p. 510, para quien la calificacion como
inductores del autor de despacho y del jefe de la banda de una organizacion criminal resulta plenamente
acertada por lo que respecta a las consecuencias juridicas (idéntica pena que la del autor).
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aparato. Asimismo se le reprocha que acaba utilizando dos conceptos materiales de
hecho diferentes: uno, en sentido estricto, realizado a través del instrumento y, otro, en
sentido amplio, que abarca el curso del suceso global hasta la realizacion del resultado
tipico.

Lo que en cualquier caso no deja de sorprender es la fuerte proyeccion que ha
conseguido la construccion de RoxIN fuera de las fronteras alemanas. Concretamente,
en el proceso contra los miembros de la Junta General argentina emplea el Tribunal
algunas de las tesis del dominio a través de aparatos organizados de poder'’. Pero el
maximo reconocimiento de la construccion de ROXIN sobre el dominio de la
organizacion llega a través de la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica del Perd de 7-04-2009, en la que se condena al
expresidente Alberto Fujimori como autor mediato a través del dominio de la voluntad
en un aparato de poder organizado®®. Se puede decir que esta sentencia ha reabierto en
Alemania el debate sobre la figura del autor tras el autor*. También el reconocimiento
expreso en el Estatuto de Roma de la autoria mediata a través de un ejecutor material
plenamente responsable en el art. 25.111 a) ha avivado la polémica en torno a dicha

figura®.

II. LA UTILIZACION DEL CRITERIO DEL DOMINIO DE LA
ORGANIZACION POR PARTE DEL BGH ALEMAN
La jurisprudencia alemana acoge en el afio 1994 la construccion de RoxIN de los
9921

aparatos organizados de poder en la célebre sentencia de los “disparos en la frontera

Es en esta sentencia donde por primera vez el BGH admite la figura de la autoria

7 Cfr. RoxIN, Téterschaft und Tatherrschaft, 82 ed., 2006, p. 653; EL MISMO, en: LK-StGB, 112 ed., 1993,
8 25, n. 130, p. 62; AMBOS, Tatherrschaft durch Willensherrschaft kraft organisatorischer Machtapparate,
GA, 1998, pp. 238 y 239.

8 Corte Suprema de Justicia de la Republica del Per(, Sala Penal Especial, Exp. N° AV 19-2001
(acumulado), 7-04-2009, Casos Barrios Altos, La Cantuta y Sétanos SIE.

9 Prueba de ello es que la revista ZIS dedica un nimero (el de noviembre 2009) al anélisis del
tratamiento de la autoria mediata en el caso Fujimori, reuniendo para ello a ilustres penalistas de diversas
nacionalidades. Vid. una version en espafiol de los diversos trabajos en torno a la Sentencia mencionada
en Ambos/Meini (eds.), La autoria mediata. El caso Fujimori, 2010.

20 Art. 25 del Estatuto de Roma: “De conformidad con el presente Estatuto, ser4 penalmente responsable
y podra ser penado por la comisién de un crimen de la competencia de la Corte quien: (a) cometa dicho
crimen por si sélo, junto con otro o a través de otro, sea éste 0 no penalmente responsable” (Commits such
a crime, whether as an individual, jointly with another or through another person, regardless of whether
that other person is criminally responsable). Sobre la interpretacion de este precepto que viene haciendo
la jurisprudencia de la Corte Penal Internacional, vid. GIL GIL, Imputacion de crimenes internacionales,
¢expansion o universalizacion? Problemas y vias de solucién, en Gil Gil (dir.) y Maculan (coord.),
Intervencion delictiva y Derecho penal Internacional, 2013, pp. 518 ss.

21 BGHSt 40, pp. 218 ss.
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mediata a través de un aparato organizado de poder. Y es precisamente en esta misma
sentencia donde se menciona la posibilidad de extender la construccion de la autoria por
domino de la organizacién al 4mbito de las empresas?’. En forma de obiter dictum el
Tribunal afirma expresamente que acudiendo a la autoria mediata “se puede resolver

también el problema de la responsabilidad en la actividad de empresas econdémicas”.

La sentencia de los “disparos en la frontera” marca un claro punto de inflexion,
pues a partir de ese momento la jurisprudencia posterior del BGH no muestra reparos a

12, En efecto, son numerosas las

la hora de adoptar la solucion propuesta por el Tribuna
sentencias en las que el BGH acude a la autoria mediata por dominio de la organizacion
en la empresa, apartandose de los postulados de la teoria de RoxIN. EI BGH renuncia de
este modo a uno de los elementos clave de la construccion de RoXIN, a saber, que la
organizacion esté desvinculada del Derecho. Se conforma para la autoria mediata con el
“aprovechamiento, a través de las estructuras de la organizacion, de determinadas
condiciones-marco (Rahmenbedingungen) que generan cursos causales regulares”?*. En
realidad, el BGH prescinde de la propia categoria de los aparatos de poder,
considerando suficientes las meras relaciones contractuales para afirmar la autoria
mediata®®. Una sentencia (BGH de 3-07-2003) alude expresamente al abandono por
parte de la jurisprudencia de la concepcion del dominio de la organizacién de RoxIN.
El Tribunal condena al acusado como autor mediato por dar instrucciones a sus
empleados (veterinarios) para que, cambiando el nombre de determinados
medicamentos, pudieran ser utilizados para el tratamiento de animales de forma no
autorizada. El dominio del hecho del acusado se basa en que, “a través de la fuerte
organizacion jerarquizada de su praxis”, consigue “las condiciones—marco para la
prescripcion de medicamentos”. El tribunal no niega el dominio del hecho de los

empleados, quienes sabian perfectamente que los productos en cuestion no estaban

22 BGHSt 40, pp. 218-240 (NJW, p. 2706).

2 Vid., entre otras, BGHSt 45, 270, pp. 296 ss.; BGHSt 43, pp. 219, 231 ss. Vid. el andlisis de la
jurisprudencia del BGH que lleva a cabo ROTsCH, Téaterschaft kraft Organisationsherrschaft? , ZStw 112
(2000), pp. 536 ss.; EL MIsMO, Zur Hypertrophie des Rechts. Pladoyer fur eine Anndherung von
Wissenschaft und Praxis, ZIS 2008, p. 3. Vid., también, RUBENSTAHL, Die Ubertragung der Griindsatze
zur Tatherrschaft kraft Organisationsherrschaft auf Unernehmen durch den BGH, HRR-Strafrecht,
10/2003, pp. 210 ss.

24 BGHSt 48, pp. 331y 347; BGHSt 49, pp. 147 y 163.

% Asi, SCHUNEMANN, El dominio sobre el fundamento del resultado: base l6gico-objetiva com(n para
todas las formas de autoria incluyendo el actual en lugar de otro, en LH-Rodriguez Mourullo, 2005, p.
982. Con este proceder, el autor ve un acercamiento del BGH a las teorias subjetivas.

% BGH de 3-07-2003 (1 StR 453/02). Sobre esta sentencia, vid., criticamente, ROTSCH, Neues zur
Organisationsherrschaft, NStZ 2005, Heft 1, pp. 16 ss.
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permitidos. A pesar de ello, entiende el BGH que “por razéon de la posicion que su

empleador ostentaba”, los empleados estaban vinculados o ligados facticamente a éste?’.

IV. VALORACION CRITICA DE LA A UTILIZACION EXPANSIVA DE LA
AUTORIA MEDIATA

Resulta muy significativo que el propio RoXIN rechace la posibilidad de aplicar
las reglas del dominio de la organizacién a los delitos cometidos en la empresa®®. La
mayoria de los autores alemanes partidarios de la construccion de ROXIN comparten
idéntico rechazo. Sin ir mas lejos, SCHUNEMMAN, acérrimo defensor del criterio del
dominio de la organizacion en el marco de los aparatos de poder, se muestra totalmente
contrario a trasladar la solucién de la autoria mediata al &mbito empresarial®. Ahora
bien, en el marco de las organizaciones criminales, SCHUNEMANN llega mas lejos que el
propio ROXIN, pues sigue defendiendo el dominio de la organizacion alli donde su
maestro, asumiendo algunas de las criticas a su construccion, abandona la tesis de la
autoria en favor de la induccion, concretamente en lo que se refiere al criterio de la
fungibilidad en aquellos supuestos en que los ejecutores que reciben drdenes son
especialistas no intercambiables®. En cambio, en el 4mbito empresarial SCHOUNEMANN
rechaza de pleno la tesis del BGH, adhiriéndose asi a la corriente contraria a la
aplicacion de la autoria mediata en la empresa promovida por el propio ROXIN y

seguida, con diversos argumentos, por la doctrina mayoritaria.

SCHUNEMANN parte de la premisa de que es necesario hacer responder como autor
a la persona que dirige la empresa por los hechos delictivos (vinculados a la actividad

empresarial) cometidos por sus empleados en cumplimiento de sus érdenes, pero acaba

%" En relacion con esta misma sentencia, apunta ROTSCH, Neues zur Organisationsherrschaft, NStZ 2005,
Heft 1, p. 18, que con este entendimiento de la autoria mediata se vulnera el mandato de determinacion de
los tipos, afadiendo que “con una autoria mediata a través de la utilizacién de condiciones-marco” ya no
cabe seguir defendiendo un concepto restrictivo de autor.

8 Vid., ROXIN, Téaterschaft und Tatherrschaft, 82 ed., 2006, pp. 715 ss.; EL MisMo, El dominio de
organizacion como forma independiente de autoria mediata, RP 18, 2006, pp. 247 s., donde se inclina por
fundamentar la autoria de los directivos de la empresa al margen de la teoria del dominio del hecho,
atribuyéndoles una posicion de garante para la salvaguarda de la legalidad (Garantenstellung zur
Wahrung der Legalitat) vinculada a la teoria de los delitos de infraccion de un deber.

2% SCHUNEMANN, en: LK-StGB, 122 ed., 2010, § 25, NM, 131, p. 1917.

%0 SCHUNEMANN, en: LK-StGB, 122 ed., 2010, § 25, NM, 127, p. 1914, quien considera que se trata de
una concesion innecesaria que hace ROXIN a las criticas a su postura (p. 1914, nota 291). Vid. las
matizaciones que introduce ROXIN a su postura inicial en relacion con las exigencias de fungibilidad y de
desvinculacion del aparato de poder del Derecho, en ROXIN, Zur neuesten Diskussion (iber die
Organisationsherrschaft, GA, 7/2012, pp. 409 ss.
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decantandose por la solucién de la coautoria®’. Llega a esta forma de autoria a partir de
la doble valoracion de la intervenciéon del hombre de detrds: como garante y como
participe activo®. Una opcién, la de la coautoria, por la que en su dia se decantaron en
el ambito de las organizaciones criminales autores como JESCHECK Y, posteriormente y
con distinta fundamentacion, Jakoss®. Cabe precisar, no obstante, que JAkoBs, ha
abandonado su postura mantenida durante afios a favor de la coautoria, inclinandose
ahora por la autoria directa por infraccion de deberes positivos. Asi, sostiene en la
actualidad que “Fujimori no unicamente se ha limitado a organizar algo de alguna
manera delictiva —en tanto coautor o, segun otra opinion, como autor mediato mediante
el empleo de una aparato organizado de poder- sino que ha actuado como obligado
especial, como titular de un estatus especial y eso tiene un valor superior: Fujimori no
es solamente un caso capital de delincuente comuin, sino un jefe de gobierno y de
Estado criminal”. Siguiendo este planteamiento, acaba JAKOBS acogiendo la figura del
autor (por infraccion de deberes positivos) detrds del autor (por infraccion de deberes
negativos)®. Se separa, de este modo de su postura anterior, contraria a la admision del
autor tras el autor plenamente responsable. Y opta por un modelo que, segin ROXIN,
renuncia a la precision que aporta la teoria del dominio de la organizacidn, “metiendo
en un mismo saco a comandantes, que han utilizado un aparato de poder para cometer
asesinatos, junto a superiores jerarquicos que Unicamente han lesionado de forma
culpable su deber de vigilancia”®. Tras esta afirmacion, no deja de sorprender que el
propio ROXIN en el ambito empresarial se incline por fundamentar la autoria de los
directivos de la empresa al margen de la teoria del dominio del hecho, atribuyéndoles
una posicion de garante para la salvaguarda de la legalidad (Garantenstellung zur

31 SCHUNEMANN, en: LK-StGB, 122 ed., 2010, § 25, NM, 132, p. 1917. En Espafia se muestra a favor de
la opcién de la coautoria, MuNoz CONDE, Problemas de autoria y participacion en el derecho penal
econémico, 0 ;como imputar a titulo de autores a las personas que sin realizar acciones ejecutivas,
deciden la realizacion de un delito en el ambito de la delincuencia econdmica empresarial?, RP, 2002, p.
94.

%2 SCHUNEMANN, en: LK-StGB, 122 ed., 2010, § 25, NM, 132, pp. 1917 s.

%% Vid. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechts. Allgemeiner Teil, 32 ed., 1978, p. 546; JAKOBS, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 22 ed., 1991, 21/103, p. 649.

% JakoBs, Sobre la autoria del acusado Alberto Fujimori Fujimori, en Ambos/Meini (eds.), La autoria
mediata. El caso Fujimori, 2010, pp. 111 ss. Segun el autor (p. 113 s.), Fujimori no se ha limitado a
organizar algo de manera delictiva, sino que ha actuado como obligado especial. Y afiade que figuras
como la coautoria o la autoria mediata son innecesarias para el enjuiciamiento de la conducta de Fujimori,
porque éste ha actuado como titular de un estatus especial, infringiendo una relacion positiva, lesionando
el deber funcionarial.

% RoxIN, Zur neuesten Diskussion iiber die Organisationsherrschaft, GA, 7/2012, p. 407.
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Wahrung der Legalitat) vinculada a la teorfa de los delitos de infraccion de un deber®.
En efecto, resulta que ROXIN acaba adoptando en el marco de la delincuencia
empresarial una postura muy proxima a la que propone JAKOBS para las organizaciones

criminales y que él mismo viene criticando.

En Esparfia no cabe afirmar que la figura del autor tras el autor haya conseguido el
respaldo de la doctrina mayoritaria®’. Si bien es cierto que hay quienes la admiten en el
marco de las organizaciones criminales, siguiendo la construccion de RoxIN, otros la
rechazan y siguen defendiendo la tesis de la participacion (induccién o cooperacion
necesaria)®®. A diferencia de la jurisprudencia alemana, los tribunales espafioles no han
visto en la autoria mediata una solucién para resolver la delimitacion de

responsabilidades en el marco de aparatos de poder. De hecho, la jurisprudencia

% RoxIN, El dominio de organizacién como forma independiente de autoria mediata, RP 18, 2006, pp.
247 s.

3" A favor de la figura del autor tras el autor plenamente responsable en el seno de aparatos organizados
de poder, basandose en el dominio de la voluntad ejercido a través del aparato de poder del que dicta las
Ordenes, GOMEZ BENIiTEz, Teoria juridica del delito. Derecho penal. Parte general, 1% ed., 1984
(reimpresion de 1987), pp. 141 y 142; EL MisMO, El dominio del hecho en la autoria (validez y limites),
ADPCP, 1984, pp. 112 y 113. Cfr., también, DiAz Y GARCIA CONLLEDO, La autoria en Derecho penal,
1991, pp. 647 y 648, quien no se conforma, cuando se trata de afirmar la autoria mediata a través de la
utilizacion de aparatos organizados de poder, con el criterio de la fungibilidad, insistiendo en la necesidad
de que concurran otras circunstancias; MUNOz CONDE, La autoria mediata por dominio de un aparato de
poder como instrumento para la elaboracion juridica del pasado, en Gil Gil (dir.) y Maculan (coord.)
Intervencion delictiva y Derecho penal Internacional, 2013, pp. 288 s., aceptando la construccién de
ROXIN “para fundamentar la responsabilidad penal como autores mediatos de los principales responsables
del aparato de poder criminal, bien en la clspide, bien en niveles intermedios, pero no para calificar a
todos los integrantes del mismo”; FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
jerérquicas: la autoria mediata con aparatos organizados de poder, 2004, pp. 188 y 189; FERNANDEZ
IBANEZ, La autoria mediata en aparatos organizados de poder, 2006, pp. 7 ss., siguiendo la construccion
de ROXIN, pero rechazando la “obligatoriedad del criterio de la desvinculacién juridica y ello porque no
aporta ningin dato esencial en la fundamentacion del dominio del hecho” (p. 235). A favor de la figura
del autor tras el autor, pero excluyendo la autoria mediata a través de aparatos organizados de poder,
CUELLO CONTRERAS, Dominio y deber como fundamento comdn a todas las formas de la autoria y
modalidades del delito, InDret 1/2011, p. 25: “Si existe una posibilidad contemplada en el ordenamiento
juridico de que alguien responda penalmente por los hechos realizados a través de otro debido a que
organiza el &mbito en el que esa actividad delictiva tiene lugar, la organizacion de la misma actividad
delictiva, piénsese en la organizacién terrorista ETA o en los narcotraficantes, ha de ser cubierta
necesariamente por la norma penal que extiende la responsabilidad de esa forma mas alld de quienes
actiian directamente”.

%8 En contra de la autorfa mediata a través de aparatos de poder y a favor de la induccién se manifiesta
GIL GIL, La autoria mediata por aparatos jerarquizados de poder en la jurisprudencia espafiola, ADPCP,
2008, p. 84; LA MISMA, Imputacion de crimenes internacionales, ¢expansién o universalizacién?
Problemas y vias de solucién, en Gil Gil (dir.) y Maculan (coord.), Intervencidn delictiva y Derecho penal
Internacional, 2013, p. 578, nota 243. También en contra de la autoria medita, HERNANDEZ PLASENCIA,
La codelincuencia en organizaciones criminales de estructura jerarquizada, RDPC, 22 época, 17 2006, pp.
52 ss. Este Gltimo autor se manifiesta a favor de la tesis de la participacion para calificar a los dirigentes
de la organizacion, rechazando, no obstante, la inducciéon “por resultar incompatible con nuestro
ordenamiento juridico que no admite la induccion en cadena”, acaba decantandose por la complicidad o la
cooperacion necesaria “en funcion de la aportacion que realicen al delito” (p. 78).
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tradicional no ha empleado la figura del autor tras el autor®. Sin embargo, la situacién
ha cambiado recientemente, pues en los ultimos afios el Tribunal Supremo ha empezado
a utilizar la figura en cuestion, con mencion expresa del dominio de la organizacion
como criterio valido para su configuracién por via de la autoria mediata, y no
precisamente en casos de aparatos organizados de poder desvinculados del Derecho,
sino mas bien en supuestos de codelincuencia en delitos patrimoniales®. Y,
ultimamente, también en materia de contaminacién acustica (vid. STS 152/2012, 02-03:
condenados como coautores mediatos de un delito ecoldgico los titulares del pub por
incumplir los deberes legales en materia de ruidos). Con ello, el Tribunal Supremo
espafiol esta contribuyendo a desdibujar los limites de la autoria mediata de modo,
segln creo, inaceptable, pues esta aplicando esta forma de autoria a supuestos en que no

se aprecia ninguna forma de instrumentalizacion.

La tendencia que se aprecia en los ultimos afios a ampliar la autoria mediata mas
alla de los limites derivados del fundamento de esta forma de autoria es preocupante. La
postura que sostengo actualmente se separa en parte de la mantenida por mi misma hace
unos afos, favorable a extender la autoria mediata a los aparatos organizados de
poder*’. Parto ahora del rechazo de la autoria mediata no sélo en el marco de las
organizaciones empresariales, sino también en organizaciones criminales. La razén
principal para excluir la autoria mediata en estos casos se basa en la premisa de que la
instrumentalizacion de otro se consigue con la manipulacion de la situacién a través de
la provocacién en otra persona de un déficit de conocimiento o de libertad®. Déficit
respecto al cual es responsable la persona de detras. Trasladado este planteamiento a los
aparatos organizados de poder, no queda mas opcion que rechazar la autoria mediata
basada en el dominio de la organizacion. En efecto, no se aprecia en el ejecutor material
ni un déficit de conocimiento ni de libertad que permita afirmar que estad siendo

instrumentalizado por el hombre de detras.

% Vid. un detallado anélisis de la cuestién en la jurisprudencia espafiola en GIL GIL, La autoria mediata
por aparatos jerarquizados de poder en la jurisprudencia espafiola, ADPCP, 2008, pp. 53 ss.

**Vid. SSTS 1022/2012, 19-12 y 852/2012, 30-10.

* Sobre ello, vid. BOLEA BARDON, La autoria mediata en algunos supuestos de error, RDPC, 22 época,
12, 2003, pp. 13 ss.; LA MISMA, Autoria mediata en Derecho penal, 2000, pp. 153 ss.

*2 parcialmente de acuerdo con este planteamiento, MIR PUIG, Derecho Penal. Parte General, 92 ed., 2011,
pp. 388 ss., puesto que admite la instrumentalizacion y, en consecuencia, la autoria medita mas alla de los
casos de error y coaccion; concretamente, en supuestos de falta idoneidad del ejecutor material para ser
autor (“instrumento doloso no cualificado”).
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Sentado lo anterior, sigue pareciendo evidente la necesidad de considerar al
hombre de detras autor tanto por razones politico-criminales como criminolégicas®.
Pero la construccién de una autoria partiendo de dichas consideraciones no puede
prescindir de una fundamentacion dogmatica. Abandonando, como se ha mencionado,
la postura defendida por mi en el pasado, me inclino en estos momentos por solucionar
los casos de organizaciones criminales a través de la figura del autor tras el autor pero
no por via de la autoria mediata, ya que falta la instrumentalizacion consustancial a
dicha forma de autoria, sino a través de la coautoria. La tesis defiendo actualmente es
entender que en estos casos se debe llegar a la figura del autor tras el autor desde la
coautorfa (vertical)*. Coautoria vertical porque no se establece una relacién horizontal
entre los sujetos. En efecto, hombre de detrds y ejecutor material actian desde
posiciones bien diferenciadas: una, con poder de mando y otra, con poder de ejecucion.
La autoria del ejecutor material es incuestionable porque ejecuta el hecho con plena
responsabilidad, decidiendo llevar a cabo los actos ejecutivos que le vienen ordenados
desde instancias superiores. Por su parte, el fundamento de la responsabilidad como
autor del hombre de detras se basa en la consideracion de que el ejecutor material no
determina el hecho en todos sus elementos esenciales, y ello, pese a su plena
responsabilidad penal. Calificar la actuacion del hombre de detras como participe por
induccién no recogeria el completo desvalor del hecho®. Ambos sujetos, desde sus
distintas posiciones, configuran el hecho global en sus elementos esenciales. Por ello,
entiendo que sélo la coautoria (vertical) expresa el injusto completo del (Unico) hecho.
En este proceso de espiritualizacion de la coautoria no operaria el principio imputacion
reciproca, propio de la coautoria horizontal, puesto que si bien al hombre de detras se le
puede imputar lo ejecutado por el ejecutor material, a éste no se le podria imputar de
forma legitima la aportacion del que ostenta el poder de mando, quien sin duda ha

organizado mucho mas. A lo sumo, se le podré atribuir el servir de cauce para que lo

*3 En esta misma linea entiende que la pena que merece el hombre de detras en estos casos es la de la
autoria, SANCHEZ-VERA GOMEz TRELLES, En los limites de la induccion, InDret 2/2012, p. 13,
rechazando expresamente su calificaciobn como inductor (aunque tenga prevista la misma pena) por
entender que debe ser considerado un verdadero (co)autor.

* A favor de la admisién de la coautoria vertical en la doctrina espafiola, ROBLES PLANAS, La
participacién en el delito: fundamento y limites, 2003, pp. 269 ss.

* Como acertadamente sefiala ROBLES PLANAS, Los dos niveles del sistema de intervencion en el delito
(El ejemplo de la intervencién por omisién), InDret 2/2012, p. 6, en los casos de aparatos organizados de
poder, “la responsabilidad del superior no es de menor intensidad que la del inferior, pese a la distancia y
autorresponsabilidad del ejecutor, pues sus actos organizativos tienen una dimension de injusto desde el
punto de vista normativo particularmente grave, reflejandose plenamente en el injusto del hecho que
exterioriza el ejecutor”. Tampoco considera ROBLES PLANAS que la responsabilidad del hombre de
delante sea un obstaculo a la valoracion de la autoria del hombre de detras (p. 7).
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decidido y planificado por otro (el hombre de detras) se acabe ejecutando. Por tanto, en
la coautoria vertical estariamos ante una imputacion del hecho global a cada uno de los

intervinientes y no ante una imputacion reciproca de las distintas aportaciones®.

Desde el punto de vista de la legislacion vigente en Espafa, acudir a la autoria
mediata para calificar como autores a los mandos dirigentes de la organizacién criminal
es problematico puesto que el art. 28 CP utiliza la expresion “por medio del otro del que
se sirven como instrumento” (frente a su homdloga alemana: “a través de otro”, sin
utilizar el término instrumento en su definicion de autoria mediata). Por el contrario, la
coautoria vertical resulta perfectamente encuadrable en el término “conjuntamente” del
art. 28.1 (11). Coautoria que, a diferencia de la horizontal, no requiere intervencion en la
fase ejecutiva. Con ello se consigue ademas mantener intacto el concepto de

instrumentalizacion propio de la autoria mediata.

La tesis planteada por SCHUNEMANN en relacion con la atribucion de
responsabilidad individual en el marco de la empresa es ciertamente sugerente pues
vincula la posicion de garante del empresario (administrador, directivo, etc.) con su
intervencion activa en el hecho. Comparto plenamente el rechazo expresado por él y
otros autores a la autoria mediata en este ambito. A mi juicio, no hay autoria mediata
porque no se da ninguna forma de instrumentalizacion®’. La cuestién es si esa
intervencion activa estando en posicion de garante no le convierte en autor directo sin
necesidad de pasar por la coautoria. La respuesta depende de la conexion que se
establezca entre autoria y ejecucion del hecho. Si se parte de que la accion ejecutiva
descrita en el tipo es la base de la autoria (expresado en su sentido mas tradicional: el
que ejecuta el hecho es siempre autor), la solucién de la coautoria parece inicialmente
adecuada para captar la responsabilidad del de detras dada la ejecucién a titulo de autor
del de delante®®. Sin embargo, en realidad se tratarfa de una autoria no ejecutiva en
relacion al garante y en muchos casos ni siquiera el sujeto que ejecuta el hecho

cumpliendo ordenes del superior jerarquico responderd como coautor (actos neutrales),

*® De forma gréfica habria que dibujar dos circulos concéntricos ya que comparten un mismo centro (la
ejecucion). Mientras la ejecucién es imputable a ambos, quedan elementos que s6lo son imputables al
hombre de detrés (planificacion, organizacion y decision sobre la comision del delito).

* En efecto, dicha instrumentalizacion se dara cuando el hombre de detras genere en el ejecutor material
un déficit de conocimiento o un déficit de libertad, pero sin que se pueda trasladar sin méas al &mbito de la
delincuencia empresarial.

*8 Cfr. SCHUNEMANN, El dominio sobre el fundamento del resultado: base l6gico-objetiva com(n para
todas las formas de autoria incluyendo el actual en lugar de otro, en LH-Rodriguez Mourullo, 2005, pp.
986 s.
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por lo que decae el presupuesto de la autoria. Si, en cambio, se admite la posibilidad de
una autoria no ejecutiva mas alla de los casos de autoria mediata, especialmente en
relacion a aquellos delitos en los que la ejecucion fisico-corporal del hecho no sea un
elemento esencial en la configuracién del injusto tipico, la ejecucion del hecho deja de
equiparse a la autoria, pudiendo dar lugar a una participacion o, incluso, a no generar
responsabilidad penal®. Siguiendo este planteamiento, la discusion acerca de las formas
de intervencion en el delito decae en estos supuestos a favor de la autoria directa.

La opcidn por la autoria directa va en la linea de la tesis que se va imponiendo en
la dogmatica mas moderna de que la ejecucion fisico-corporal del hecho no siempre
determina la figura central del delito, es decir, que no necesariamente es autor el que
realiza los Gltimos actos que conducen a la lesion del bien juridico. Ya en trabajos
anteriores me pronuncié en contra de extender al ambito de la empresa la construccion
de la autoria mediata basada en el dominio de la organizacion>. Tampoco cabe afirmar
que en la doctrina espafiola haya prosperado dicha propuesta®™. Seguramente, ello se
deba a que la solucion haya que buscarla por otra via. Asi, por regla general, no es
correcto acudir a la figura de la autoria mediata para hacer responder como autor a la
persona que, desde una clara posicion de mando, toma las decisiones que determinan la
comision de hechos delictivos en el marco de la empresa. En efecto, como se ha
afirmado, en la mayoria de casos en que el delito cometido en la empresa se pueda
imputar a la direccion de la misma, la atribucion de responsabilidad a la persona fisica

sera a titulo de autor directo y no mediato. Esta conclusion conduce necesariamente a

# Cfr., en este sentido, ROBLES PLANAS, Los dos niveles del sistema de intervencién en el delito (EI
ejemplo de la intervencién por omisién), InDret 2/2012, pp. 3 ss., partidario de admitir la autoria no
ejecutiva en los casos de ausencia de desaprobacion en la conducta facticamente ejecutiva, siempre que se
pueda afirmar que el no ejecutor ha generado de forma desaprobada el riesgo de produccién del resultado;
EL MIsMO, La autoria no ejecutiva, editorial, InDret, 2/2012.

%0 v/id. BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, 2000, pp. 397 ss. Interpreta incorrectamente
mi posicion FARALDO CABANA, Posibilidades de aplicacién de la autoria mediata con aparatos
organizados de poder en la empresa, en Cuestiones actuales de Derecho penal econémico, (dir. Serrano-
Piedecasas y Demetrio Crespo), 2008, p. 98, nota 37, cuando afirma que acabo admitiendo la autoria
mediata en este &mbito en algunos casos. Tampoco acierta GIL GIL, La autoria mediata por aparatos
jerarquizados de poder en la jurisprudencia espafiola, ADPCP, 2008, p. 73, nota 80, al mencionarme entre
los partidarios de prescindir del requisito de la desvinculacion al derecho.

*1 En contra del traslado del dominio del hecho mediante aparatos organizados de poder al &mbito
empresarial, FEIJ0OO SANCHEZ, Imputacion de hechos delictivos en estructuras empresariales complejas,
en Estudios monograficos. Empresa y Derecho penal, La Ley Penal, 40, 2007, p. 12. Ampliamente, sobre
los argumentos esgrimidos por la doctrina para rechazar la utilizacion de la autoria mediata a través del
dominio de la organizacion en la criminalidad de empresa, vid. FARALDO CABANA, Posibilidades de
aplicacion de la autoria mediata con aparatos organizados de poder en la empresa, en Cuestiones actuales
de Derecho penal econdmico, (dir. Serrano-Piedecasas y Demetrio Crespo), 2008, pp. 97 ss.; GOMEZ-
JARA, ¢Responsabilidad penal de los directivos de empresa en virtud de su dominio de la organizacion?
Algunas consideraciones criticas, CPC, 88, 2006, pp. 138 ss.
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plantearse la cuestion de las posiciones de garantia en la empresa y mas concretamente,
a debatir la relevancia normativa para el hecho de las conductas activas y omisivas

realizadas en la empresa desde posiciones de superioridad jerarquica.

* * k kK %
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32 Sesion.

Problemas actuales de la imputacion objetiva y exclusion de la
tipicidad. Imputacion a la conducta de la victima. Limites del
riesgo permitido. Imputacion objetiva en la omision.
Comportamientos neutros

Prof. Dr. Ricardo Robles Planas
Catedratico acred. de Derecho penal Universidad Pompeu Fabra, Barcelona, Espafa.
Socio de la FICP.

~Conductas neutrales*—

Las formas de participacion en el delito han sufrido en los ultimos afios una
importante revision a la luz de un destacado grupo de casos: el constituido por las
denominadas “conductas neutrales™. En efecto, hasta hace un par de décadas, la
doctrina concebia las formas de participacion en el delito de manera causal-
psicologicista. Asi, se predicaba la responsabilidad penal a titulo de participacion por el
simple hecho de prestar un favorecimiento causal y consciente a un hecho delictivo
ajeno. Segun este punto de vista, si la conducta de un sujeto contribuye a que el autor
cometa el delito y aquél conoce esta circunstancia, entonces realiza una conducta de
participacion. Este entendimiento extensivo de la participaciéon ha sido practicamente
abandonado, pues supone una limitacion a la libertad general de accidén imposible de
justificar desde el punto de vista de la actual configuracion de las relaciones sociales. En
efecto, aplicada coherentemente lleva a castigar cualquier conducta licita en la que se
Ilega a tener como probable que puede favorecer la actividad delictiva de un tercero. Por
este motivo, la doctrina actual sostiene que determinadas conductas que implican un
riesgo de favorecimiento de un tercero no constituyen participacion en el delito. Sin
embargo, como se vera a continuacion, no existe acuerdo todavia sobre como deben

articularse tales restricciones.

* Ponencia presentada en la 3.2 sesion del 1 Congreso Internacional de la FICP sobre Retos actuales de la
teoria del delito, Univ. de Barcelona, 29-30 mayo 2015.

! Esta discusion irrumpe modernamente de la mano de JAKOBS Y tiene su maximo apogeo a finales de la
década de los 90 y a comienzo de este siglo. Se trata de una de las discusiones mas intensas que ha habido
en las dltimas décadas en el seno de la teoria de la atribucién de responsabilidad.
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Bajo el término “conductas neutrales™ se aborda el tratamiento juridico que debe
merecer un grupo de supuestos con una estructura constante, a saber, aquellos en los que
de algun modo puede identificarse un efecto favorecedor en términos causales al autor
del delito mediante conductas estandar, estereotipadas o ejecutadas conforme a un rol o
posicidn social o profesional. Para el correcto tratamiento de estos supuestos la doctrina
absolutamente dominante es partidaria de restringir su punibilidad en el nivel de la
tipicidad. A partir de aqui las opiniones se dividen entre quienes ubican la restriccion en

el seno del tipo subjetivo y quienes lo hacen ya en el propio tipo objetivo del participe.

En las “perspectivas subjetivas” la distincion entre participacion punible y la
atipicidad depende, sobre todo, del grado de conocimiento que quien ejecuta la accion
de cooperacion tiene sobre la comision futura del delito por parte del que resulta
favorecido. En este sentido, se distingue entre acciones llevadas a cabo con dolo directo
o vy las efectuadas con dolo eventual. Las primeras darian lugar siempre a participacion
punible, las segundas en cambio la excluirian. Se trata, como puede comprobarse de una
version modificada —restringida- del clasico principio de confianza. Pese a lo extendido
de esta posicidn, el recurso al dolo eventual como factor de delimitacién merece, por lo
menos, dos objeciones. Por un lado, en los casos de conocimiento seguro de la comision
futura del delito se afirma la responsabilidad penal pese a que la conducta se mueva
objetivamente en el plano de la neutralidad. Esto es, el mero conocimiento convierte en
penalmente relevante una aportacion que en si no lo era. Por otro lado, implica trazar
una diferencia entre las formas de dolo que nuestro Ordenamiento juridico desconoce
por completo. No parece consistente el mensaje de que el deber de abstenerse de
favorecer desaparezca en casos de duda, sospecha o probabilidad y en cambio, no
suceda lo mismo cuando haya un conocimiento seguro o practicamente seguro. Y ello
porque, si no existe el deber de informarse ante la situacion, tampoco podra admitirse su
relevancia cuando la informacion se posea por el sujeto. En términos del principio de
confianza: de lo que se trata no es de si el sujeto que sabe algo puede o no confiar, sino
de si el sujeto tiene 0 no el deber de tener en cuenta ese saber. Esto es, de si formaba

parte de su circulo de deberes (posicion de garante) el adquirir y activar el

? Esta denominacién me sigue pareciendo mas acertada que la de “conductas neutras”, pues, en realidad,
no estamos ante conductas “neutras” para el Derecho penal, sino ante conductas relevantes, sélo que el
reproche no es el de la autoria o la participacidn en el delito, sino por la infraccion de deberes de
solidaridad (vid. infra en el texto). En efecto, en estos casos el sujeto se mantiene “neutral”. No se pone
de parte del delincuente, ni tampoco de la victima y lo que se le reprocha al sujeto es precisamente
haberse mantenido “neutral”, esto es, no haberse decantado por la victima.
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conocimiento. Por ello, presupuesto operativo del principio de confianza es la posicion

de garante.

Como puede observarse el problema dogmaético de fondo esta en la relevancia de
los subjetivo para la determinacién de lo objetivo y mas concretamente en el
denominado problema de los “conocimientos especiales”. Las tesis objetivistas (que en
este punto hablan de una “prohibicion de regreso”) no les otorgan ningin valor
fundamentador de la responsabilidad y ello resulta ampliamente convincente. En efecto,
para imputar responsabilidad por la organizacion no se trata de lo que el sujeto
efectivamente sabia, sino de aquello que tenia que saber en la posicion juridica en la que
obraba. Un saber superior, no debido, no puede gravarle. El deber de respetar a los
demas (nemimem laedere) implica s6lo emplear aquellos conocimientos y capacidades
gue son necesarias y suficientes de forma estandarizada para mantener una situacion
libre de riesgos. Tener en cuenta todos los conocimientos va mucho mas alld que esa
obligacion general de respeto. Como recientemente ha afirmado PAWLIK con razon: “el
mero hecho de que uno posea recursos no otorga al otro un titulo juridico para el
empleo de tales recursos a su favor”. Lo contrario implicaria afirmar que todos deben
hacer todo lo que puedan para proteger bienes juridicos. Esto es, implicaria recurrir a un
argumento utilitarista. Esta visién hace mucho tiempo que se abandoné en la dogmatica
del estado de necesidad, donde los limites al deber de solidaridad (pasiva) no coinciden
con los limites de las posibilidades facticas del sujeto afectado de beneficiar al
necesitado, sino que se erige un baremo normativo delimitador. Por tanto, del hecho de
que uno pueda maximizar el mundo de los bienes juridicos no se sigue que también

deba hacerlo.

Si creo, en cambio, que seguramente es necesario seguir discutiendo acerca de lo
gue es un conocimiento especial y lo que no; aquello que debe ser tenido en cuenta para
la situacion y lo que es irrelevante a los efectos de la imputacion del resultado. De
hecho creo que hay que afinar mas de lo que hasta ahora se hecho y en este sentido son
de nuevo sugerentes algunas ideas recientes del propio JAKOBS. De entrada la distincién
no puede estar, como en algunas ocasiones se ha afirmado, en que el conocimiento se
posea por casualidad o no. Creo que puede partirse del conocimiento que puede
esperarse que tenga una persona cuidadosa en la posicion del autor. A este conocimiento
también habria que afadir aquellos conocimientos que se adquieren casualmente por la

situacion concreta en la que obra el sujeto y por tanto se incorporan a la base de
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enjuiciamiento de la conducta del autor en esa situacion. EI conocimiento adquirido
casualmente forma parte del conocimiento general y por tanto es relevante. Ejemplo: el
conductor de un camion detecta antes de ponerlo en marcha en un dia de Iluvia que hay
un mendigo durmiendo bajo el camion. El conductor tiene el deber de garantizar que de
su &mbito de organizacion no surjan peligros para los demas, de forma que si adquiere

conocimiento casualmente de esa peligrosidad debe tener en cuenta ese conocimiento.

Mas bien por conocimientos especiales hay que entender solamente aquellos que
no son esperables en modo alguno que se posean y por tanto, derivan de una capacidad
0 conocimiento personal del sujeto que son por completos ajenos a la situacion. Ello es
lo que sucede en el conocido y discutido caso del camarero estudiante de biologia que
sirve una ensalada con setas venenosas. De nuevo en este punto hay que tener
especialmente en cuenta la estandarizacion. Alli donde hay posiciones juridicas o roles
altamente estandarizados, también los conocimientos vinculados a esos roles estaran
estandarizados, de modo que serd mas sencillo identificar los conocimientos que nada
tienen que ver con el desempefio de ese rol y, por tanto, que no son esperables. Tal es el
caso de las denominadas prestaciones cotidianas como la venta de bienes o productos en
si permitidos que son utilizados por otro para cometer un delito. En suma, son
conocimientos relevantes aquellos que son esperables que se posean y se activen en
relacion con los riesgos que como garante se deben gestionar. Nada mas, pero tampoco

nada menos.
1.

La delimitacion entre una conducta “socialmente adecuada” y una delictiva es, en
realidad, una cuestion que afecta a la delimitacion de esferas de accién o de
responsabilidad en cuanto esferas de libertad. En ultima instancia, lo que debe ponerse
de manifiesto es qué contextos son aquellos que delimitan las esferas de actuacion de
los ciudadanos en forma de especiales deberes de abstencion (negativos). Los contextos
propios de los casos de conductas neutrales (profesionales, estandares, comerciales, etc.)
no modifican negativamente la posicién del potencial favorecedor frente a los terceros,
sino que, en todo caso, se mueven en el marco de una relacion positiva, eventualmente
intensificada, entre aquel y la victima. Esto Gltimo no da lugar a la sancion de la
conducta en forma de participacion (si el favorecimiento llega a producirse), sino, en su
caso, como omision pura (art. 195 CP: omision del deber de socorro; y art. 450 CP:

omision del deber de impedir la comision de determinados delitos).
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Teniendo en cuenta lo anterior, lo relevante para admitir la participacion en el
delito es la propia configuracion objetiva de la conducta en el contexto en el que se
verifica. A tal efecto, entra en escena el instrumento de la “teoria del imputacion
objetiva” con el fin de deslindar aquellas conductas que crean un riesgo desaprobado de
intervencion en el delito de aquellas otras que se mueven en el d&mbito del riesgo
permitido (neutralidad). Este, como se viene diciendo, es el punto de vista mas
adecuado. Asi, puede concluirse que debera negarse la participacion en el delito,
siempre que no existiendo posiciones juridicas especificas (también denominadas
posiciones de garantia) para evitar que determinados bienes o determinadas actividades
pasen a formar parte de proyectos delictivos ajenos, no se realice una conducta
inequivoca de adaptacion o acoplamiento al hecho que va a ser cometido. En especial
habra que atender a datos objetivos como puntos de apoyo para interpretar el sentido de

la accion en cada contexto.

En los casos de prestaciones profesionales se trata de conductas que no contienen,
en si mismas, un riesgo especial de continuacion delictiva, esto es, no pueden
entenderse como conductas que se adapten al hecho que va a ser cometido, sino que se
agotan en el estandar normativo que define el contexto en el que se verifican. El
profesional que se mueve estrictamente en el marco de su actividad laboral se comporta
estructuralmente como un omitente, que simplemente deja 0 no impide que el autor le
sustraiga el instrumento necesario para cometer el delito. Tan s6lo cuando pueda
afirmarse la infraccién de un deber especifico (las aludidas posiciones de garantia) o
bien cuando su conducta deje de moverse en el &mbito de lo estrictamente profesional y
pase a ser parte integrante del hecho mediante una adaptacion especifica al mismo podra

hablarse de intervencion penalmente relevante.

Ello no sucede por regla general, pues por un lado, los profesionales no son
garantes de evitar que la realizacién de conductas delictivas de sus clientes o de
terceros. Y por otro, la prestacion profesional se agota en la simple creacion de las
condiciones a partir de las que otro puede llegar a cometer un delito, lo que no es
suficiente para constituir participacion punible, por muy atil que ello le resulte al autor.
Por este motivo, el tratamiento adecuado de las aportaciones efectuadas en el marco de
actividades profesionales se mueve al margen de la complicidad en el delito (aunque no,
en su caso, de la responsabilidad por no impedir la comision de ciertos hechos

delictivos, cuando ello esta expresamente tipificado como delito independiente). Estas
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actividades caracterizadas por la prestacion de utilidad al autor del delito mediante
procedimientos disponibles de modo general para cualquiera, bienes ubicuos, servicios
estandar, medios socialmente adecuados o reconocidos por el Ordenamiento juridico no
poseen objetivamente ni la relevancia ni la especificidad necesarias para convertir el
hecho antijuridico del autor en hecho propio de quien las realiza. La aplicacién delictiva

de la prestacion es, pues, exclusiva autorresponsabilidad del autor.

Como se ha afirmado, la intervencion punible en el delito comienza alli donde es
posible fundamentar en el interviniente un deber de evitar que su prestacion pase a
formar parte de un proyecto delictivo ajeno. Tal deber no surge de los conocimientos
que pueda tener el agente, sino que es previo: del mero conocer no surgen deberes, sino
que éstos deben existir con anterioridad y tener como contenido, precisamente, el
abstenerse de realizar aportaciones cuando se conoce o se debe prever que facilitaran un
delito. Tales deberes se suelen estandarizar en forma de posiciones de garantia que
ciertos agentes asumen en las relaciones sociales. El contenido de esas posiciones de
garantia es el de evitar que un tercero utilice o derive la prestacion hacia lo delictivo.
Por ejemplo, en materia de blanqueo de capitales existen importantes obligaciones
tendentes a la comprobacion de la licitud del origen de los activos dirigidas a distintos
operadores del sector econémico (entidades de crédito, notarios, etc.). Méas alla de estos
supuestos, sélo existird intervencion punible cuando la conducta pierda los contornos
del estandar en cuestién: el propietario de un restaurante no responde por la estafa que
en él se comete, agasajando a la victima, pero si si baja las cortinas para evitar que la
policia reconozca a los estafadores. Lo contornos del estdndar se pierden tan pronto el
sujeto realiza una aportacion especifica al hecho, adaptando su conducta a las
necesidades del autor o teniendo en cuenta sus especificidades, cuando ello no es lo
propio del rol o estandar desde el que se lleva a cabo la prestacion. Por ello, quien
asesora objetivamente sobre las posibilidades de pagar menos al fisco, no participa en el
eventual delito contra la Hacienda Publica, pero quien disefia una compleja y

personalizada operacion societaria con ese fin, no puede apelar a que es ajeno al fraude.
1.

La jurisprudencia espafiola, al igual que la de otros paises europeos, ha acogido la

institucién de las conductas neutrales. En este sentido, la STS 34/2007 afirma:

«La teorfa y algunas jurisprudencias europeas han elaborado diversos criterios para establecer las
condiciones objetivas en las que un acto “neutral” puede constituir una accion de participacion. En
este sentido se atribuye relevancia penal, que justifica la punibilidad de la cooperacion, a toda

127



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-2 (julio)

realizacion de una accion que favorezca el hecho principal en el que el autor exteriorice un fin
delictivo manifiesto, o que revele una relacion de sentido delictivo, o que supere los limites del
papel social del cooperante, de tal forma que ya no puedan ser consideradas como
profesionalmente adecuadas, o que se adapte al plan delictivo del autor, o que implique un
incremento del riesgo, etc.».

Y la STS 199/2012 se aparta claramente de las posturas subjetivistas en los

siguientes términos:

«Con caracter general hemos de convenir en que la imputacion de responsabilidad penal a un
primer sujeto por los actos que otro segundo ejecuta en el &mbito de su autorresponsabilidad exige
que, respecto del comportamiento del primero, pueda predicarse algo mas que la mera condicién
de favorecedores del adoptado por el autor del delito. Incluso si el primero es consciente de esa
eventualidad de favorecimiento. De otra suerte se extralimitaria el &mbito de minima intervencion
del Derecho penal. Y ello porque actos neutrales, de los que tal favorecimiento puede predicarse
sin esfuerzo, vendrian a ser sancionados de manera no justificada con intolerables restricciones de
la libertad de actuacién de los ciudadanos».

A partir de ahi es destacable como el Tribunal Supremo, utilizando esta
construccién dogmatica, ha llegado a la absolucion en supuestos como el de un gestor
administrativo por una insolvencia punible causada por los responsables de la empresa
pese a conocer la inexistencia de causa en los reconocimientos de deudas e intervenir en
diversas gestiones encaminadas a la despatrimonializacion (STS 1300/2009). O en el de
un Director General de area de un Ayuntamiento que emite distintos informes-
propuestas para que el alcalde levante reparos de la intervencién de fondos al pago de
facturas por obras realizadas sin ajustarse a un procedimiento de adjudicacion,
amparandose las obras en un contrato de mantenimiento que no podia incluirlas,

motivando asi una resolucidn injusta (STS 597/2014).

También las Audiencia Provinciales se han hecho eco de lo anterior y han
absuelto haciendo expresa alusion a la teoria de las conductas neutrales, por ejemplo, a
quien facilita el vehiculo y acompafia durante la conduccién a una persona que carecia
de la licencia para conducir (SAP de Madrid, Seccién 7, nim. 44/2015 de 22 enero); a
quien vende terrenos rusticos a un estafador que después los vende a su vez a un
particular afirmando poseer la licencia para construir (SAP de Alicante, Seccion 22,
num. 239/2013 de 2 mayo); a quien realiza unos giros a Brasil a peticion de un
traficante de drogas a quien el primero le debia dinero por el traspaso de un negocio
(SAP de Santa Cruz de Tenerife, Seccidén 22 nam. 329/2011 de 20 junio); o a quien
acompafa a un traficante de drogas al aeropuerto y factura a su propio nombre las
maletas, ademas de realizar gestiones para comprar los billetes de avion (SAP de Santa
Cruz de Tenerife, Seccion 22, niam. 319/2009 de 13 abril).

* * Kk Kk k%
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42 Sesion.
La imputacion subjetiva en la actualidad. Dolo: requisitos,
limites y prueba. Error. Ignorancia deliberada. Imprudencia.

Prof. Dra. Inés Olaizola Nogales
Catedréatica de Derecho penal, Universidad Publica de Navarra, Espafia. Patrona de la FICP.

~El error de prohibicion-

I.  INTRODUCCION
1. Premisas

El presente trabajo se corresponde integramente con la ponencia impartida en
Barcelona el 29 de mayo de 2015 en el congreso organizado por la FICP bajo el titulo
de Los retos actuales de la Teoria del delito. El desarrollo mas extenso de las ideas con
un desarrollo mas exhaustivo de la doctrina y de la jurisprudencia se puede consultar en

la monograffa que sobre el error de prohibicién publiqué hace unos afios’.

Se puede definir el error como aquella discrepancia existente entre el
conocimiento del sujeto y la realidad. Esta falta de coincidencia puede deberse que el
sujeto no tiene representacion alguna de la realidad (ignorancia) o a que tiene una

representacion equivocada de la realidad (equivocacion).
2. Regulacion del error en el CP

El art. 14 CP, heredero del anterior art. 6 CP 1973, regula el error:

“1.El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del
autor, fuera vencible, la infraccion serd castigada, en su caso, como imprudente.

2. El error sobre un hecho que cualifique la infraccién o sobre una circunstancia agravante,
impedira su apreciacion.

3. El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la
responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicard la pena inferior en uno o dos
grados.”

Salvo alguna excepcion® que luego explicaré, se puede afirmar que la doctrina casi
unanimemente acepta que en los parrafos 1 y 2 del art. 14 se recoge el error de tipo y en
el parrafo 3 el error de prohibicion. Se puede reconocer también como terminologia

! OLAIZOLA NOGALES, Inés, El error de prohibicion. Especial atencién a los criterios para su apreciacion y
para la determinacion de su vencibilidad e invencibilidad, La Ley Wolters Kluver, Madrid, 2007.

2 FAKHOURI, Yamila, Delimitacién entre el error de tipo y el error de prohibicion, las remisiones
normativas: un caso problematico, Civitas, Madrid, 2009, 447 s.
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asentada la del error de tipo y error de prohibicidén que viene a sustituir a la antigua de
error de hecho y error de Derecho precisamente porque con esta no se acababa de
aclarar bien alguna cuestion tal como por ejemplo el hecho de que algunos errores sobre
elementos normativos provenian del desconocimiento del Derecho y sin embargo
podrian calificarse como error de tipo y por otro lado, algunos errores sobre
presupuestos objetivos de una causas de justificacion, a pesar de ser errores facticos, se

consideraban (en mi opinién errébneamente) error de prohibicion.

En cuanto al concepto de error de tipo se puede decir que es el desconocimiento
de o la equivocacion sobre la concurrencia en el hecho de aquellos elementos que
pertenecen al tipo objetivo del delito y por tanto fundamentan la prohibicién de la
conducta. El sujeto desconoce un elemento que, con independencia de que él lo sepa o
no aparece como constitutivo de un tipo penal. Efectos inmediatos: la exclusion del
elemento intelectivo o cognoscitivo del dolo. Si el error es invencible se excluye la

imprudencia.

Parto, siguiendo a LuzoN PENA®, entre otros, de la teoria de los elementos
negativos del tipo. Esto es, entiendo que el sujeto debe conocer, para poderle imputar
dolo, todos los elementos fundamentadores de la prohibicion, tanto los positivos como
los negativos (dolo objetivamente malo), porque si el sujeto desconoce la concurrencia
en su hecho de alguno de los presupuestos de la prohibicion o de la desvaloracion lo que
él se representa ya no es una conducta que esté desvalorada y prohibida por el Derecho,

actuando sin dolo.

Cuando hay dolo se conocen todos los presupuestos de la prohibicién y por tanto
“el hombre medio ideal” desde el punto de vista del Derecho deberia reconocer también
la desvaloracion y la prohibicion juridica. Esto no es siempre asi. A veces por
circunstancias personales del sujeto éste no llega a conocer la prohibicion (error de
prohibicion) A veces también este desconocimiento de la prohibicion proviene de la

propia regulacion (nefasta o compleja en algunos ambitos) sobre ello volveré luego.

Se puede distinguir entre el error de prohibicién razonable: aquel que proviene de
un error de tipo y el error de prohibicion no razonable: aquel que no proviene de un
error de tipo y por tanto es inconsecuente con el conocimiento del sujeto de los

presupuestos de la prohibicion.

% LuzON PeRA, Diego-Manuel, Curso de Derecho Penal. Parte General |, Universitas, Madrid, 1996, 473
s.: Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 22, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, 160s; 281 s.
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Como se puede deducir, el error de tipo medido con parametros objetivos afecta al
injusto tipico y no a la culpabilidad. El error objetivamente vencible conduce a la
imprudencia punible o no segin esté o no tipificado el delito en su modalidad
imprudente. Si se trata de un error objetivamente invencible nos encontramos ante un
caso fortuito (causa de justificacion que excluye el desvalor de accidn). ¢Qué
consecuencias se derivan de esto? Excluye la responsabilidad civil por delitos; aunque
ponga en peligro bienes juridicos ajenos no constituye una agresion ilegitima por lo que
no cabe frente a ella legitima defensa; cabe sin embargo (al no excluir el desvalor del
resultado) una autoria mediata. No cabe la participacion si el error es invencible y si es
vencible el hecho es imprudente y la participacion imprudente no es punible (si que
cabria la participacion dolosa en un hecho imprudente, aunque frecuentemente en estos

casos se tratard de una autoria mediata.
Il. EL ERROR DE PROHIBICION

El error de prohibiciéon se produce cuando el sujeto, pese a conocer todos los
presupuestos positivos y negativos de la prohibicion, que llevarian al hombre medio
ideal a reconocer tal prohibicion, sin embargo, por circunstancias particulares suyas,

desconoce tal prohibicion.

1. Efectos y ubicacion del error de prohibicion: teoria del dolo/teoria de a
culpabilidad

a) Teoriadel dolo

No me detendré demasiado en explicar las distintas teorias que tratan de ubicar
dentro de la teoria del delito el error de prohibicion. Como todos sabemos son
basicamente dos. La teoria del dolo, de origen causalista, segin la cual, el error de
prohibicion excluye el dolo (dolus malus). Si el error es invencible quedara excluida la
imprudencia, mientras que esta subsistira (como imprudentia iuris) si el error es
vencible. Frente a la teoria estricta del dolo, que excluye el dolo siempre que no hay
conocimiento actual de la antijuridicidad, surge la teoria restringida del dolo que se
conforma con una conciencia no exacta, sino aproximada y actualizable sin precisar que
sea actual, sin excluir la conciencia de la antijuridicidad en los supuestos de error por

ceguera juridica y hostilidad al Derecho.

Més alla de otras posibles objeciones, considero que la teoria del dolo es
dificilmente compatible con la regulacion legal, art. 14.3, segun la cual el error de
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prohibicion vencible no da lugar a la imprudencia, sino que se castiga en su forma
dolosa, pero atenuada. Algunos autores partidarios de la teoria del dolo tratando de
compatibilizar la teoria del dolo con la regulacion legal hablan de la culpa o
imprudentia iuris®. En este punto destaca la particular interpretacion de FAKHOURI sobre
lo que recoge el art. 14.1 CP. Esta autora entiende que cuando el art. 14.1 habla de
“hechos constitutivos de la infraccion penal” no se refiere solo a las circunstancias
facticas, sino también a aquellos elementos que designan hechos sociales de relevancia
juridica. El conocimiento de tales elementos lleva aparejado, por regla general, el
conocimiento del injusto, por lo que permite exigir la concurrencia de dolus malus para
afirmar la responsabilidad dolosa. Sin embargo, en aquellos casos en los que la
perturbacion social no resulta evidente, el componente valorativo decaeria,
identificandose el conocimiento de la prohibicién, exclusivamente con el conocimiento
de la antijuridicidad formal. En estos casos “el hecho de la prohibicion” adquiriria
respecto de estos tipos penales, entidad propia, y deberia ser abarcado por el dolo para
considerar que el autor comprende el sentido social de su conducta. De este modo, el
error acerca del “hecho de la prohibicién” encontraria cabida en el art. 14.1 CP.
Consecuencia: la prohibicion debe ser conocida por el autor y el desconocimiento de la
misma llevaria a la exclusion del tipo doloso. El art. 14.3 quedaria reservado para
aquellos supuestos en los que el sujeto, si bien conoce el caréacter antijuridico de su
conducta, yerra acerca del caracter penal de la prohibicién®. Probablemente esta idea
esté relacionada con la idea que reconocen muchos autores, incluso defensores de la
teoria de la culpabilidad, acerca de que en algunos ambitos del Derecho penal, del
derecho penal accesorio se castigan conductas cuya desvaloracion juridica no son
reconocibles por la generalidad de las personas con el mero conocimiento de la
concurrencia de los elementos tipicos, sino solo con el conocimiento efectivo de la
prohibicion, por lo que en estos casos el dolo exigiria el conocimiento efectivo de la
antijuridicidad (resurreccion de la teorfa del dolo en estos ambitos)°.

Se critica también las posibles lagunas de punibilidad que podrian producirse
dado el sistema de numerus clausus de la imprudencia. Frente a esta critica también se

han ofrecido algunas posibles soluciones (incrementar el nimero de supuestos en los

* SCHRODER, Horst, Der Irrtumsrechtsprechung des BGH, en: ZsTW (65) 1953, 199 ss.

® FAKHOURI, Yamila, Delimitacion entre el error de tipo y el error de prohibicién, 2009, 474 ss.

® BAJO FERNANDEZ, Miguel, El error de prohibicion en el Derecho Penal Econdmico, en: Derecho de
sociedades, Libro Homenaje a Fernando Sanchez Calero, vol. 5, 2002, 5489 ss.
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que se sancione la conducta imprudente o volver al sistema de numerus apertus)’. O
como se ha visto se acepta la posibilidad de castigar con la pena atenuada que indica el
art. 14.3, entendiendo que ello es una imprudentia iuris y como tal castigar.

b)  Teoria de la culpabilidad

La teoria de la culpabilidad, de origen finalista, encaja mejor en la regulacion
legal actual. Sostiene que el error de prohibicién no afecta al dolo, sino a la
culpabilidad, que queda excluida cuando el error es invencible y atenuada cuando el
error es vencible, por ello el art. 14.3 no sanciona la conducta amparada por un error de
prohibicion vencible como imprudente, sino que ordena (de manera obligatoria a

diferencia del paragafo 17 StGB) la rebaja de la pena en uno o dos grados.

Dentro de la teoria de la culpabilidad se distinguen también dos lineas segln se
apoye una posicion u otra sobre el error sobre causas de justificacion. La teoria estricta
de la culpabilidad se basa en la concepcién del dolo como dolo natural o dolo neutro
para el que basta el conocimiento de los elementos objetivos del tipo en sentido estricto.
Para ellos todo error sobre una causa de justificacion seré error de prohibicién. La teoria
limitada de la culpabilidad sostiene que el error sobre los presupuestos objetivos de las
causas de justificacion constituye un error de tipo o al menos, debe tratarse como un
error de tipo. Asi conforme a la teoria de los elementos negativos del tipo, el tipo es un
tipo global de injusto que contiene todos los presupuestos que fundamentan la
especifica y definitiva desvaloracién y prohibicién de la conducta® Conforme a la teoria
de la analogia, MIR PuiG defiende que aungue el error sobre los presupuestos de una
causa de justificacion no sea un error de tipo si que es un error sobre un elemento de la
“infraccidon penal”, concepto que englobaria el tipo en sentido estricto mas la ausencia
de las causas de justificacion. Sin embargo el error sobre los limites o la existencia
misma de una de causa de justificacién seria un error de prohibicién, en estos casos el
sujeto no se representa circunstancias objetivas que de concurrir serian efectivamente
presupuestos de una cusa de justificacion, sino sobre la prohibicién o valoracion
misma’.

En mi opinion el distinto tratamiento que reciben el error e tipo y el error de

prohibicion es que en el primero de ser realidad lo que el sujeto errdneamente percibe,

" FAKHOURI, Delimitacion entre el error de tipo y de prohibicién, 2009, 480.
8 LuzON PERA, Curso |, 1996, 473; Lecciones, 22, 2012, 160 s; 281 s.
 MIR PuIG, Santiago, Manual de Derecho penal. Parte General, 92, Reppertor, Barcelona, 2011, 563 s.
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su conducta seria perfectamente conforme a Derecho. Y ello ocurre tanto cuando el
sujeto desconoce un elemento del tipo en sentido estricto como cuando se equivoca

sobre un presupuesto objetivo de una causa de justificacion.

Esta consideracion del dolo como dolo objetivamente malo trae por otro lado
como consecuencia que para que se castigue la conducta como dolosa sea necesario que
el sujeto tenga un conocimiento de todos los presupuestos (positivos y negativos) que
conforman la prohibicion, por lo que la funcién de llamada sera mayor que con la sola

exigencia del dolo neutro (en respuesta a los defensores de la teoria del dolo).

La critica mas importante que se ha vertido sobre la teoria de la culpabilidad ha
sido de caracter politico-criminal. Asi afirma ToRrio LOPEZ que la teoria de la
culpabilidad presenta implicaciones ideoldgicas y sociales criticables, puesto que
sanciona con pena de dolo todo caso de error de prohibicion vencible convirtiéndose en
la heredera de la doctrina de error iuris criminales nocet, puesto que coopera al
fortalecimiento del principio de inexcusabilidad de la ignorancia de la ley haciendo
predominar sobre el valor de la justicia el valor ldgico de la certeza y el valor
pragmatico de la utilidad. En consecuencia, la teoria de la culpabilidad obliga al
ciudadano a estar en permanente alerta juridica. Probablemente la teoria de la
culpabilidad parte de la escasa probabilidad de un error de prohibicion en delitos
tradicionales en los que la conciencia de la antijridicidad forma parte del conjunto de las
reglas éticas que conforman el comportamiento ordinario del sujeto. Pero en otros
ambitos del Derecho el conocimiento de la antijuridicidad depende exclusivamente del
conocimiento de la norma y la extension de la pena a todo error de prohibicién vencible
supone una violacion del principio de intervencion minima, supone un abuso del ius
puniendi y un retroceso historico que lleva a una acentuacion de la represion criminal

sin justificacion alguna®.

Desde el &mbito del Derecho penal econémico autores como BAJO FERNANDEZ™
proponian la siguiente regla interpretativa: El error de prohibicién es invencible cuando
se desconoce la norma juridica y el conocimiento de la antijuridicidad (conocimiento de
la prohibicién juridica) no puede derivarse de las reglas ético-sociales que rigen el

comportamiento en comunidad.

9 Torio LoPEZ, Angel, El error evitable de prohibicion en el Proyecto de Cédigo Penal, en: La Reforma
Penal y Penitenciaria, 1980, 250 ss.
' BAJO FERNANDEZ, LH-Sanchez Calero, 2002, 5491 s.
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c)  Opinion personal

Creo que el problema central estd en determinar si con el conocimiento por parte
del sujeto de los presupuestos de la prohibicion se produce o no un efecto llamada que

al hombre medio ideal le haria saber que la conducta esta prohibida.

Parece que este efecto llamada se producira con mayor facilidad en unos ambitos

que en otros del Derecho penal, pero si quiero hacer algunas observaciones.

Comparto con Diaz Y GARCIA CONLLEDO que me parece exagerado en relacion
con algunos ejemplos que se citan, la idea de que en estos ambitos el dolo exija el
conocimiento de la antijuridicidad. Precisamente estos sectores se incorporan al
Derecho penal después de una concienciacion social previa (medios de comunicacion,
iniciativas ciudadanas, trabajo de Organizaciones), provienen las conductas de una
intervencion extrapenal previa, esto es se trata de conductas que en muchas ocasiones ya
constitufan ilicitos previos'?. Ademas, en muchos de estos &mbitos, hay profesionales
del Derecho, auténticos expertos en las materias con labores de asesoramiento, todo ello
hace posible que la generalidad reconozca como desvalorada y prohibida una conducta a

partir del conocimiento de la concurrencia de los elementos tipicos.

Puede haber casos, incluso dentro del D penal mas tradicional, en los que el
conocimiento de la concurrencia de los elementos tipicos no implique para la
generalidad el conocimiento de la prohibicion. Siguiendo a Diaz y Garcia Conlledo,
entiendo que esta situacion puede deberse a dos razones: o la conducta descrita por el
tipo no contiene la antijuridicidad material suficiente, o bien el legislador no ha acertado
a describirla correctamente. En el primer caso lo que habria de promoverse es la
despenalizacién de la conducta y en el segundo caso o bien también la reformulacion

del tipo o tratar de solucionarlo mediante la interpretacion cuando sea posible.

En todo caso, creo que buena parte de estos problemas se arreglan con la teoria de
la culpabilidad més elastica propuesta por ROXIN y a la que ya adelanto que me adhiero.
Para este autor “en sentido juridico un error de prohibicidn no solo es invencible cuando
la formacion de dudas era materialmente imposible, sino también cuando el sujeto
poseia razones sensatas para suponer el caracter permitido de su hecho, de modo que la

actitud hacia el Derecho que se manifiesta en su error no precisa sancion, a pesar de que

2 Djaz ¥ GARCIA CONLLEDO, Miguel, El error sobre elementos normativos del tipo penal, La Ley
Wolters Kluver, Madrid, 2008, 152 ss.
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tuviera dudas sobre la antijuridicidad del hecho™. Cuando se analice la vencibilidad e
invencibilidad del error de prohibicion se pondra de manifiesto la mayor extension que
con esta teoria se produce del error invencible, generdndose en la practica un claro
acercamiento a la teoria del dolo en cuanto a resultados, pero sin abandonar la idea de
que el conocimiento de la antijuridicidad se mantiene en la culpabilidad, lo que
dogmaéticamente me parece mas correcto y ademas mas acorde con la regulacion

positiva.
2. Contenido

Otra cuestion discutida es el contenido que debe otorgarse al conocimiento de
antijuridicidad. En Espafa la discusion se ha planteado basicamente en torno a si dicho
contenido se refiere a la prohibicion general de la conducta si el sujeto debe conocer el
caracter de prohibicién penal, pudiéndose por tanto apreciar error de prohibicion cuando

el sujeto sélo conozca la prohibicidn extrapenal.

La mayoria de la doctrina en Espafia comparte la opinién de que basta con el
conocimiento de la prohibicion general sin que tenga ninguna relevancia el que el sujeto
no conozca la prohibicién penal.

Otro sector doctrinal‘*

afirma que el contenido del conocimiento debe
identificarse con el conocimiento de la prohibicion penal porque sélo entonces habra
conocido plenamente el significado antijuridico del mimo. Desde una perspectiva
motivacional no estd igualmente motivado un sujeto que conoce la prohibicion penal

gue aquel que sélo conoce la prohibicidn general.

En mi opinién deben hacerse algunas consideraciones previas. En la mayoria de
las ocasiones en las que un sujeto conoce la prohibicion general de a conducta, se
planteara al menos eventualmente la prohibicion penal. En la practica suelen ser mas
habituales los casos en los que un sujeto amplia los casos de prohibicién penal que los
que los reduce. En todo caso si el sujeto conoce la prohibicion general, entiendo que
ello ya supondré un motivo para informarse, por lo que si no lo hace podremos como

mucho estar ante un error de prohibicion vencible.

3 RoxIN, Strafrecht Allgemeiner Teil | Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 3, Miinchen,
1997, § 21, 811 s. (Traduccion y notas a la 2% edicion de 1994, LUzZON PENA/DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO/DE VICENTE REMESAL, Derecho Penal. Parte General, 1997, 865 s.)

Y MIR PUIG, PG, 98, 2011, 559; FELIP Y SABORIT, David, Error iuris. EIl conocimiento de la antijuridicidad
y el articulo 14 del Cédigo Penal, Atelier, Barcelona, 2000, 153 ss.
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Se puede afirmar que desde el punto de vista de la regulacion, el art. 14 “el error
invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infracciéon penal” es menos
riguroso que el anterior art. 6 bis CP 1973 que exigia “creencia errdnea de estar obrando
licitamente”, aunque desde un punto de vista literal sigue siendo mas logico interpretar
que el error debe recaer sobre la ilicitud del hecho. Infraccion penal seré el adjetivo de

hecho, pero no el objeto sobre el que rece la prohibicién.

Ahora bien, si que creo que la motivacion es diferente segun se trate de normas
penales o de otro tipo de normas Yy ello, en la medida en que afecta a la culpabilidad del
sujeto debera tenerse en cuenta. Pero tambien entiendo que, en la medida en que el
sujeto conoce la prohibicién, su motivacion por las normas no desaparece del todo. Por
ello me sumo a la propuesta de LuzON PENA con la matizacién de DiAaz Y GARCIA
CoNLLEDO en el sentido de que debe tenerse en cuenta esa menor culpabilidad cuando
la hubiera pero a través de una atenuante analdgica al error de prohibicion incluso muy

cualificada™.
3. Vencibilidad o invencibilidad del error de prohibicion

Siguiendo a RoxIN'® y su teorfa mas elastica de la culpabilidad creo que este
apartado puedo resumirlo asi: el error de prohibicion es invencible para el Derecho no
s6lo cuando fuera imposible la formacion de dudas, sino también, cuando a pesar de las
dudas, el sujeto posea razones sensatas para creer que su conducta esta permitida y por

tanto con su conducta demuestre una actitud de respeto hacia el Derecho.

Los medios para evitar un error de prohibicién son la reflexion o la informacion,
ahora bien, para juzgar sobre la vencibilidad o invencibilidad del error se pueden sefialar
tres requisitos:

a)  Que el sujeto tenga un motivo para informase. ElI motivo puede provenir: 1) de
dudas del propio sujeto (bien espontaneas o bien por terceros)/ 2) bien porque, aun
no teniendo dudas, el sujeto sabe que esta actuando en un ambito especificamente
regulado/ 3) bien cuando sabe que con su conducta dafia a un tercero o a la
colectividad. En este sentido, el dolo de una conducta normalmente hara que el
sujeto reconozca la dafiosidad social de la conducta y ello supondra un motivo

para informarse. Ahora bien, son pensables casos, tanto en el Derecho penal

15 |LuzoN PERA, Curso I, 1996, 463 Lecciones, 22, 2012, 273; DiAz Y GARCIA CONLLEDO, El error sobre
los elementos normativos, 2008, 163 s.
% RoxIN, AT I, 32,1997, § 21, 816 ss (PG |, 1997, 885 s.)
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accesorio, como incluso en el Derecho penal nuclear (relaciones sexuales con
menores de 13 afios en supuestos de sujetos educados en otras culturas més
permisivas al respecto) en el que no sea tan evidente dicho reconocimiento de la

dafosidad. Si no hay motivo, el error sera invencible.

b)  Existiendo el motivo, el ciudadano deberd consultar a una persona versada en
Derecho (abogado, juez, catedratico, instancia oficial, consultando la

jurisprudencia, o incluso, en algunos casos, intentando aclararlo él por si mismo).

¢) Incluso existiendo motivo y no realizando suficientes esfuerzos, el error seguira
siendo vencible si se confirma que una persona versada en derecho al sujeto le

hubieran confirmado su conformidad con el Derecho.

Habra error de prohibicion invencible cuando la normativa es confusa o poco
clara o cuando desde instancias fiables se la da una informacion equivocada al
ciudadano que pregunta. También sera invencible aquel error en los que el sujeto recibe
informaciones contradictorias desde instancias del mismo rango, puesto que se trataria
de un supuesto de duda irresoluble causada por una situacién no imputable al sujeto. No
podemos exigir mas al sujeto que se informa exhaustivamnte y descubre que hay
informaciones contradictorias, que al sujeto menos exhaustivo que sélo consulta a un

experto (fiable)

Una interpretacion asi, mas la atenuacion obligatoria en caso de error vencible
permite una aplicacién amplia del error de prohibicién y a mi modo de ver soluciones

satisfactorias en el denominado &mbito del Derecho penal accesorio.
4.  Los supuestos de conciencia eventual de la antijuridicidad

Habra ocasiones en que el sujeto no tenga clara la situacion juridica: considera
probable que su conducta esté permitida, pero también cuenta con la posibilidad de que

esté prohibida. Es lo que denominamos conciencia eventual de la antijuridicidad.

Tradicional el BGH y el TS han afirmado que para excluir el error no basta con un
conocimiento cierto y seguro, sino que basta con que el sujeto considere altamente

probable el caracter prohibido de la conducta.

Ante la duda abstencion: se equipara el conocimiento seguro al conocimiento
eventual (de forma paralela al dolo directo dolo eventual) y se rechaza la posibilidad de

cualquier error de prohibicion.
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Sin embargo creo que esta posicion debe matizarse, distinguiendo tres grupos de

Casos:

1)

2)

3)

139

El sujeto tiene dudas y decide no informarse, actuando a pesar de las dudas. La
falta de conocimiento le es achacable completamente al sujeto y desde mi punto
de vista esta situacion de duda es equiparable al conocimiento seguro. Los
factores como la menor importancia del bien juridico, la falta de dafiosidad social
pueden servirle al sujeto para disipar las dudas y pensar razonablemente que la
conducta esta permitida, pero en la medida en que actte con dudas y no las disipe

equivaldra al conocimiento seguro.

El sujeto actda con dudas pero objetivamente irresolubles: error de prohibicién
(invencible). El sujeto aunque se hubiera informado exhaustivamente no habria

podido disipar las dudas.

Supuesto de dudas subjetivamente irresolubles: por razones de decision rapida el
sujeto no puede informarse. Si se abstiene de actuar la conducta le puede generar
perjuicios. Por ejemplo el caso de un joyero al que le entran a robar en su joyeria
y decide mantener encerrado al ladron hasta que llegue la policia. No sabe si
puede hacerlo, pero si deja salir al ladron perderd sus joyas. En los casos de
importantes  perjuicios se puede entender la posibilidad de apreciar
analégicamente un error de prohibicidn. El otro supuesto es aquel en el que el
sujeto duda ante dos posibilidades y piensa que ambas pueden ser ilicitas y en el
momento no puede informarse, pero deberia haberse informado previamente. Por
ejemplo un policia que no sabe si puede usar la fuerza o qué cantidad de fuerza
frente a un delincuente. La cuestion variard segun esa situacion de incertidumbre
sea imputable a una falta de diligencia previa del propio sujeto (caso del policia,
por su profesion, porque la situacion era previsible, etc.) en este caso no habra

posibilidad de atenuacion.

*khk Kk k* %k
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52 Sesion.
¢Nueva forma de imputacion de la responsabilidad penal:
responsabilidad penal de las personas juridicas?

Prof. Dr. Dr. h. c. mult. Santiago Mir Puig
Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Barcelona, Espafia.
Presidente de Honor de la FICP

~Las nuevas “penas” para personas juridicas,
una clase de “penas” sin culpabilidad*-

|

Hasta la reforma de junio de 2010 el derecho espafiol habia respetado la doble
prohibicion expresada en el aforismo latino “societas delinquere nec puniri potest (la
sociedad no puede delinquir ni ser penada). La LO 5/2010 previd, por primera vez en
nuestra historia legislativa, “penas” para personas juridicas. Con ello el CP abandon¢ el
principio “societas puniri non potest” (la sociedad no puede ser penada), pero no asi el
principio segun el cual las personas juridicas no pueden cometer delitos (“societas
delinquere non potest”). En efecto, la responsabilidad penal que establece el nuevo art.
31 bis CP no se basa en delitos cometidos por las personas juridicas, sino en delitos
cometidos por personas fisicas por cuenta y en provecho de las personas juridicas.! Lo
dice bien claramente el mencionado precepto, que en este punto fundamental no ha sido
alterado por la reforma del CP de 2015:

“En los supuestos previstos en este Cadigo, las personas juridicas seran penalmente responsables:

“a) De los delitos cometidos en nombre 0 por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un o6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la
misma.” (Art. 31 bis, 1 a).

“b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso”. (Art. 31 bis, 1 b).

* Texto actualizado y algo modificado de mi ponencia en el | Congreso Internacional de la FICP sobre
Retos actuales de la teoria del delito, Univ. de Barcelona, 29-30 mayo 2015.

La bibliografia sobre responsabilidad penal de persones juridicas se ha hecho dificil de abarcar. Una
amplia referencia puede encontrarse en GOMEZ MARTIN, Falsa alarma. O sobre por qué la Ley Orgéanica
5/2010 no deroga el principio societas delinquere non potest, en MIR PuiG/Corcoy (dirs.)/GOMEZ
MARTIN (coord.), Garantias constitucionales y Derecho penal europeo, Madrid (Marcial Pons), 2012, pp.
333 s. Aqui se renuncia a un tratamiento completo del tema. Unicamente persigo manifestar mi opinion
sobre qué naturaleza pueden tener unas “penas” sin culpabilidad.

! Asi, GOMEZ MARTIN, op.cit., 2012, pp. 370 ss.
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En este segundo caso el delito debe haberse cometido como consecuencia de
haberse incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control. La ley
especifica que este incumplimiento ha de tener lugar “por aquellos”, esto es por las
personas fisicas mencionadas en la letra a). Por tanto, debe evitarse entender que la falta
de control deba corresponder a la persona juridica, pues ésta como tal no tiene
capacidad de accion ni de omision. Solo pueden ejercer control u omitirlo personas
fisicas, y, en efecto, el CP se refiere expresamente a las personas fisicas a cuya
autoridad estan sometidos quienes cometen uno de los delitos que pueden generar

responsabilidad penal de las personas juridicas.

La omisidon del debido control a que se refiere el precepto que comentamos no ha
de verse, pues, como una forma de imprudencia de la propia persona juridica que
permitiria basar la responsabilidad penal de ésta en una verdadera culpabilidad de la
persona juridica. Ni ésta ni ninguna otra forma de culpabilidad de la persona juridica se
exige cuando comete el delito un representante legal o administrador de hecho o de
derecho. Lo coherente es no exigir tampoco una imposible culpabilidad de la persona

juridica cuando el autor del delito es otra persona sometida a la autoridad de aquéllas.

De los dos modelos que se manejan en materia de responsabilidad de las personas
juridicas, el de autorresponsabilidad (por hecho propio de la persona juridica) y el de
heterorresponsabilidad (por hechos de personas fisicas distintas a la persona juridica),
la LO 5/2010 acogid, pues, el segundo.” Tanto en el supuesto de la letra a) del art. 31 bis
1, como en el de su letra b), los delitos que pueden servir de base a la responsabilidad
penal de personas juridicas no han de ser delitos de éstas, esto es, de personas no

humanas.

Ello tiene una consecuencia dogmatica fundamental: La responsabilidad penal de
las persones juridicas que ahora se admite no obliga a modificar la concepcion del delito
que sirve de base al Derecho penal vigente, como comportamiento humano tipicamente
antijuridico y personalmente imputable. No es necesario prescindir de las exigencias de
comportamiento humano, de una imputacion verdaderamente subjetiva del hecho tipico
no justificado y de un sujeto imputable capaz de recibir la llamada de las normas

juridicas y de autocontrolar de forma normal su conducta.

2 Asi SILVA SANCHEZ, La Ley, 2010-4 , p. 1791; ROBLES PLANAS, Diario La Ley, n° 7.705 (29 sep. 2011),
pp. 10 s.; GOMEZ MARTIN, Falsa alarma, en MIR PuiG/CORcCOY (dirs.)/GOMEZ MARTIN (coord.), Garantias
constitucionales, 2012, pp. 346 ss.; BOLDOVA, en ROMEO CASABONA / SOLA RECHE / BOLDOVA (coord.),
Derecho Penal, Parte General, Introduccion. Teoria del delito, Granada (Comares), 2013, p. 337.

141



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-2 (julio)

No es necesario, pues, construir una nueva teoria del delito que incluya
actuaciones no humanas como las de las personas juridicas, que son incapaces de actuar
por si mismas, de conocer y de querer hechos y de captar prohibiciones o0 mandatos. No
es necesario sustituir el concepto de culpabilidad humana por el de alguna forma de
“culpabilidad” de entes no humanos como son las personas juridicas. Todo ello seria
necesario si el Codigo penal requiriese, para las “penas” que ha previsto para personas
juridicas, que éstas cometieran los delitos a los que se asocian. Pero no es asi, porque el
Codigo penal no impone “penas” a “delitos” de las personas juridicas, sino que hace
responder a estas por delitos cometidos por personas humanas. Ahora bien, esto supone
que la responsabilidad penal que se prevé para personas juridicas es una forma de
responsabilidad por el hecho de otro, por un delito no cometido por ella, sino por una

persona fisica.®
11

Pero ¢no se opone frontalmente al principio de culpabilidad imponer una pena por
un delito a quien no lo ha cometido y no es, por tanto, culpable del mismo? ¢No es la
primera exigencia del principio de culpabilidad, entendido en su sentido politico-

criminal amplio, la de que so6lo cabe castigar por un delito a quien lo ha cometido?

No hace falta recordar que el principio de culpabilidad es un principio
fundamental en nuestro modelo de Estado social y democréatico de Derecho, al servicio
de un ciudadano dotado de dignidad humana y del conjunto de derechos fundamentales
que la integran. El Tribunal Constitucional ha reconocido repetidamente rango
constitucional al principio de culpabilidad. Por todas cabe citar la STC 246/1991 de 19
de diciembre: “...este Tribunal ha declarado que, en efecto, la Constitucion Espafiola
consagra sin duda el principio de culpabilidad como principio estructural basico del
Derecho penal...” En el caso enjuiciado la Sentencia confirm6 expresamente la
exigencia de responsabilidad personal en el &mbito del Derecho penal. Siguio la
doctrina de esta Sentencia el Auto del TC 193/2007 de 26 de marzo.

% El Derecho espafiol sigue asi el modelo norteamericano de responsabilidad vicaria, que en dicho pais se
considera una forma de responsabilidad sin culpa. Asi, la obra de referencia de LAFAVE, Criminal Law, 32
ed. 2000., pp. 272 ss., incluye la responsabilidad de las empresas entre los casos de "liability without
fault” (responsabilidad sin culpa), que en su exposicién agrupa en tres apartados: "strict liability"
(responsabilidad objetiva) (pp. 257 ss.), "vicarious liability" (responsabilidad vicaria) (pp. 265 ss.) y
"enterprise liability" (responsabilidad de empresa) (pp. 272 ss) , considerando ésta Ultima basicamente
una forma especifica de vicarious liability (p. 274). Este modelo de responsabilidad por el hecho de la
persona fisica que realiza el hecho suele ser también el preferido por la normativa de la Unién Europea:
cfr. GOMEZ MARTIN, en MIR/CORCOY/GOMEZ MARTIN, Garantias constitucionales, 2012, p. 337.
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Ahora bien, este principio de culpabilidad no impide toda forma de

responsabilidad objetiva ni por hecho ajeno:

No se opone a que la responsabilidad civil por dafio pueda ser de caracter objetivo,
esto es, sin dolo o culpa y sin imputacion personal, ni que pueda extenderse a personas

no penalmente responsables, en forma de responsabilidad subsidiaria.

Tampoco presuponen culpabilidad las medidas de seguridad previstas en el
Caddigo penal ni las consecuencias accesorias del Titulo VI del Libro I CP. Asimismo,
la Jurisprudencia constitucional ha admitido que puedan imponerse sanciones

administrativas a personas juridicas por la actuacion de sus representantes legales.

Aunque el Tribunal Constitucional ha declarado en numerosas ocasiones que las
sanciones administrativas también estan sujetas al principio de culpabilidad, lo cierto es
que su imposicion no supone la grave censura ético-juridica propia de la pena, de modo
que no presupone la misma posibilidad de culpar que las penas criminales. Las
sanciones administrativas pueden implicar algun grado de censura por la infraccion,
pero inferior a la que implica una pena criminal. Por ello, el principio de culpabilidad
puede tener exigencias diversas en uno y otro ambito. Asi, el propio Tribunal
Constitucional se ha visto obligado a reconocer que la aplicacion de los principios del
Derecho penal al Derecho administrativo requiere su adaptacion a la distinta naturaleza
de ambas ramas del Derecho. Asi, la STC 246/1991, Fundamento juridico 2, reconocio
que los principios de personalidad de la sancion y de responsabilidad subjetiva deben
aplicarse al Derecho administrativo de forma que permitan la responsabilidad de las
personas juridicas —admitida expresamente por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo

Comdn, en su articulo 130, 1.

El principio de culpabilidad penal no impide, pues, toda forma de responsabilidad
sin culpabilidad, sino solo la imposicion de una pena criminal clasica a quien no es
culpable subjetiva y personalmente del hecho penado. EI Derecho civil y el
administrativo permiten imputar a una persona juridica lo que hacen sus representantes.
Pero este criterio de imputacion por representacion no puede trasladarse al Derecho
penal, de modo que dicho criterio no penal baste para permitir castigar con verdaderas

penas criminales sin culpabilidad penal.* ;Por qué? Porque la pena criminal clésica

* Cfr. en este sentido recientemente FRISCH, W., Strafbarkeit juristischer Personen und Zurechnung, en
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tiene un significado de reproche ético-juridico fuerte que sélo es justo dirigir a quien ha
infringido una norma penal (fundamental) personalmente, con dolo o imprudencia e
imputacion personal. Sin estas exigencias del principio penal de culpabilidad sélo cabe
imponer consecuencias juridicas desprovistas del mismo caracter simbolico de censura

ético-juridica que tienen las penas previstas para personas fisicas.”

Si se atribuye a las nuevas penas previstas para personas juridicas la misma
naturaleza de castigo al culpable que caracteriza a las penas previstas para personas
fisicas, sera inevitable considerarlas abiertamente contrarias al principio de culpabilidad
penal. Solo hay una forma de evitar esta conclusion y preservar la compatibilidad de los
nuevos preceptos con aquel principio de rango constitucional: las “penas” previstas
para personas juridicas solo pueden admitirse sin infringir gravemente el principio de
culpabilidad si se distinguen claramente de las penas para personas fisicas y se les
priva del significado simbélico de reproche fuerte que las caracteriza.® Sélo pueden
admitirse si se aproximan a las sanciones administrativas, de una parte, y a las medidas
de seguridad y a las consecuencias accesorias, de otra. Pues bien: la regulacion legal de
las nuevas “penas” para personas juridicas no solo permite, sino que propicia esta

interpretacion.
]

Habria sido preferible que el legislador espafiol no hubiera empleado el término
“pena” para las sanciones que ha introducido para la persona juridica, sino algin otro

como “medidas” o “sanciones” para personas juridicas.” Pero la observacion de los

Festschrift f. J. Wolter, Berlin (Duncker&Humblot), 2013, pp. 357-359, que considera una “confusion”
conceptual trasladar al Derecho penal el criterio civil de la imputacion por representacion como base
suficiente para una pena. Con anterioridad ya en esta linea MIR PUIG, S., Una tercera via en materia de
responshilidad penal de las persones juridicas, en RECPC (Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia), 2004, n° 01-06, p. 10 http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-01.pdf.

® Cfr. MIR PUIG, S., Tercera via cit., RECPC 2004, n° 01-06,, p. 9

® Cfr. MIR PUIG., S., Bases constitucionales del Derecho penal, Madrid (lustel) 2011, pp. 127 s. También
en esta linea de negar que las “penas” para persones juridicas tengan verdadera naturaleza de penas como
las previstas para personas fisicas: LuzON PENA, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, 2% ed.,
Valencia (Tirant lo Blanch), 2012, 1/35, pp. 12 s.: “no son penas”, y mas ampliamente en 11/41 ss., 2/12
y 30, 26/55; ROBLES PLANAS, La Ley, n® 7.705 (29 sep. 2011), pp. 8 ss., 14: “...no €5 mas que un
incentivo preventivo que no tiene nada que ver con las penas”; GOMEZ MARTIN, en MIR/CORCOY/GOMEZ
MARTIN, Garantias constitucionales, 2012, p. 383.; GRACIA MARTIN, en GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY,
Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 42 ed., Valencia (Tirant lo Blanch), 2012, p. 216: “no son
penas”; BOLDOVA, en ROMEO/SOLA/BOLDOVA (coord.), DP, PG, 2013, p. 343.

’ Con anterioridad a la introduccién de las nuevas penas para personas juridicas algin autor habia
relativizado la importancia de que el CP no denominase “penas” a las consecuencias accesorias previstas
en el anterior art. 129, entendiendo que esta designacion legal no impedia considerar que tenian
naturaleza de penas (asi ZUGALDIA, Las penas previstas en el art. 129 del CP para las personas juridicas,
PJ, 46 (1997), pp. 332 ss. ; EL MISMO, Delitos contra el medio ambiente y responsabilidad criminal de las
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presupuestos y el contenido de las nuevas ‘“penas” para personas juridicas son
suficientes para poner de manifiesto que su significado real es bien distinto al de las

penas clasicas. Todo en las nuevas “penas” es basicamente preventivo y econdmico.

a) Por lo que respecta a los presupuestos de las nuevas “penas”, no s6lo suponen
responsabilidad sin culpa de la persona juridica —responsabilidad objetiva por hecho
ajeno—, sino que tampoco requieren culpabilidad en el administrador o empleado que
realice el hecho tipico: pueden imponerse aunque la persona fisica que cometa el
“delito” actue sin “culpabilidad” (art. 31 ter, 2 CP). Ello aproxima estas “penas” a las

medidas de seguridad, que desde luego no requieren culpabilidad.

Y las Unicas atenuantes que se prevén son incentivos para el descubrimiento o la
prevencion (confesar a tiempo la infraccion, colaborar en la investigacion de forma
decisiva, haber establecido antes del juicio oral medidas eficaces para prevenir y
descubrir posible delitos), o para la reparacion econdémica del dafo: art. 31 quater CP.
En la misma linea, el art. 66 bis, 1° CP establece que debe tenerse en cuenta para
graduar las “penas” para personas juridicas (salvo la multa) un criterio puramente
preventivo como su necesidad para prevenir la continuidad delictiva u otro
estrictamente econdmico como las consecuencias econdémicas y sociales. En cualquier

caso se trata de presupuestos distintos de los de las demas penas.

b) En cuanto al contenido de las nuevas penas, o bien coincide con el de las
“consecuencias accesorias” que el CP ya preveia en su art. 129 antes de la LO 5/2010, o
bien tiene una de naturaleza puramente econdémica, como la multa. Coinciden con las
“consecuencias accesorias” para entes sin personalidad la mayor parte (cinco de las
siete) “penas” que prevé el art. 33, 7: las que incluye en sus letras c¢) a g). Segun el
actual art. 129, estas “penas” se pueden imponer también como ‘“‘consecuencias
accesorias”. Pues bien: las “consecuencias accesorias” se distinguen claramente de las
penas en el CP de 1995, empezando por el comiso, que ha dejado de considerarse una

pena para pasar a verse como una medida preventiva 0 econOmica que impide

personas “, en CDJ (Cuadernos de Derecho Judicial), 1997, pp. 226 ss.; le siguié S. BACIGALUPO, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998, pp. 284 ss. Aqui coincidimos en negar
que el nomen juris deba decidir la naturaleza de estas sanciones, pero para llegar a la conclusion en cierto
modo contraria: que, a pesar de su nombre, las nuevas “penas” deben distinguirse de las penas criminales
para personas fisicas. En este sentido, y siguiendo el mismo razonamiento, GRACIA MARTIN, en
GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Valencia (Tirant lo
Blanch), 2012, p. 216, tras recordar las SSTC 164/1995 y 276/2000, segun las cuales el nomen iuris que
el legislador asigne a una institucion no es decisivo para su naturaleza juridica. También recoge estas
SSTC ROBLES PLANAS, La Ley, n° 7.705 (29 sep. 2011), p. 14.
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enriquecerse con el delito. Las “consecuencias accesorias” del art. 129 nacieron como
medidas preventivas proximas a las medidas de seguridad, entre las cuales se habian
incluido inicialmente en el Proyecto de CP de 1980.2 Es significativo que el criterio que
debia orientar su aplicacion, puramente preventivo, siga indicandose para su imposicion
y graduacién en el actual art. 66 bis, 1° a) para las “penas” previstas para personas

juridicas, con la Ginica excepcién de la multa.’

A proposito de esta excepcion, que expresa un tratamiento de la multa distinto al
de las demas “penas” para personas juridicas: es posible que la multa fuese la que
decidi6 la denominacion de “penas” para las medidas aplicables a personas juridicas. La
opcion de afiadir la multa a las consecuencias accesorias del art. 129 pudo encontrar la
objecion de que toda multa encierra un significado punitivo distinto al de las
consecuencias accesorias. Su inclusion entre las “penas” abria la puerta a la
responsabilidad penal (en sentido estricto) de la persona juridica y a poder prever
también otras “penas” —aunque fueran las mismas que se siguen previendo como

consecuencias juridicas para las entidades desprovistas de personalidad juridica.

Es cierto que, a diferencia de las medidas de seguridad y las consecuencias
accesorias, la multa tiene caracter punitivo, pero también tienen este caracter las
sanciones administrativas y las “penas” civiles (como las acordadas en las “clausulas
penales” de un contrato) y, no obstante, no comparten el significado de reproche ético-
juridico fuerte propio de la pena criminal clasica. De hecho, en el Derecho italiano
actual las sanciones que los jueces penales pueden imponer a las personas juridicas se
consideran de naturaleza materialmente administrativa'® —asi como también en nuestro
pais los jueces penales pueden imponer sanciones administrativas a quien perturba el

orden en las vistas orales.

Si bien la multa también existe como pena para personas fisicas, es necesario
distinguirla de la multa prevista para personas juridicas, de modo parecido a como debe
distinguirse entre la multa administrativa y la penal. Aunque en todas ellas se impone el

pago de una cantidad econémica, la multa administrativa no tiene el mismo significado

® Sobre el origen legislativo y el sentido de las consecuencias accesorias ver mi trabajo: Tercera via cit.,
RECPC 2004, n° 01-06 p. 4.

% Por todo ello, algunos autores consideran que las nuevas “penas” siguen teniendo naturaleza de
“consecuencias accesorias” y comparten su finalidad de prevenir la peligrosidad objetiva, en este caso de
la persona juridica: GRACIA MARTIN, en GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY, Lecciones de consecuencias
juridicas, 42 2012, p. 216; LUZON PENA, Lecciones PG, 2.2 2012, 1/35, p. 12, 11/41 ss.; BOLDOVA, en
ROMEO/SOLA/BOLDOVA (coord.), DP, PG, 2013, p. 343.

10 As se estableci6 por el Decreto legislativo de 8 junio 2001, n® 231.
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de reproche ético-juridico que la multa penal clasica, sino que es puramente coercitiva.
Del mismo modo, puede y debe distinguirse la nueva multa para personas juridicas de la
prevista para personas fisicas por no poder tener aquélla el sentido de reproche al autor
culpable de un hecho —puesto que se impone a quien no es autor ni participe en el hecho
y tampoco requiere culpabilidad de la persona fisica responsable—. La “pena” para

personas juridicas ha de verse, igual que la administrativa, como un medio coercitivo.**
AV

En conclusion: las “penas” previstas para personas juridicas deben distinguirse de
las penas para personas fisicas, tanto por sus presupuestos como por su significado
simbolico. Ninguna de las nuevas “penas” puede concebirse como castigo al culpable

de un hecho.

La nueva multa para personas juridicas habra de reducir su carga punitiva a la
propia de la multa administrativa, con la que compartird su naturaleza puramente

coercitiva.

Las demas “penas” previstas por el art. 33, 7 CP siguen teniendo la naturaleza de
medidas preventivas que poseian y poseen las consecuencias accesorias, con cuyo
contenido significativamente coinciden y con cuyo mismo nombre pueden imponerse a
los entes sin personalidad juridica.”® Cabra considerarlas como una forma de

“responsabilidad penal” so6lo a condicion de que esta expresion se entienda en un

1 Consideran que la “pena” de multa para personas juridicas tiene una naturaleza material juridico-
administrativa: GRACIA MARTIN, GRACIA MARTIN, en GRACIA/BOLDOVA/ALASTUEY, Lecciones de
consecuencias juridicas, 4%, 2012, p. 217; BOLDOVA, en ROMEO/SOLA/BOLDOVA (coord.), DP, PG, 2013,
p. 343.

12| a cuestion es, entonces: ;era verdaderamente necesario prever unas mismas medidas con dos nombres
distintos? ;no bastaba con la designacion unitaria de “consecuencias accesorias”, ampliando y precisando
en la medida necesaria sus presupuestos? Aunque la nueva multa pueda tener un significado punitivo,
nada habria impedido en realidad incluirla también entre las consecuencias accesorias, como una medida
econdmica y preventiva mas (como de todos modos la considera un sector importante de la doctrina).

Por otra parte, mas importante que la posesion o no de personalidad juridica es la realidad organizacional
de la empresa o de otras realidades colectivas. Por ello, el derecho estadounidense habla de enterprise
liability, de responsabilidad de la empresa, como auténtica realidad. Y el propio CP espafiol viene a
reconocer la importancia preeminente de la realidad empresarial cuando su art. 130, 2 establece que “la
transformacion, fusién, absorcidn o escision de una persona juridica no extingue su responsabilidad penal,
que se trasladard a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se
extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision” (ndtese que los términos “entidad o
entidades” incluyen a las que no tengan personalidad juridica, lo que puede tener por objeto alcanzar a
posibles casos de transformacion en una empresa propiedad de una persona fisica). Y sobre todo cuando
el parrafo segundo del citado art. 130, 2 declara: “No extingue la responsabilidad penal la disolucion
encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica. Se considerara que existe disolucion encubierta o
meramente aparente de la persona juridica cuando se continde su actividad econdmica y se mantenga la
identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.” Se
viene a reconocer aqui que la realidad de la empresa es mas relevante que la titularidad formal de la
personalidad juridica.
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sentido amplio que permita incluir todas las distintas consecuencias juridicas no civiles
que la ley penal asocia a hechos tipicamente antijuridicos, tanto las penas para personas
fisicas, que requieren una completa culpabilidad personal, como las consecuencias
penales que no presuponen la culpabilidad del sujeto, como las medidas de seguridad,
las medidas-penas para menores, las consecuencias accesorias y las nuevas “penas” para
personas juridicas."® En este sentido amplio utiliza el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos el término “pena” cuando incluye en ¢l toda “medida” que “se impone por
una condena a causa de un hecho penal” (Sentencia 17-12-2009, 19359/04 — M. contra

Alemania).**

R S e e

3 También LuzON PERA, Lecciones PG, 2.2 2012, 1/35, p. 13, 11/41, pp. 153 s., admite que pueda
utilizarse la expresion “responsabilidad penal de las personas juridicas” en un sentido amplio, igual como
la “Ley de responsabilidad penal del menor” incluye las “medidas” para menores de 18 afios y mayores
de 14. Segun ROBLES PLANAS, La Ley, n® 7.705 (29 sep. 2011), p. 14, “cabria interpretar el adverbio
“penalmente” contenido en el art. 31 bis CP (...) referido no al fundamento o naturaleza de la
responsabilidad, sino al contexto en que ésta se deriva (esto es, en el seno de un procedimiento penal). El
fundamento y naturaleza de esa responsabilidad de la persona juridica es, por el contrario, ajeno al
Derecho penal.”

14 Cfr. FRISCH, W., Festschrift f. Wolter, 2013, p. 353, nota 14.
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Catedratico de Derecho penal. Universidad de Zaragoza, Espafia. Socio de la FICP.

~La inexistente responsabilidad “penal” de las personas juridicas -~

Sumario: 1. Introduccién. 1l. Pero ;qué podria impedir la transubstanciacién y la transfiguracion de la
persona juridica en un sujeto juridico-penal? ;La Dogmatica?: Si, pero como la Dogmatica ésta
equivocada, entonces prescindase de ella, sic et simpliciter. 11l. Los vicios claramente manifiestos de la
doctrina de la responsabilidad de las personas juridicas en los 6rdenes penal y sancionador administrativo.
IV. Equiparacion de la persona juridica y de la natural y negacién de la capacidad de accion y de
culpabilidad de la primera en la Dogmatica del Derecho civil. V. La negacion de la capacidad de accion y
de culpabilidad de la persona juridica en la Dogmatica del Derecho sancionador administrativo. VI.
Accion, (infraccion), culpabilidad y responsabilidad. VII. Conclusiones. Bibliografia citada.

l. Introduccién

1. En su esfuerzo por alcanzar la cabeza de una desbocada carrera de relevos
emprendida por desnortados legisladores de nuestro tiempo con el testigo de la
arbitrariedad hacia la meta del desmantelamiento del Estado de Derecho®, que la cursan
a modo de representacion de un espectaculo politico grotesco sin la minima gracia y
ademas martirizante para la mayor parte de la ciudadania en general, y en particular
para el saber juridico que piensa®, el legislador espafiol se decidi6 en 2010 a favor del

" Texto ampliado de mi ponencia en el | Congreso Internacional de la FICP sobre Retos actuales de la
teoria del delito, Univ. de Barcelona, 29-30 mayo 2015. El trabajo se ha realizado en el curso de la
ejecucion del Proyecto de investigacion DER2013-46071-P, sobre “La responsabilidad de las personas
juridicas y las consecuencias juridicas aplicables a ellas por la comisiéon de hechos delictivos”,
correspondiente al Subprograma de generacion de conocimientos, Proyectos de “excelencia”, de la
Subdireccidn General de Proyectos de Investigacidn del Ministerio de Economia y Competitividad.
Abreviaturas utilizadas: ADPCP = Anuario de Derecho penal y Ciencias penales; AP = Revista
Actualidad penal; AT = Allgemeiner Teil; C.c. = Cédigo civil; CP = Cédigo penal; CPC = Cuadernos de
Politica Criminal; CuCGPJ = Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial; EDJ = Estudios de
Derecho judicial; EPC = Estudios penales y criminolégicos; FS = Festschrift; GA = Goltdammer's
Archiv; GS = Gedéchtnisschrift; JpD = Jueces para la Democracia; JZ = Juristenzeitung; Lb. = Lehrbuch;
LH = Libro Homanaje; LP = La Ley penal. Revista de Derecho penal, procesal y penitenciario; LRJAPPC
= Ley de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo comun;
NJW = Neue Juristische Wochenschrift; PE = Parte Especial; PG = Parte General; PJ = Revista Poder
Judicial; RAP = Revista de Administracion Publica; RDP = Revista de Derecho penal; RDPC = Revista
de Derecho penal y Criminologia (UNED); RECPC = Revista Electrdnica de Ciencias penales y
Criminologia: http://criminet.ugr.es/recpc ; RJCyL = Revista Juridica de Castilla y Leon; RP = Revista
penal; RPCP = Revista Peruana de Ciencias penales; RXG = Revista Xuridica Gallega;
SCHONKE/SCHRODER?® = Strafgesetzbuch. Kommentar, 282 ed., C.H. Beck'sche Verlagsbuchhandlung,
Miinchen, 1991; SchzStr. = Schweizerische Zeitschrift fir Strafrecht; SK 1° =  Systematischer
Kommentar zum Strafgesetbuch, Bd. I, Allgemeiner Teil, 5% ed., Alfred Metzner Verlag, Frankfurt am
Main; StV = Strafverteidiger; wistra = Zeitschrift fur Wirtschaft-Steuer-Strafrecht; ZschR = Zeitschrift fir
schweizerische Recht; ZIS = Zeitschrift fir Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-online.com;
ZStW = Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft..

1 Asi la compilacion de estudios de BERND SCHUNEMANN, Européisierung der Strafrechtspflege als
Demontage des demokratischen Rechtsstaats, 2014 (cita completa en la bibliografia); véase también EL
MISMO, ZStW 2014, p. 2.

2 Téngase en cuenta que todo saber tiene ciertamente una “intencionalidad”, pero como expone y advierte
ZAFFARONI PG? 2002, pp. 266 ss., el saber estd a menudo fuertemente condicionado y limitado por el
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extraviado y disparatado constructo de una conceptualmente inconcebible e imposible
—Y por esto, s6lo nominalmente denominada— responsabilidad “penal” de las personas
juridicas. En efecto, asumiendo y practicando algo asi como el rol de un hechicero de
vudu haitiano, por medio de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, de reforma del Cddigo
penal, el legislador espariol quiso dotar a las personas juridicas de un espiritu que, como
el de los humanos, tendria la capacidad y la fuerza de realizar y de omitir antijuridica y
culpablemente acciones juridico-penalmente relevantes, y transfigurarlas asi en sujetos
juridico-penales completos que, por esto mismo, tendran que responder soportando y
padeciendo una pena como consecuencia juridica de las fechorias criminales que
cometerian ellas mismas, si bien esto sélo seria asi, naturalmente, segun las alucinantes
representaciones y suposiciones del legislador y —Ilo que es mas grave y peor— de un
sector ya demasiado amplio y creciente de la doctrina penal. Pero no conforme ni
satisfecho con este dar rango de ley a un error comdn®, perseverando adn en éste, y —
para decirlo con una parafrasis de las sentencias de AGUSTIN DE HIPONA y de SENECA
EL RecTorR— acelerando asi su diab6lica marcha®, el legislador espafiol del actual
relevo en aquella carrera, ha dado una nueva —y enésima— vuelta de tuerca con el uso
de la fuerza de la arbitrariedad legisladora socialmente lesiva, pues por medio de su

reciente L.O. 1/2015° ha dado un nuevo paso hacia su obstinadamente pretendida meta

poder, y en concreto, dentro del saber juridico-penal, hay que distinguir al racional del irracional y, en
definitiva, al que “piensa” del que “no piensa”; segiin ZAFFARONI, loc. cit., p. 266, “el saber para poder
Nno es un pensar”, y el saber juridico-penal que “no piensa” es aquél que elabora sus productos al margen
de “la pregunta ontoldgica y antropologica” y que, a continuacion, los “racionaliza” (p. 269).

3 De acuerdo con el brocardo de DIGESTO, 33, 10, 3, 5: error communis facit ius. Segtin explica A. M.
ZANOVER, Frases latinas, p. 70, esta formula juridica denota el dato o hecho de la experiencia que se
resume en que “de una culpa generalizada puede nacer una norma”, lo cual acaece generalmente “en
periodos de decadencia y degradacion moral”.

* Conforme a la sentencia de AGUSTIN DE HIPONA (Sermones, 164, 14): “errare humanum est,
perseverare autem diabolicum”, y conforme a la de SENECA EL RECTOR (Controversias, 7, 15): “errare
humanum est, sed in errore perseverare dementis”; sentencias tomadas del diccionario de A. M.
ZANOVER, Frases latinas, p. 70. Como una “locura” o “insensatez” (Torheit) califica SCHUNEMANN a la
pretension de “penar” a la persona juridica; véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 2 in fine.

> Con esta L.O. 1/2015 (B.O.E. nim. 77, de 31 de marzo de 2015), el actual legislador espafiol ha dado
lugar a un grave atentado, sin precedente en nuestra democracia, a principios basicos del Derecho y, por
esto, a los derechos civiles y politicos de los ciudadanos. Pero mas alla de esto, al sumarse este atentado a
otros que resultan de otras varias leyes dictadas en la actual X Legislatura y Gobierno de un
insoportablemente corrupto y antidemocratico Partido Popular —muy especialmente a los que derivan de
la inadmisible y terrorifica L.O. 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, que
complementando a la reforma penal instaura o refuerza un auténtico e intolerable “derecho penal
administrativo del enemigo”—, se puede decir sin remilgos que este Gobierno ha producido todo un
auténtico “sistema legislativo de atentados” dinamitadores del Estado social de Derecho y de los derechos
fundamentales y socioeconémicos consubstanciales a él; véanse el Manifiesto integro de Catedraticos de
Derecho penal (descargable por ejemplo de
http://estaticos.elmundo.es/documentos/2015/01/22/texto.pdf); el Manifiesto del Grupo de Estudios de
Politica Criminal ante la reforma del cédigo penal intitulado “No hay Derecho. Por un Cédigo penal de
todos” (descargable por ejemplo de http://www.icab.cat/files/242-481220-
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de consolidar un completo sistema “legal” de aquella inconcebible e imposible
responsabilidad penal de las personas juridicas a costa de dinamitar y de aniquilar de ese
modo al Derecho y a la Ciencia juridica con la que éste se identifica®.

2. Como queda dicho, la mencionada L.O. 5/2010 introdujo en el Cadigo penal
espanol una pluralidad de disposiciones con las que se pretendio constituir una
responsabilidad penal de las personas juridicas, se establecieron las correspondientes
“penas” aplicables a ellas y se fijaron reglas especificas para la aplicacion y para la
determinacion de éstas. Y ahora, la reciente L.O. 1/2015 ha incorporado a la regulacion
legal una explicita y detallada descripcion de los requisitos de eficacia —Ila prevision y
la observancia j“por la persona juridica misma”!— de los llamados “programas de
cumplimiento” como causas eximentes o atenuantes de la responsabilidad penal de la
persona juridica, y, en concordancia con esto, ha dado un nuevo y, a mi juicio,
asistematico orden formal y numérico a la articulacion legal de la totalidad de la
regulacion. Tras la reforma de la L.O. 1/2015, la regulacion ha quedado como sigue:

a) En lo que respecta al “supuesto de hecho”, el art. 31 bis.1 CP afirma en
general la responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos en que asi se
determine expresamente y define los “tipos” determinantes de aquélla, que consisten
basicamente en la probada comision de un hecho delictivo en nombre, por cuenta y en
beneficio de la persona juridica por algunas clases de individuos que tengan una

determinada “relacién” con ella (directivos o empleados subordinados)’; en el art. 31 ter

DOCUMENTO/ManifestGEPC 2015 02_%20sobre%20reforma%20penal.pdf); y el Prélogo de Fco.
JAVIER ALVAREZ GARCIA a la 22* edicién del “Codigo penal y Ley penal del menor”, de Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2015, pp. 17 ss.

® Precisamente una variante de la sentencia de AGUSTIN DE HIPONA —“Errare humanum est, sed
perseverare diabolicum”—, fue el titulo de la magnifica ponencia mantenida por ROBLES PLANAS sobre
la reforma —a la saz6n en Proyecto— del art. 31bis CP, en la sesion del dia 2 de abril de 2014 del XXI
Congreso de Estudiantes de Ciencias penales de la Universidad de Barcelona sobre “La reforma del
Codigo penal: la historia interminable”, en la cual el autor, con la expresion “incultura Dogmatica” se
reafirm6 con razon en su certero juicio, que él ya antes habia expresado por escrito, de que el constructo
de la responsabilidad penal de la persona juridica supone “una involucion monumental en nuestra cultura
juridica”; véase ROBLES PLANAS, Diario La Ley n°® 7705, 29 Sep. 2011, p. 15.

" Art. 31 bis.1 (modificado por la L.O. 1/2015): En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, Yy en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la
misma. b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente
por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso. La literatura al respecto es ya sobreabundante y practicamente inabarcable; sobre
tales supuestos de hecho véase ahora solo, y por ejemplo, las exposiciones de FEIJOO, Presupuestos 2012,
pp. 102 ss.; Diez RIPOLLES, InDret 1/2012, pp. 14 ss., 20 ss.; URRUELA, Personas juridicas 2012, pp. 470
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CP se amplia el supuesto de hecho a casos en que no pueda individualizarse a la persona
fisica que tuvo que cometer el delito (;?), y a casos en que a pesar de estar
individualizada, el procedimiento no pueda dirigirse contra ella por distintas razones®; el
art. 31 quinquies CP excluye del régimen general de responsabilidad penal a
determinados entes con personalidad juridica y restringe su aplicacion para algunos
otros’; en los apartados 2 a 5 del art. 31 bis CP —Ila gran novedad de la reforma de
2015— se regula la que podriamos llamar “eximente —completa o incompleta— de

cumplimiento de programas de prevencion de la comision de delitos™?; en el art. 31

ss.; MARTINEZ-BUJAN PG* 2014, pp. 587 ss.; y para la reforma de 2015, véase GONZALEZ CUSSAC,
Personas juridicas 2015, pp. 160 ss.

8 Art. 31 ter (introducido por la L.O. 1/2015 trasladando a él sin modificacién los anteriores apartados 2 y
3 del art. 31 bis) : 1. La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se
constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones
aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de
los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las
respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacidn con la gravedad
de aquéllos. 2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las
que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente. Sobre este supuesto
especifico, en el cual se pretende apoyar la independencia o autonomia de la responsabilidad de la
persona juridica con respecto a la de la fisica, véase por ejemplo, GARCIA ARAN, Comentarios 2012, pp.
401 ss.

% Art. 31 quinquies (introducido por la L.O. 1/2015 modificando el contenido del anterior apartado 5 del
art. 31 bis): 1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran
aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos
Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas. 2. En
el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econdémico general, solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del
apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata
de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
propdsito de eludir una eventual responsabilidad penal. Sobre estas exclusiones, véase por ejemplo, para
la situacion anterior a la reforma de 2015, GARCIA ARAN, Comentarios 2012, pp. 411 ss.; URRUELA,
Personas juridicas 2012, pp. 488 ss.; Diez RIPOLLES, InDret 1/2012, pp. 10 ss. y ZUGALDIA,
Responsabilidad 2013, pp. 106 ss.; y para la situacion actual después de la reforma, GONZALEZ CUSSAC,
Personas juridicas 2015, pp. 205 ss.

10 Art. 31 bis 2, 3, 4 y 5 (introducidos por la L.O. 1/2015): 2. Si el delito fuere cometido por las personas
indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se
cumplen las siguientes condiciones: 1.2l érgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comisién del delito, modelos de organizacién y gestion que incluyen las medidas de vigilancia
y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision; 2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes autbnomos de
iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica; 3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacidn y de prevencion y 4.2 no se ha producido una omision o un
gjercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se
refiere la condicién 22 En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto
de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena. 3. En las
personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.2
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quater CP se reconocen como circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de
la persona juridica a determinados supuestos de confesion de la infraccion, de
reparacion o de adopcién de medidas de prevencion y descubrimiento de delitos
futuros™; y, finalmente, el art. 130.2 CP completa el supuesto de hecho global con la
negacion de la extincion de la responsabilidad penal en los casos de transformacion,
fusion, absorcién, escision y disolucion, encubierta o aparente, de la persona juridica

responsable®?.

del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el 6rgano de administracién. A estos efectos, son
personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segln la legislacion aplicable, estén autorizadas
a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada. 4. Si el delito fuera cometido por las personas
indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la
comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que
resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision. En este caso resultard igualmente aplicable la atenuacion prevista
en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo. 5. Los modelos de organizacion y gestién a que se
refieren la condicidn 1.2 del apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos;1.°
Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.
2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucién de las mismas con relacion a aquéllos. 3.°
Dispondran de modelos de gestién de los recursos financieros adecuados para impedir la comisién de los
delitos que deben ser prevenidos. 4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion. 5.° Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de
las medidas que establezca el modelo. 6.° Realizardn una verificacion periédica del modelo y de su
eventual modificacién cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios. La literatura sobre la eficacia de los llamados programas de cumplimiento en
este ambito es inabarcable; véase, por ejemplo, las obras colectivas de KUHLEN/MONTIEL/ORTIZ DE
URBINA (eds.), y de SILVA SANCHEZ (dir.)/MONTANER FERNANDEZ (coord.), citadas en la bibliografia; y
para la introduccion de la eximente en la reforma del CP espafiol de 2015, véase GONzZALEZ CUSSAC,
Personas juridicas 2015, pp. 180 ss.

1 Art. 31 quater (introducido por la L.O. 1/2015 trasladando a él sin modificacion el anteriores apartado 4
del art. 31 bis): Sdlo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través de sus
representantes legales, las siguientes actividades: a) Haber procedido, antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccién a las autoridades. b) Haber
colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que
fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos. c)
Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o
disminuir el dafio causado por el delito. d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica. Sobre esto, véase por ejemplo, GARCIA ARAN, Comentarios 2012, pp.
407 ss.; DiEz RIPOLLES, InDret 1/2012, pp. 25 ss.; URRUELA, Personas juridicas 2012, pp. 480 ss.;
GOMEZ-JARA, Atenuacion 2012, pp. 181 ss.

12 Art. 130.2 (no modificado por la L.O. 1/2015): La transformacion, fusion, absorcion o escisién de una
persona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la
escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica en funcion de la
proporcion que la persona juridica originariamente responsable del delito guarde con ella. No extingue la
responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente aparente de la persona juridica. Se
considerara en todo caso que existe disolucion encubierta 0 meramente aparente de la persona juridica
cuando se continde su actividad econdmica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores
y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos. Al respecto, véase por ejemplo, FEIIOO, Extincion
2012, pp. 262 ss.; CUGAT, Comentarios 2012, pp. 1005 s.
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b) En lo concerniente a las “consecuencias juridicas” del delito, si a la persona
juridica se la hace penalmente responsable por la comision de un determinado delito, lo
I6gico, en principio, tendria que ser que se le impusieran las penas tipicas con que esta
conminada su realizacion; mas como esto es por la propia naturaleza de la cosa
simplemente imposible —piénsese especialmente en la pena privativa de libertad®*—, el
legislador espafiol ha previsto en el art. 33.7 CP un catadlogo especifico de
consecuencias juridicas especificas para las personas juridicas, a las cuales meramente

denomina “penas” sin serlo realmente™®, y cuyo contenido es la privacion o la

3 Como dice KELSEN, Teoria pura, p. 195, “parece, en realidad, una representacion absurda pensar que
pueda imponerse una pena de privacién de libertad, o una pena de muerte, a una persona colectiva”; no
obstante, hay que advertir que a pesar de esto, mediante una argumentacion de la que aqui ahora se puede
prescindir, y que, en mi opinion, tiene demasiados saltos l6gicos, KELSEN llega a sostener la absurda tesis
de que “el orden juridico puede estatuir una responsabilidad colectiva que se hace efectiva a través de una
pena privativa de libertad o una pena de muerte”; véase KELSEN, loc. cit., p. 196 y la critica al respecto de
BACIGALUPO ZAPATER, Teorias 2005, pp. 53 s., con la advertencia de que el modelo de referencia de
KELSEN para tal afirmacién es el de la responsabilidad del Estado por la guerra (p. 53). ALCALA ZAMORA
Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, pp. 35 s., que considera al proceso penal contra personas
juridicas méas préximo a los procesos contra animales que al proceso contra personas fisicas (p. 35),
ironiza al respecto diciendo que “si un dia nos dijesen —basta un botén de muestra— que el Banco
Nacional de México se hallaba preso en Lecumbrerri por haber raptado y violado a la Fundidora de
Monterrey, soltariamos la carcajada, y el juez que llegase a dictar tan disparatado auto, no seria
mantenido en su cargo mas de veinticuatro horas” (p. 36).

14 Véase en este sentido, fundamentando su naturaleza juridica de “consecuencias accesorias”, a pesar de
su denominacién como “penas” por el Codigo, GRACIA MARTIN, LCID* 2012, pp. 201 ss. y
especialmente pp. 212 ss.; en el mismo sentido de ver a estas penas como consecuencias accesorias,
también BoLDOVA, EPC XXXII1 (2013), pp. 259 s. y especialmente pp. 261 s.; EL MISMO, LCID*2012, p.
82; EL MISMO, PG 2013, pp. 343 s.; BOLDOVA/RUEDA, Personas juridicas, p. 276; y asimismo MIR PUIG,
Bases constitucionales 2011, pp. 127 s.; EL MISMO, en Foro FICP n° 2014-1 (abril), p. 28 s.; negandoles
también todo caracter y naturaleza de penas, véase SILVA SANCHEZ, Persona juridica 2013, pp. 32 s,;
LUZON PENA, LPG? 2012, pp. 12 5., 25, 32, 154 5. y 514 5.; GOMEZ MARTIN, Falsa Alarma 2012, pp. 382
S.; ROBLES PLANAS, Diario La Ley n® 7705, 29 Sep. 2011, p. 14. DiEz RIPOLLES, JpD n° 73 2012, pp. 48y
49, mantiene al respecto una postura proxima pero indeterminada en su conjunto, pues aunque advierte
que se trata de penas “diferenciadas de las penas previstas para las personas fisicas” (p. 48), y también
que “corresponden sustancialmente con las consecuencias accesorias” (p. 49), no obstante
“doctrinalmente” las llama en todo momento “penas” (passim); y por su parte, URRUELA, Personas
juridicas 2012, p. 501, duda de la naturaleza juridicas de estas “penas” sin pronunciarse al respecto. Como
se dira insistentemente a lo largo de esta exposicion, puesto que el Derecho se identifica con la Ciencia o
Dogmatica juridicas, y no con la legislacion, la doctrina cientifica debe hacer un uso de la nomenclatura
juridica conforme con la naturaleza de la cosa; sobre esta cuestion taxondémica y de nomenclatura, véase
ahora solo por ejemplo, DUBBER, Strafrechtsdogmatik als Botanik 2005, p. 254, quien, si bien en actitud
critica respecto del método de la Dogmatica, llama la atencidn acerca de como de acuerdo con él, en
comparacion con el angloamericano, si “no se pueden censurar las multas de cuantias millonarias contra
corporaciones”, ello se debe —dice el autor— a que en el sistema dogmatico “ellas son clasificadas
como ‘Busse’ (sancion pecuniaria) en lugar de como ‘Strafe’ (pena) para una ‘contravencion’ (en lugar de
para un ‘hecho punible’)”. Pero como se dira, esto que parece criticar DUBBER es justamente lo que debe
hacerse en la Ciencia juridica, porque como ha dicho con razdn SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 15, si “la
lengua es el medio no s6lo de la Ciencia juridica, sino también del Derecho mismo”, entonces “toda
erronea nomenclatura es también un error sobre (la substancia de) las cosas”, y porque como en sentido
similar advierte DELGADO ECHEVERRIA, Vigor de las leyes, pp. 11 s., en el metalenguaje de los juristas
“sin palabra adecuada no hay concepto preciso”; sobre el lenguaje cientifico-técnico en general, y sobre el
caracter especializado del lenguaje juridico en particular, véase ahora solo HORN, Rechtssprache 1966,
passsim, especialmente, pp. 21 ss. y 97 ss., y también SOLER COSTA, Poder 2014, pp. 26 ss. vy,
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restriccion de bienes y de derechos de los que son titulares semejantes entes en cuanto

sujetos de derecho™; y puesto que, también por la misma naturaleza de las cosas, ni el

especialmente, p. 33. Por esto, en una parte no me parece asumible la completa y generalizada
“identidad” que establece BACIGALUPO ZAPATER, Teorias 2005, p. 57, entre sancion pecuniaria 0 multa
administrativa (Geldbusse) y sancion pecuniaria o multa penal (Geldstrafe). Sin duda, BACIGALUPO tiene
toda la razon en que ambas son iguales y sélo cabe ver en ellas diferencias de grado, es decir, de caracter
cuantitativo o de gravedad, pero esto serd asi s6lo cuando la multa administrativa —al igual que la multa
penal— sea la consecuencia juridica que siga a un supuesto de hecho en el que necesariamente tiene que
estar presente como elemento constitutivo 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 “accién”—, 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 10s 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 est4 ausente la culpabilidad e incluso una accién—, 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 aleman, véase claramente en este
sentido, por ejemplo, RoxIN, AT 1* 2006, § 8 C n° 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 aplicacidn no es precisa —como tampoco para otras “sanciones” del Derecho de
contravenciones— ni siquiera la concurrencia de una “acciéon”. Y es que, como tan acertadamente explico
ENGISCH, Einfl']hrung7a 1977, pp. 33, 119 s., entre el “supuesto de hecho” y la “consecuencia juridica” de
toda proposicion juridica debe existir una exacta y perfecta correspondencia estructural y funcional, y
concretamente en el sentido de que todos los elementos que fundamentan y graddan 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 sélo 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
“diferentes”. Tal vez el ejemplo mas apropiado para explicar todo esto —por su extrema simplicidad y
sencillez— sea el de la llamada “multa administrativa coercitiva”, la cual, atin consistiendo en el pago de
una suma pecuniaria, como la multa sancién o la multa penal, de ningin modo tiene el caracter ni la
naturaleza de una sancion en sentido estricto; al respecto véase, por ejemplo, T.R. FERNANDEZ, Curso I
2011, pp. 824 ss.; SUAY RINCON, Sanciones 1989, pp. 62 ss.; I. PEMAN, Sistema 2000, pp. 88 ss.; GRACIA
MARTIN, Tratado 2006, pp. 546 s.; y en la doctrina alemana, para la multa coercitiva del Derecho de
policia, véase, por ejemplo, RACHOR, en Polizeistrafrecht™ 2012, E nm. 829, p. 562.

1> Art. 33.7 (no modificado por la L.O. 1/2015): “Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen
todas la consideracién de graves, son las siguientes: a) Multa por cuotas o proporcional; b) Disolucién de
la persona juridica. La disolucion producira la pérdida definitiva de su personalidad juridical, asi como la
de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tréfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de
actividad, aunque sea licita; c) Suspensién de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
afios; d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios; €)
Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra
exceder de quince afios; f) Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con
el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo
que no podra exceder de quince afios; g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los
trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podré exceder de cinco
afios. La intervencion podrd afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus
instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente,
mediante auto, determinara exactamente el contenido de la intervencion y determinara quién se hara cargo
de la intervencion y en qué plazos debera realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial. La
intervencion se podrd modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del
Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa
0 persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.
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fundamento ni los fines de estas meramente llamadas penas para personas juridicas
pueden ser los mismos que los de las auténticas penas en sentido material’®, en el art. 66
bis CP se han previsto unas reglas especificas de determinacion de aqueéllas conforme a
criterios que materialmente no tienen casi nada en comun con los relativos a la

determinacion de las auténticas penas'’.

3. Con esta positivacion legal de un pretendido —y, sin embargo, como veremos,
fallido— Derecho penal de personas juridicas o de agrupaciones, el legislador espafiol

ha ignorado o pasado por alto a la mas altamente cualificada y cientificamente mas

Reglamentariamente se determinardn los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcion de
interventor, como la retribucién o la cualificacion necesaria. La clausura temporal de los locales o
establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial podrén ser acordadas
también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa. Sobre ello, véase
ahora solo, por ejemplo, BAUCELLS, Comentarios 2012, pp. 424 ss.; Diez RIPOLLES, JpD n° 73 2012, pp.
48 ss.; FENOO, Consecuencias 2012, pp. 235 ss.; URRUELA, Personas juridicas 2012, pp. 492 ss.;
ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, pp. 131 ss.

18 En este sentido, véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 6 s., 10 ss.; HERNANDEZ PLASENCIA, Funcién
2012, pp. 558 ss. y especialmente pp. 562 ss.; BoLbovA, EPC XXXIII (2013), p. 261; y MIR PUIG, Foro
FICP n°2014-1 (abril), pp. 28 ss.

7 Art. 66 bis CP (modificada la regla 22 por la L.O. 1/2015): En la aplicacion de las penas impuestas a las
personas juridicas se estard a lo dispuesto en las reglas 1.2 a 4.2y 6.2 a 8.2 del primer nimero del articulo
66, asi como a las siguientes: 1.2 En los supuestos en los que vengan establecidas por las disposiciones del
Libro 11, para decidir sobre la imposicion y la extensién de las penas previstas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33 habra de tenerse en cuenta: a) Su necesidad para prevenir la continuidad de la
actividad delictiva o de sus efectos; b) Sus consecuencias econémicas y sociales, y especialmente los
efectos para los trabajadores; c) El puesto que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona
fisica u 6rgano que incumplio el deber de control. 2.2 Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del
apartado 7 del articulo 33 se impongan con una duracion limitada, ésta no podra exceder la duracién
maxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona
fisica. Para la imposicidn de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos afios
sera necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a) Que la persona juridica sea
reincidente. b) Que la persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales.
Se entendera que se est4 ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica
sea menos relevante que su actividad ilegal. Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos
previstos en la letra b) del apartado 1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los deberes de
supervision, vigilancia y control que no tenga caracter grave, estas penas tendran en todo caso una
duracién maxima de dos afios. Para la imposicion con caracter permanente de las sanciones previstas en
las letras b) y e), y para la imposicion por un plazo superior a cinco afios de las previstas en las letras e) y
f) del apartado 7 del articulo 33, serd necesario que se dé alguna de las dos circunstancias siguientes: a)
Que se esté ante el supuesto de hecho previsto en la regla 5.2 del apartado 1 del articulo 66. b) Que la
persona juridica se utilice instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entendera que se esta
ante este Gltimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante que su
actividad ilegal. Sobre las reglas de determinacion de estas llamadas “penas” para personas juridicas,
véase, por ejemplo, GARCIA ARAN, Comentarios 2012, pp. 638 ss.; ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, pp.
143 ss.; DiEz RIPOLLES, JpD n° 73 2012, pp. 61 ss., quien estima, sin embargo, que en principio son
aplicables los criterios generales de medicion relativos a las penas para las personas fisicas (p. 62); de otra
opinién, que suscribo, SILVA SANCHEZ, Persona juridica 2013, pp. 32 s.; BoLDOVA, EPC XXXIII (2013),
p. 261; EL MIsSMO, LCID*2012, pp. 129 s.; EL MISMO, PG 2013, p. 343; y MIR PUIG, Foro FICP n° 2014-1
(abril), p. 29, porque para graduar estas “penas” —advierte MIR— el art. 61 bis.1 establece que hay que
tener en cuenta el criterio puramente preventivo de su necesidad para evitar la continuidad delictiva y
criterios econdmicos y sociales, por lo que —concluye MIR con razén— “en cualquier caso se trata de
presupuestos distintos de los de las demas penas” (cursiva mia).
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rigurosa doctrina juridica (espafiola y extranjera) del sistema juridico continental*®

» que
se ha caracterizado siempre por su contundente rechazo de un constructo como aquél
que no podia ser tomado y aquélla no lo tomé nunca en serio™®. Aln menos en serio
deberia tomarlo hoy en dia la Ciencia juridica del presente si se tiene en cuenta el
refuerzo dado a la doctrina tradicional por recientes y decisivas aportaciones doctrinales
contra los pretendidos nuevos argumentos favorables al constructo, entre las cuales
destacan sobre todo las de BERND SCHUNEMANN, quien por medio de una rigurosa
observancia del método de construccion juridica de conceptos ha demostrado de un
modo irrebatible su imposibilidad dogmatica y también su inconveniencia politico-

criminal®®?, caracterizandolo genialmente como un “zombi politico-criminal?%. Por el

18 \éase el juicio de SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 14: “contra la protesta del sector predominante de la
Ciencia juridico penal (espafiola)”.

% Como recuerda SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 1, en el pasado los fundamentos del rechazo de la
responsabilidad penal de la persona juridica no fueron nunca rebatidos en serio, y como afirmara KELSEN,
Teoria general 1995, p. 114: “no se puede negar en serio que actos y omisiones sdlo pueden existir en
relacion con los seres humanos™; véase ademdas KELSEN, Teoria pura 1979, pp. 186 ss.

%0 para citar de su voluminosa obra sélo una seleccién relevante de lugares donde ha desarrollado en
general el método de construccion juridica de conceptos, véase SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte
1971, pp. 39 y 41; EL MISMO, FS Klug 1983, pp. 169 ss.; EL MISMO, FS Arthur Kaufmann 1993, pp. 299
ss.; EL MISMO, FS Roxin 2001, pp. 23 ss.; ¥ EL MISMO, Ontologismo y normativismo 2000, pp. 654 ss., y
660 ss. Sobre mi postura metodolégica, no coincidente en todo, pero muy préxima a la de SCHUNEMANN,
vease GRACIA MARTIN, Fundamentos 2006, pp. 75 ss. y 115 ss.; EL MIsMO, RECPC 06-07 (2004), pp. 4
ss., 8 ss. ; EL MISMO, Prélogo a M? Angeles Rueda Martin 2001, pp. 22 ss.; EL MISMO, Horizonte 2005,
pp. 44 ss. y 232 ss.; EL MISMO, Adecuacidn social 2013, pp. 203 ss., 210 ss. y 228 ss. Para los argumentos
de SCHUNEMANN contra la posibilidad de construir una responsabilidad penal de las personas juridicas,
los cuales estan estrechamente vinculados al método de construccion juridica de conceptos, véase
SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt 1979, pp. 155 ss., 172 ss. y 232 ss.; EL MISMO, wistra 1982, pp.
41 ss. (= ADPCP 1988, pp. 551 ss.); EL MIsM0O, Madrid Symposium fur Klaus Tiedemann 1994, pp. 265
ss. (= en Jornadas, pp. 565 ss.); EL MISMO, Deutsche Wiedervereinigung 111 1996, pp. 129 ss. y 168 ss.; EL
MISMO, ADPCP 2002, pp. 9 ss.; EL MISMO, Constitucidn europea 2006, pp. 151 ss.; EL MISMO, LK |12
2006, pp. 1841 ss.; EL MISMO, FS Tiedemann 2008, pp. 429 ss.; EL MISMO, GA 2013, pp. 193 ss.; EL
MIsMO, Verfassungswidrigkeit 2013, passim; EL MISMO, ZIS 1/2014, pp. 1 ss. Sobre mi postura al
respecto, ampliamente coincidente con la de SCHUNEMANN, véase GRACIA MARTIN, Actuar | 1985, p. 8;
EL MISMO, Personas juridicas 1996, pp. 40 ss. y 63 ss.; EL MISMO, Prologo a Castillo Alva 2001, pp. 59 s.;
EL MISMO, Tratado 2006, pp. 546 ss. y 576 s.; EL MISMO, LCID* 2012, pp. 216 ss.; EL MISMO, en LH-
Schinemann 11 2014, pp. 107 ss.; EL MISMO, en Foro FICP n° 2014-2, pp. 16 ss.

2! Por esto, es inexplicable que ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, en nota 35 de pp. 30 s., incluya a
SCHUNEMANN —y también a jROXIN!— en la lista de autores alemanes que, seguin él, proporcionarian
“apoyo doctrinal” “a la introduccion de la pena para asociaciones”; y aun lo es mas, si cabe, que
ZUGALDIA (loc. cit., p. 62) atribuya a SCHUNEMANN ser partidario de una responsabilidad nada menos que
i“penal”! de la persona juridica. Dado que cualquiera que conozca superficialmente el pensamiento de
BERND SCHUNEMANN al respecto sabe de su vehemente y severo rechazo del constructo, como se ira
exponiendo a lo largo de esta investigacion, en este momento huelga cualquier comentario sobre la a
todas luces errénea afirmacion de ZUGALDIA; no obstante, como simple muestra véase lo que dice
SCHUNEMANN al respecto, reforzando su postura en contra mantenida con firmeza y sin cambios desde su
primer escrito —precisamente el citado por ZUGALDIA— sobre la materia, en SCHUNEMANN, ZIS 1/2014,
passim, a saber y por ejemplo: que hablar de accién y de culpabilidad de la persona juridica y llamar
“pena” a la sancion de la empresa supone una “contaminacion semantica del lenguaje” que quebranta “los
principios del habla racional” (pp. 4y 11).

“2 En el sentido de que una propuesta que tras un minucioso examen ha sido ampliamente rechazada en un
momento histérico determinado, es desenterrada después de un periodo de latencia y se provoca asi una

157



Foro FICP - Tribuna y Boletin de la FICP (www.ficp.es) N2 2015-2 (julio)

contrario, el legislador espafiol, como ya antes sucedié con otros, y como
probablemente aun sucedera con algunos més en el futuro, se dej6 seducir por la marafia
de opiniones circulantes en la doctrina juridico-penal a favor del reconocimiento de la
persona juridica como un sujeto juridico-penal, y con las cuales sus defensores tratan
ahora de avalar y de legitimar a esta desafortunada decision y también de precisar y

determinar el alcance de los textos legales positivos en los que se ha concretado?.

4. A favor de su decision, el legislador espafiol quiso arguir que ella venia exigida
—demandada— asi por numerosos instrumentos internacionales®. Pero esta —sin la
menor duda— infundada y fraudulenta motivacién®, que junto al argumento del
Derecho comparado ha estado presente desde siempre en cierta doctrina favorable a
dicha decision®, puede y debe quedar relegada aqui y ahora a un plano secundario y sin
la menor trascendencia. Pues aun suponiendo que semejante motivacion tuviera un
fundamento real y cierto —que como queda dicho, no lo tiene en absoluto—, ella en
modo alguno podria justificar ni legitimar una decision que, como ésta, es frontalmente
contraria a la Razén y al Derecho, ya que ninguna decision irracional de uno mismo
puede justificarse ni ampararse de ningun modo en el argumento de que ella es la misma
gue ya han tomado y realizado practicamente otros, porque esto, evidentemente, para

nada elimina la irracionalidad de quienes ya antes han procedido de ese modo vy, por

discusiéon renovada, pero en realidad con muy pocos argumentos nuevos y mas bien con una
preponderancia de los viejos argumentos recalentados; véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 1. En el
presente trabajo, cuando venga al caso, utilizaré también la metafora del “zombi” para referirme al
constructo de la responsabilidad penal de la persona juridica, pero en otros posibles sentidos (en el
apartado 1 de este epigrafe ya he comparado al legislador espafiol con un “hechicero de vudd haitiano”, y
lo mismo cabe hacer con quienes tratan de dotar a la persona juridica de una subjetividad —¢espiritu?—
juridico-penal).

2 Asi expresamente, véase por todos ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, p. 64: para “encontrar vias y
cauces para su razonable aplicacion”.

24 \éase el apartado VII de la Exposicién de motivos de la L.O. 5/2010, BOE n° 152, de 23 de junio de
2010. Sobre los instrumentos europeos al respecto, véase, a fecha de 2005 el estudio de BACIGALUPO
ZAPATER, Derecho europeo 2005, pp. 61 ss. exhaustivamente, DE LA CUESTA ARZAMENDI/PEREZ
MACHio, Marco europeo 2013, p. 133.

% Al respecto, véanse las argumentadas desacreditaciones de la misma formuladas por FERNANDEZ
TERUELO, RDP (31) 2010, pp. 45 ss. y por OCTAVIO DE TOLEDO, ADPCP 2009, pp. 109 ss., éste dltimo
en relacion con las Exposiciones de motivos de los precedentes Proyecto de 2007 (BOCG, Congreso de
los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, n° 119-1, de 15 de enero de 2007) y Anteproyecto de 2008;
véase asimismo URRUELA, Personas juridicas 2012, pp. 465 s.; ORTIz DE URBINA, Sanciones penales
2013, pp. 275 ss.; BoLbovA, EPC XXXIII (2013), pp. 224 s.; EL MISMO, en PG 2013, p. 332;
BoLDOVA/RUEDA, Personas juridicas, p. 287; también en el sentido de negar que de los instrumentos
europeos se derive la “obligacion” para los Estados de introducir un sistema de responsabilidad “penal”
de la persona juridica en sus legislaciones nacionales, véase DE LA CUESTA ARZAMENDI/PEREZ MACHIO,
Marco europeo 2013, pp. 136 ss.

% Con anterioridad a la L. O. 5/2010, véase, por ejemplo, sobre recomendaciones de organismos
internacionales ZUGALDIA, CPC (11) 1980, pp. 70 ss.; EL MIsSMO, CPC (53) 1994, pp. 617 ss., y con
posterioridad a dicha Ley, EL MISMO, Responsabilidad 2013, pp. 30 ss.; véase también ZURNIGA,
Responsabilidad 2012, pp. 440 ss.
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consiguiente, ni siquiera mitiga la de quienes, imitandoles, les siguen luego

miméticamente por su misma senda equivocada®’.

5. En cambio, lo que aqui y ahora si debe ser objeto de atencidn y de preocupacion
es mas bien el contenido y el sentido de la decision legislativa misma, y en razén de su
coincidencia en lo esencial con lo demandado desde hace un tiempo por una doctrina
que, ya desde su punto de partida, ha tomado una direccion equivocada y visiblemente
extraviada hacia una meta imposible de alcanzar, y en cuyo extraviado recorrido, como
no puede ni podria ser de otra manera, va formulando y dejando como hitos a
constructos conceptuales que, si bien materialmente carecen absolutamente de todo y
del minimo contenido real de naturaleza juridica penal, pretende mostrar no obstante
con el ropaje nominal correspondiente a ella. Pues del anlisis de la materia elaborada y
luego dada como contenido a dichos constructos por sus artifices, resulta con la mayor
claridad y evidencia que nada de lo que se obtiene después de él muestra ni una sola
particula de materia prima real con naturaleza juridico-penal; o dicho de otro modo:
porque de los substratos u objetos reales que se descubren e identifican
irremisiblemente al final de la desnormativizacion o deconstruccion de cada uno de los
conceptos de la doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica, resulta que
no puede ser destilada ni obtenida ni siquiera una sola gota de fluido juridico-penal,
pues todo el que se obtiene es, con toda seguridad y certeza, uno de naturaleza
inequivocamente civil o administrativa policial (no sancionadora)® incluso en los

planos de la morfologia y de la sintaxis de su descripcion y formulacion lingiisticas.

2" En sentido similar, véase SCHUNEMANN, Verfassungswidrigkeit, pp. 18 s. y EL MIisMo, ZIS 1/2014, p.
12, quien contra el argumento de la “marcha triunfal” (Siegeszug) del constructo en el Derecho
comparado, que muchos alegan a su favor con la afirmacién de que un Estado que no lo introdujera se
quedaria “al final de la cola” (Schlusslichtthese), replica con el acertado contraargumento de que “aunque
fuera asi, en un Estado de Derecho (ello) no podria llevar a que fueran copiadas leyes erréneas de otros
paises”.

%8 En el mismo sentido, véase por ahora, en la Dogmatica penal, por ejemplo, ROBLES PLANAS, Diario La
Ley n® 7705, 29 Sep. 2011, pp. 8 s.; GOMEZ MARTIN, Falsa alarma 2012, p. 383; y BOLDOVA/RUEDA,
Personas juridicas, p. 287; y en la Dogmatica del Derecho administrativo, véase ZORNOZA, Sistema, pp.
48 s., 50 ss., 182 y 184, y A. NiETO, DAS™ 2012, pp. 421 s. Sobre la inequivoca raiz y procedencia
civilistica de la corporate criminal liability en el Derecho penal de los E.E.U.U., véase EHRHARDT,
Unternehmensdelinquenz, pp. 94 y 95 ss.

? |a naturaleza juridica civil del supuesto de hecho de la llamada responsabilidad “penal” de la persona
juridica, la revela con toda claridad y de modo inequivoco ya la misma descripcién o formulacion
linguistica y sintactica de aquél en el art. 31 bis.1 CP, cuya identidad —o si se quiere analogia—
linguistica y sintactica con las descripciones legales de los supuestos de hecho de responsabilidad civil
por hecho ajeno en el art. 120.3° y 4° CP y en el art. 1903.4° Cc. salta a la vista hasta el punto de que
bastaria con sustituir en el art. 31 bis.1 la expresion “penalmente” por la de “civilmente” para que dicho
precepto legal quedara como uno sustancialmente idéntico —so6lo con diferencias de vocabulario— a los
de la responsabilidad civil por hecho ajeno de aquéllos articulos. Asi por ejemplo, segun el art. 120 CP:
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I1. Pero ¢qué podria impedir la transubstanciacion y la transfiguracion de la
persona juridica en un sujeto juridico-penal? ¢La Dogmatica?: Si, pero como la
Dogmatica ésta equivocada, entonces prescindase de ella, sic et simpliciter.

1. Qué oscuros e inconfesables —o simplemente a la conciencia no aflorados—
motivos impulsan a la disparatada invencidn juridica de una responsabilidad penal de la

persona juridica, ésta es una cuestién que aqui tiene que quedar imprejuzgada®. La

“Son también responsables civilmente ...: 3.° Las personas naturales o juridicas, en los casos de delitos
cometidos en los establecimientos de los que son titulares, cuando por parte de los que los dirijan o
administren [similar art. 31 bis 1. a)], o de sus dependientes o empleados (similar art. 31 bis 1. b), se
hayan infringido los reglamentos de policia o las disposiciones de la autoridad que estén relacionados
con el hecho punible cometido (similar o equivalente a la infraccion de los deberes de organizacion
implicitos en el art. 31 bis 1), de modo que este no se hubiera producido sin dicha infraccion (similar o
equivalente a la conexidn exigida por el art. 31 bis 1. b, entre la comision del hecho y la infraccion de los
diferentes deberes de control y de vigilancia); 4.° Las personas naturales o juridicas ..., por los delitos que
hayan cometido sus empleados o dependientes, representantes o gestores [0 sea, sujetos similares a los
del art. 31 bis.1 a) y b)] en el desempefio de sus obligaciones o servicios (0 sea, en el &mbito funcional
objetivo analogo al descrito en el art. 31 bis.1 b) como “ejercicio de actividades sociales”). Lo que en
cualquier caso esta fuera de discusion, es que de acuerdo con la regulacion del art. 31 bis CP, el hecho
penalmente tipico debe cometerlo siempre y necesariamente una persona fisica, y que por lo tanto, el
supuesto de hecho legal de la llamada responsabilidad penal de la persona juridica es idéntico al de la
responsabilidad civil por hecho ajeno; en este sentido, véase entre otros y por ejemplo, GOMEZ MARTIN,
Falsa alarma, pp. 370 ss. y MIR PUIG, Foro FICP n° 2014-1 (abril), pp. 24 s. En la Dogmaética alemana,
JAKOBS, FS Liderssen 2002, p. 574, advierte también la similitud con la responsabilidad civil del § 31
BGB.

%0 NIeTZSCHE contrapone la "invencién® (Erfindung) en cuanto ruptura histérica, al "origen" (Ursprung)
en cuanto continuidad metafisica; por ejemplo, Nietzsche sostiene con razén, en contra de
SCHOPENHAUER, que la religion no tiene ningun origen, sino que en ella no cabe ver nada mas que una
fabricacion o invencion debida a oscuras relaciones de poder; véase NIEZTSCHE, Frohliche Wissenschaft,
1982, n° 99 (pp. 112 ss.), n° 151 (p. 151), n° 353 (pp. 234 s.); también FOUCAULT, Verdad, 1980, pp. 20
ss., al comentar el concepto nietzscheniano de invencidn, advierte que toda invencion “posee un
comienzo pequefio, bajo, mezquino, inconfesable” (p. 21). En todo caso, independientemente de cuéles
sean los oscuros y perversos motivos que impulsan a la formacion del constructo, sociolégicamente
parece que el fendmeno puede explicarse a partir del estado alcanzado por la Ciencia juridico-penal en la
actualidad, el cual ha sido descrito magistralmente por Bernd SCHUNEMANN. Segun él, la Ciencia
juridico-penal alemana se caracteriz6 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
discusién 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; a partir de esa época comenzaria la
desintegracion y la entropia de la Ciencia juridico penal hacia una situaciéon como la actual, que
SCHUNEMANN compara con “una fachada churrigueresca, un suelo de terrazo o un techo de marqueteria”,
porque como él describe, el nimero 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 porque, segun concluye SCHUNEMANN, “la Ciencia juridica, a diferencia de las
empiricas, apenas dispone de un conjunto de reacciones que permitan comprobar la correccidon de las tesis
sostenidas en ella”, y porque “no existe prevision institucional alguna en contra de que los argumentos
fuertes sean sustituidos al cabo de algun tiempo Unicamente por el motivo de un cambio de moda por
argumentos débiles”; véase SCHUNEMANN, GA, 5/1995, p. 221 s. = ADPCP, 1996, pp. 209 s. En sentido
similar, véase A. NIETO, El Derecho y el revés 1999, pp. 217 ss., donde describi¢ la tendencia 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 Alj. Nieto—
tiene “un enemigo letal: la prisa”, pues “antes nos lo tomabamos con calma porque sabiamos que era una
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cuestion importante aqui es: ;como puede llegarse a tan “milagrosa” transfiguracioén o
transubstanciacion de la persona juridica en un sujeto juridico-penalmente idoneo? A los
defensores de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la respuesta a
semejante pregunta les parece obvia: porque —asi lo dicen— quienes la negamos,
primero, seguimos un método incorrecto y equivocado; y, segundo, porque al negarla y
proponer otras soluciones, “jugamos con las etiquetas”. Nadie ha sido tan explicito al
respecto como ZUGALDIA, al criticar mis tesis contrarias a la responsabilidad de la
persona juridica tanto en el orden penal como también en el sancionador administrativo.
En contra de esto, para él —como sin duda también para todo el que explicita o
implicitamente vaya en su misma direccion extraviada— parece que para llegar a
fundamentar una responsabilidad penal de la persona juridica “todo debe valer”. Creo

que ni FEYERABEND se atreveria a tanto. Veamoslo.

2. a) Segun ZUGALDIA, mi rechazo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas seria sélo la consecuencia de que, en su contundente afirmaciéon, no es
metodolégicamente correcto “considerar que existe un Unico concepto valido y
verdadero de accion (ni) un Unico concepto valido y verdadero de culpabilidad”; porque
—dice— es cierto que “tales concepciones son —IlO0gicamente— posibles, pero no
excluyen ni mucho menos otros conceptos distintos de accién y de culpabilidad™®!. Pero
mis errores metodolégicos no se agotarian en esto, pues segun Zugaldia, aln incurriria
en otro mas que consistiria en que inicialmente yo me habria preguntado “por la
capacidad de accién y de culpabilidad de las personas juridicas partiendo de un
concepto de accion y de culpabilidad ya dado —y exclusivamente valido— para las
personas fisicas”, y esto, sic et simpliciter, seria errobneo porque asi “la pregunta esta
mal formulada”, ya que a partir de semejante planteamiento de la cuestion, “la respuesta

serd inexorablemente negativa”32. Asi pues —concluye ZUGALDIA— esta “suma de

carrera de fondo”, pero hoy “en esta etapa veloz”, se puede pasar “en cuatro o cinco afios de los bancos
del aula al estrado profesoral, (se hacen) doctores, (se cumplen) los rituales de estancia en el extranjero,
(se escribe) media docena de articulos y (se publica) un libro” (p. 217, en los paréntesis he cambiado el
tiempo verbal utilizado por NIETO en pasado). En fin, que no estaria mal recordar la advertencia hecha
por el gran fisico aleman Wolfgang Pauli (1900-1958) a algun discipulo suyo, de que “no me importa que
usted piense despacio, sino que publique mas rapido de lo que piensa”.

31 \Jéase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 621.

%2 \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, pp. 621 s. En el mismo sentido, GALAN MuRoz, Persona juridica,
pp. 534 s., quiere afirmar ahora exactamente lo mismo respecto de la misma tesis de SCHUNEMANN, al
decir que éste “parte de una premisa equivocada” cuando llega a la conclusion y afirma que la persona
juridica no puede infringir normas de conducta o de determinacion (p. 534).
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sendas metodologicamente incorrectas”, por supuesto, “no puede llevar, en ultima

instancia, més que a la obtencion de conclusiones equivocadas™.

b) Pero es que en su “avistamiento” de mi tesis, ZUGALDIA detecta aln otro
defecto, que de ser cierto, a quienes negamos la responsabilidad penal de las personas
juridicas nos tendria que forzar a renunciar definitivamente a dicha negativa. Ahora se
trata de la cuestion —que no puede desvincularse del método— del “etiquetamiento” de
los conceptos. Segun entiende €l, yo también habria naufragado y fracasado en esto, 0 si
se quiere decir de otro modo, pareciera que yo no conozco el lenguaje, ni la taxonomia
ni los codigos de nomenclatura juridicos, lo cudl significaria a sensu contrario que él si
los conoce y que los domina. Pues segin ZUGALDIA, al negar yo primero toda
posibilidad de que la persona juridica pueda ser un sujeto responsable tanto
criminalmente como en todo y en cualquier orden sancionador, y al acabar empero
proponiendo después todo un arsenal de reacciones juridicas de caracter (en mi opinion)
no sancionador para ellas, para las cuales incluso evito cuidadosamente los términos
“pena” y “sancion” en sentido estricto®, con esto ultimo estaria yo “jugando con las
etiquetas”, porque en opinion de ZUGALDIA, después de afirmar yo que a las personas
juridicas “no se les puede imponer absolutamente de nada”, en realidad termino
imponiéndoles “absolutamente de todo”, y esto, en definitiva, seria algo que podria
“hacer las delicias de cualquier partidario de exigir responsabilidad penal a las personas

. y g 35
juridicas™™.

%3 \Véase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.

% Porque yo, contra lo que parece suponer o insinuar ZUGALDIA, si creo conocer la taxonomia y la
nomenclatura juridicas, y por eso no frivolizo con tan decisivo y trascendente modo de adquirir y de
comunicar conocimiento y, en consecuencia, ni se me ocurriria decir que es “propio” de un sujeto, el
hecho que ha realizado “otro” sujeto distinto. Vamos, que creo tener muy clara la diferencia entre el
Derecho civil y el penal.

% \Véase ZUGALDIA, CPC (53) 1994, p. 622 y EL MISMO, Responsabilidad 2013, p. 61; véase también, en
sentido parecido, NIETO MARTIN, Responsabilidad 2008, pp. 19 s., y especialmente nota 10 en p. 20,
donde a mi y a otros autores que razonan del mismo modo que yo nos atribuye haber caido en el ;“mal del
nominalismo”!. Pero con esto, a ZUGALDIA —y también a NIETO— le queda pendiente, sin embargo,
como cuestion decisiva, la de pronunciarse —pero razonadamente, es decir, con argumentos de la Ciencia
juridica, y no con simples afirmaciones— acerca de si también estaran jugando con las etiquetas todos
quienes, por ejemplo, no llamen “penas”, sino consecuencias civiles, por ejemplo a la devolucién del
producto de un enriquecimiento injusto o a la indemnizacién del dafio —asi por ejemplo JAKOBS, FS
Liderssen 2002, pp. 572 y 574, y si también juegan con las etiquetas todos quienes no llaman “penas” —
y ni siquiera “sanciones”— sino medidas de coaccion directa administrativa, por ejemplo, a la retirada de
la via puablica de un animal peligroso que es propiedad de una persona, a los comisos y requisas, al
desahucio administrativo, a las incautaciones de industrias, a las intervenciones administrativas de
empresas, a las llamadas “multas coercitivas” o, en general, a todos los instrumentos por medio de los
cuales se ejercen y realizan las llamadas potestades administrativas ablatorias (reales) o, finalmente, a
todos los diferentes dispositivos 0 medidas de policia, como hacen por ejemplo, entre otros muchos, T.R.
FERNANDEZ, Curso I 2011, pp. 807 ss., y especialmente, pp 821 ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Curso 1'%
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¢) Naturalmente, si un metodo es incorrecto y lleva a conclusiones equivocadas,
entonces lo que cabe esperar de quien asi lo percibe no puede ser consecuentemente
nada méas que buscar otro —para €él, quiza “e/” Unico y definitivo— método “correcto”,
porque solo éste, y precisamente por su correccion, podra y tendrd que llevar a las
conclusiones correctas, es decir: jjustamente a las mismas que por ya estar pensadas a
priori como queridas a toda costa en una supuestamente “bien formulada” pregunta
inicial!, se van a deducir luego inexorablemente, pero jahora ya como “demostradas” a
posteriori! gracias al método correcto que se encontré porque la pregunta inicial se
formul6 “bien”. Asi pues, quienes no aceptamos, sino que rechazamos
contundentemente las conclusiones de ZUGALDIA, obramos asi porque no hemos visto o
no nos hemos percatado del método correcto que, sin embargo, al parecer, él si ha
encontrado y ahora nos quiere dar a conocer. Este método “correcto” seria uno que
tendria que partir naturalmente de la pregunta distinta y “bien formulada” relativa a “si
puede existir un concepto de acciébn y de culpabilidad vaélido (también o
exclusivamente) para las personas juridicas”, y que cuando se haga operativo permita
“elaborar un concepto de accion y de culpabilidad valido (también o exclusivamente)

% Asi pues, el método correcto que ahora ZUGALDIA nos da

para las personas juridicas
a conocer, y el cual nos invita a seguir, es el que permite construir los mencionados
conceptos Yy, de la mano de éstos, llegar luego hasta donde ya en el principio él queria y
se habia propuesto llegar a toda costa, es decir, a poder cargar a la persona juridica de

una responsabilidad criminal y a cargarle las penas correspondientes®”. Pero ¢en qué se

2011, pp. 109 ss., y 124 ss.; SUAY RINCON, Sanciones 1989, pp. 60 ss.; . PEMAN, Sistema 2000, pp. 88
ss.; sobre todo esto, véase GRACIA MARTIN, Tratado 2006, pp. 546 s. Si ZUGALDIA hubiera entrado en
debate y asi tratado de rebatir mis extensos y detallados argumentos —lo que no ha hecho en lo méas
minimo—, entonces en lugar de atribuirme lo que yo no digo en absoluto, tendria que haber tratado de
rebatir lo realmente dicho por mi bajo la cobertura de la méas rigurosa y seria doctrina juridica, a saber:
gue a la persona juridica, lo que no se le puede imponer absolutamente es nada que tenga naturaleza
penal o sancionadora, y que, por el contrario, lo que si puede serle impuesto es todo lo que tenga
naturaleza civil y administrativa (no sancionadora). No alcanzo a ver ni a lo lejos —y esto es un
verdadero enigma— qué delicia podrian encontrar en mi tesis los partidarios de la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

% \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.

37 Como ZUGALDIA ya habia propuesto inicialmente de lege ferenda en un primer trabajo de 1980, véase
ZUGALDIA, CPC, (11) 1980, passim. Con posterioridad a éste y al citado en notas anteriores, y con motivo
de la introduccion en el CP 1995, de un sistema de “consecuencias accesorias”, especialmente para las
personas juridicas en el art. 129, ZUGALDIA quiso ver realizada su propuesta ya de lege lata en ese
momento, si bien para salvar el obstaculo terminoldgico que le planteaba aquella denominacion legal,
tuvo que llevar a cabo ciertas interpretaciones trascendentes al sentido gramatical; véase ZUGALDIA, PJ,
(46) 1997, pp. 332 ss.; el mismo, en Cobo (dir.), ComCP 1V, pp. 1053 y ss.; el mismo, LH Valle 2001,
pp. 896 ss.; el mismo, Vigencia, 2001, pp. 252 ss. Se adhiri¢ a las interpretaciones de ZUGALDIA, Silvina
BAcCIGALUPO, Responsabilidad, 2001, pp. 284 ss.; la misma, en Curso, pp. 71 ss.; la misma, en Bajo/S.
Bacigalupo, Derecho penal econdmico, 2001, nota 33 de p. 152; véase también ZUNIGA RODRIGUEZ,
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concreta dicho método “correcto”? En un primer momento, ZUGALDIA encontro al
parecer dos posibles versiones correctas del método porque a su parecer operarian con
“mejor criterio” que los que utilizamos el método que ¢l tacha de incorrecto. La primera
via estaria representada por la construccion puramente “normativa” de unos conceptos
de accion y de culpabilidad idénticos para la persona natural y para la juridica, que fue
la propuesta por JakoBs® antes de su espectacular giro hacia el sentido contrario de
negarle a la persona juridica toda subjetividad juridico penal (en particular, la capacidad
de culpabilidad) con el argumento ontoldgico de la ausencia en ella de toda “conciencia
de si misma”, la cual seria un presupuesto necesario de la culpabilidadgg. La segunda
via, que es la que siguen la mayoria de los defensores de la responsabilidad penal de la
persona juridica, consistiria en construir unos conceptos de accion y de culpabilidad

para ella distintos pero en paralelo a los de la persona fisica™.

3. a) Desde luego hay que reconocer que en una primera lectura de las
“percepciones” y afirmaciones de ZUGALDIA, resulta cuando menos impactante su
categorica doble afirmacion de contrarios, es decir, por un lado, que los unos —entre los
gue me encuentro yo— no formulamos bien la pregunta inicial, y por eso desarrollamos
luego un método incorrecto que lleva a conclusiones equivocadas, y por otro lado, que
los otros —entre los que se encuentra él— si saben formularla bien, y por eso con un
“mejor criterio” encuentran luego el método correcto que lleva a las conclusiones
correctas. Si esto fuera asi como lo ve ZUGALDIA, desde luego quienes rechazamos de
plano el inconcebible constructo que él quiere edificar, tal vez debiéramos plantearnos
seriamente renunciar a tratar de —y ni siquiera intentar— producir conocimiento

juridico, pues ¢qué clase de conocimiento podriamos producir y aportar quienes

Bases, 2003, p. 213, si bien esta autora, a diferencia de los anteriores, sélo reivindico la naturaleza de
pena de las consecuencias accesorias del art. 129 de lege ferenda. Finalmente, con la introduccién en el
CP vigente de una responsabilidad penal de la persona juridica y de las correspondientes penas por la
L.O. 5/2010, ahora nominalmente, ZUGALDIA cree que se ha realizado ya de un modo pleno su propuesta;
véase ZUGALDIA, La Ley penal, (76) 2010, pp. 5 ss.; el mismo, Responsabilidad 2013, passim.

% \Véase JAKOBS, ATZ 1991, p. 149; y en sentido similar, ahora en la doctrina espafiola, a partir de un
“concepto de persona juridico penal” que incluye “tanto a individuos como a organizaciones
empresariales”, véase GOMEZ-JARA, Culpabilidad 2005, pp. 220 ss.

% Véase JakoBs, FS Liiderssen 2002, pp. 568, 570 s. En el mismo sentido KOHLER, AT 1997, p. 562 y
VON FREIER, Verbandstrafe 1998, p. 120.

“ Asi por ejemplo los conceptos de accién y de culpabilidad analogos propuestos por TIEDEMANN, NJW
1988, pp. 1172 ss. Con posterioridad al articulo de ZUGALDIA, cfr. por ejemplo el ensayo de construccion
en paralelo de categorias juridico penales para la persona juridica “funcionalmente analogas” a las
correspondientes a la persona fisica, de HEINE, Verantwortlichkeit 1995, pp. 271 ss. y 310 ss.; y en la
doctrina espafiola, cfr. el método de los “equivalentes funcionales” que al efecto hace operativo GOMEZz-
JARA, Culpabilidad 2005, pp. 52 s., y extensamente passim en el capitulo V de esta obra, pp. 201-300, y
asi para el equivalente funcional de la accién pp. 229 ss., y para el de la culpabilidad, pp. 262 ss.
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seguimos un método incorrecto porque no formulamos bien las preguntas iniciales sobre
los problemas a tratar? Y esto, consecuentemente, no sélo me lo tendria que plantear yo,
sino que al incurrir en los mismos vicios, también deberian hacerlo todos y cada uno de
los gigantes y modélicos juristas y filésofos que haré desfilar a lo largo de este escrito
con sus opiniones radicalmente contrarias al inconcebible y perverso constructo de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Y es que ya hace tiempo que ZUGALDIA
nos lo habia advertido: si la Dogmaética se opone a este proyecto de convertir a la

5941

persona juridica en sujeto juridico-penal, entonces, “peor” para ella””~, porque sélo debe

ser cuestion de tiempo la derogacion del Derecho penal tradicional y sin futuro®.

b) En el tiempo subsiguiente a la publicacion de las cientificamente insostenibles e
inadmisibles “percepciones” y descalificaciones de ZUGALDIA, me he vuelto a ocupar
parcialmente de cuestiones relativas al tratamiento de la persona juridica en el Derecho

penal®

, pero durante todo este largo periodo, por diversos motivos, he considerado que
darles expresamente la respuesta contundente de que son acreedoras era innecesario
porque en mi opinion, y después de una primera reflexion y ponderacion sobre ellas,
resultaba claramente perceptible que ellas mismas ya eran portadoras —es decir,
intrinsecamente— de su propia inconsistencia objetiva y, con ésta, también de su propia
autodescalificacion. Pero hoy dia, las circunstancias ya no son las mismas que hace una
década, y las actuales si hacen ya necesaria aquella respuesta contundente por
exigencias cientificas, ya que la doctrina de la responsabilidad penal de las personas
juridicas parece estar imponiendo sus disparatados enunciados y contribuyendo asi de
un modo notable a la aceleracién de la entropia de la Ciencia juridico-penal, iniciada ya
hace unas tres décadas, y precisamente en lo que concierne al método en su doble
aspecto del tratamiento del objeto del conocimiento y de los procedimientos practicos de
la investigacion, tal y como han denunciado ya varios eximios juristas que con su

modeélico trabajo se han ganado el mas elevado prestigio y autoridad en la comunidad

*'\/éase ZUGALDIA, CPC (11) 1980, p. 87.

#2 \/éase ZUGALDIA, CPC (11) 1980, p. 86.

3 El articulo en que sustenté la tesis de la irresponsabilidad de la persona juridica en cualquier orden
juridico de tipo sancionador, apareci6é publicado en AP (39) 1993, pp. 583 ss., y las “percepciones” de
ZUGALDIA son, como se ve, de 1994. Después de la publicacion de éstas, me he ocupado particularmente
de la cuestion de las “consecuencias accesorias” previstas para personas juridicas en el art. 129 CP, en
Consecuencias, 1996, pp. 437 ss. y 456 ss.; en Lecciones™, 1998, pp. 367 ss. y 385 ss.; en Lecciones?,
2000, pp. 385 ss. y 403 ss.; en Lecciones® 2004, pp. 469 ss. y 512 ss.; en RPCP, (17) 2005, pp. 195 ss. y
234 ss.; en Tratado, 2006, pp. 536 ss. y 576 ss.; en Homenaje a Klaus Tiedemann, 2011, pp. 159 ss., 168
ss., 176 ss.; y finalmente, ya después de la entrada en vigor del nuevo art. 31 bis CP y concordantes
introducidos por la LO 5/2010, sosteniendo que pese a la denominacion de las consecuencias juridicas
previstas para las personas juridicas como “penas”, ello no modifica en nada su naturaleza material de
“consecuencias accesorias”, en Lecciones”, 2012, pp. 201 ss. y 212 ss.
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cientifica. Y es que lo que en algin momento comenzd como un presagio, hoy se ha
tornado ya en una realidad préctica que domina: se desprecia la lenta y trabajosa
formacion en el saber juridico més elevado, se ignoran los textos y fuentes de
conocimiento mas relevantes y éstos son reemplazados por todo tipo de opiniones y de
comentarios apresurados, frivolos y sin fundamento alguno, y en fin, se ha desatendido
y despreciado definitivamente la advertencia hecha por el gran fisico aleman Wolfgang
PAULI (1900-1958) a un discipulo suyo, de que “no me importa que usted piense

»4 Que la doctrina de la

despacio, sino que publique mds rdpido de lo que piensa
responsabilidad penal de la persona juridica es un exponente especialmente significativo

de todo esto, se mostrara hasta la saciedad en el curso de este trabajo.

I11. Los vicios claramente manifiestos de la doctrina de la responsabilidad de las
personas juridicas en los 6rdenes penal y sancionador administrativo

1. a) Para evitar malentendidos, quiero dejar aclarado ya ahora, que los
argumentos metodologicos muy severos y contundentes que voy a desarrollar aqui
contra la doctrina de la responsabilidad penal de la persona juridica, no tienen por objeto
en ningln caso ninguna opinidn ni tesis particular de ningun autor individual, sino
exclusivamente los contenidos y el modo de produccion del “discurso”, es decir —Yy
como bien he aprendido de Michel FoucAuLT— con absoluta independencia de quién o
de quiénes sean el o los “sujetos” particulares que hablan en el o0 adentro del discurso de
una manera determinada y singular. En fin, y dicho de otro modo tal vez més claro y
facil de entender: que lo Unico que importa aqui es “lo que” se dice, y no “quien” lo
dice, y por esto, que lo que se aprueba o reprueba es “lo que” se dice y para nada a
“quien” lo dice, porque solo esto puede merecer el valor de critica objetiva, racional y

cientifica™. Por lo demas, y parafraseando a WELZEL, de ninglin modo se trata de

* Como explica FOUCAULT, Discurso®, 1980, p. 22, en la produccién de cualquier discurso, a veces tiene
lugar el hecho de que “bastantes textos importantes se oscurecen y desaparecen, y ciertos comentarios
toman el lugar de los primeros”. Sobre la practica que hoy parece ya dominar como modo de la
produccion juridica, de ignorar las grandes —y para muchos conceptos y soluciones, también
definitivas— obras (clasicas) de la Dogmatica penal, y de sustituirlas por discursos y opiniones huérfanos
de todo respaldo cientifico y, por eso, absolutamente carentes de fundamento, y sobre las consecuencias
negativas que de ahi se derivan para la elaboracion del sistema penal, véase GIMBERNAT, Ensayos 1999,
p. 375. Véanse de nuevo las opiniones al respecto de Alejandro NIETO y de SCHUNEMANN Yya
reproducidas supra en la nota 30.

* Lo que digo, podra entenderse cabalmente si se tiene en cuenta que, desde que lo aprendiera de
FOUCAULT, y asi trato de hacerlo, se ha de tratar de analizar el significado y la materialidad objetivos o
externos de los discursos, esto es, los acontecimientos, objetos y enunciados discursivos, su
funcionamiento real objetivo y material, y, por ello, sus interconexiones, sus rechazos, sus
contradicciones, exclusiones, inclusiones, etc., con independencia de quién los ha dicho. FOUCAULT dice
al respecto: “como yo no me intereso por los autores sino por el funcionamiento de los enunciados poco
importa quién lo dijo o cuando”; véase FOUCAULT, Verdad 1980, p. 138 (cursiva mia). A mayor
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proponer ni defender ningn método ni unos principios juridicos de correccion y de
validez “inmutables”, sino que de lo que trata es mas bien de que “la lucha en torno a la
conformacién justa de las relaciones sociales sea siempre una polémica entre ideas™.
Por esto, en principio parto de la premisa de que casi todas las obras y creaciones del
espiritu y del pensamiento humanos desarrolladas en el marco de lo socialmente
adecuado y a partir de unos valores de referencia basicos y fundamentales compartidos
por la comunidad, como es el caso de la produccién de doctrina juridica, siempre tienen
valor en cuanto que nunca suele darse el caso de que no aporten algin conocimiento Util
por minimo que sea éste. Por esto creo que ningun rechazo ni discrepancia de una idea,
de una tesis o de una doctrina formuladas en el marco de aquellos valores deben ni
pueden pretender ni aspirar —ello seria absurdo e irracional— a invalidarla totalmente y
en lo absoluto, pues también de las ideas o razonamientos que no se comparten, el que
discrepa de ellas tiene que saber extraer los contenidos valiosos de que, sin duda, tienen
que estar cargadas las propuestas que s6lo no se comparten en una cierta medida y no

en lo absoluto.

b) Y asi, mi rechazo severo y contundente de la doctrina de la responsabilidad
penal de las personas juridicas que aqui desarrollaré, para nada me impide reconocer y
aceptar como muy valiosas a muchas de las aportaciones debidas a ella ni incorporarlas
a mi propia Dogmatica con las adaptaciones exigidas por ésta, como por lo demaés ya he
hecho y dado pruebas claras de ello. En efecto, pues como puede comprobarse, en mis
ya conocidas construcciones doctrinales sobre la “responsabilidad” y tratamiento de la
persona juridica a consecuencia de los delitos e infracciones cometidos por quienes

actlan para ella, acepto y utilizo un buen numero de conceptos materiales y de

abundamiento, entiendo, también con FOUCAULT, que un enunciado es un acontecimiento que no se agota
en las palabras que lo expresan ni en su sentido, pues entre otras cosas esta ligado no s6lo con las
situaciones que lo provocan y con las consecuencias que produce, sino también con enunciados que lo
preceden y que lo siguen; véase, FOUCAULT, L'archeologie, 1969, pp. 40 s. Ademas, hay que aislar los
enunciados de la lengua y del pensamiento para desvincularlos de sus conexiones psicoldgicas, como por
ejemplo de la intencion del autor, de la forma de su intelecto, del rigor de su pensamiento, de los temas
que le obsesionan, del proyecto que guia su existencia, etc., para a continuacion poder captar en él otras
formas de regularidad y otras conexiones: relaciones de unos enunciados con otros aunque no sean del
mismo autor, relaciones entre grupos de enunciados incluso aunque no se refieran al mismo dominio o
campo formal, relaciones entre grupos de enunciados con acontecimientos de ordenes distintos, como el
técnico, econémico, politico, etc.; en suma, al enunciado hay que “hacerle libre para describir en €l y
fuera de él juegos de relaciones”; cfr. FOucAULT, L'archéologie, 1969, p. 41 (cursiva mia). Ahora bien,
pese a todo esto, hay que tener en cuenta que, como advierte FOUCAULT, es inevitable que haya terrenos
como la literatura, la filosofia y la ciencia, en que “la atribucion a un autor es indispensable”; véase
FOUCAULT, Discurso®, 1980, p. 25. Lo que, de todos modos, no modifica en nada que la critica tenga
como objeto exclusivamente a los enunciados del autor, y de ningin modo al autor de los enunciados.

* \/éase WELZEL, Introduccién, 1971, p. 267.
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estructuras de imputacion coincidentes en parte con los que maneja la doctrina de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, ya que los considero en principio como
empirica y valorativamente correctos, y también como instrumentos de politica juridica
validos y Utiles para la lucha contra la criminalidad empresarial. Y asi, por ejemplo, al
concepto material del “defecto de organizacion”, debido en lo esencial a Klaus
TiEDEMANNY', le he dado el valor de substrato —y de base y sostén— del juicio de
“peligrosidad objetiva de la cosa”, que en mi construcciéon doctrinal constituye lo
esencial del supuesto de hecho de toda posible consecuencia juridica aplicable a las
personas juridicas por razén —o derivada— de la comisién de un delito®®. De la
doctrina de las personas juridicas he tomado también —y desarrollado, aunque de un
modo incompleto y no exhaustivo— distintos criterios de determinacion del “hecho de
conexion” y de “imputacion” a la persona juridica del hecho especifico que puede
justificar su “responsabilidad” y la aplicacion a ella de la consecuencia juridica tipica de
esa clase y forma de responsabilidad (en ningun caso penal ni sancionatoria)*®. También
me he hecho eco de la acertada observacion de ZUGALDIA, quien anticipdndose a
JAKOBS, advirtio con razon que la necesidad de establecer reacciones juridicas contra la
propia persona juridica deriva, entre otros motivos, del hecho de que debe
fundamentarse una exclusion de la responsabilidad para las personas fisicas que actdan
en el ejercicio de competencias sélo fragmentarias o parciales en un contexto que
organiza otro, pues esta circunstancia real dificulta considerablemente la aplicacion de
los instrumentos dogméticos tradicionales®™. Finalmente, también he formulado, y ahora
quiero reiterarlo aqui, un juicio muy favorable y claramente elogioso —porque sin duda
lo merecen— sobre ciertas brillantes y, sin duda, sumamente aprovechables y operativas
elaboraciones doctrinales debidas a la produccion de Carlos GOMEz-JARA en su

decidido empefio, que lleva a cabo con tenaz esfuerzo, para construir un concepto —no

" \/éase TIEDEMANN, NJW, 1988, pp. 1172 ss.; y en el mismo sentido, BRENDER, Verbandstaterschaft
1989, pp. 110 ss.

8 \Jéase GRACIA MARTIN, Responsabilidad, 1986, pp. 104 s., aqui sin vincular ain la peligrosidad
objetiva de la cosa, en el caso de la persona juridica, al defecto de organizacion de ésta, pero vinculando y
concretando ya la peligrosidad objetiva de la persona juridica con el defecto de organizacién, véase
GRACIA MARTIN, Personas juridicas, 1996, pp. 68 y 70 s.; el mismo, Consecuencias, 1996, pp. 457, 459 y
462; el mismo, Tratado, 2006, pp. 584 s.; y el mismo, Lecciones”, 2012, pp. 219 ss., aqui incluso de lege
data en relacién con el supuesto de hecho regulado en el art. 31 bis y concordantes introducidos en el CP
por la L.O. 5/2010.

*9 \/éase, extensamente, GRACIA MARTIN, Tratado, 2006, pp. 580 ss.

%0 \/éase ZUGALDIA, CPC, (11) 1980, p. 85; cfr. la idea similar de JAkOBS, en GS Armin Kaufmann,
1989, pp. 271 ss.; y véanse también las consideraciones de MARXEN, JZ 1988, pp. 287 ss. y de
SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitat, 1979, pp. 22 ss.; EL MISMO, wistra 1982, pp. 42 s. (= ADPCP
1988, pp. 531 ss.); EL MISMO, Jornadas, 1992, p. 38; asimismo, véase GRACIA MARTIN, AP (16) 1993, pp.
214 s.
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obstante imposible— de culpabilidad propia de la persona juridica como fundamento de
un supuesto e imaginado Derecho penal de agrupaciones™. En definitiva, que mi
absoluto y radical rechazo de la responsabilidad de la persona juridica y de que las
consecuencias juridicas que le sean aplicables tengan naturaleza “penal”, para nada me
impide acoger “ideas” y “conceptos” de la doctrina rechazada y asumirlos como validos
y correctos para la construccion de los supuestos de hecho de la responsabilidad civil,
puramente administrativa o en el orden policial o coercitivo administrativo de la
persona juridica por la comision de hechos delictivos de las personas fisicas que actdan
para ella. En este mismo sentido, y como se verd con mas detalle en su momento,
ALEJANDRO NIETO ha advertido y fundamentado con razén que lo que la mayor parte de
la doctrina presume y cree que es una responsabilidad de tipo punitivo o sancionador, en

realidad no es mas que una forma de responsabilidad civil®2.

2. a) Contra lo que parece suponer ZUGALDIA, hay que decir ya que el objeto de su
critica se lo ha creado e inventado él mismo, y de este modo que al no existir tal objeto,
su critica —para decirlo con las bellas e impactantes expresiones heideggerianas y
sartreanas— se queda solo en el “nadear a la nada”. Contra lo que dice ZUGALDIA hay
que responder ya que por supuesto que la pregunta inicial que formulamos no es la de si
pueden determinarse conceptos de accién y de culpabilidad de la persona juridica a
partir de los ya preestablecidos para la persona fisica, pues ésta seria evidentemente
una pregunta analitica que ya contendria la respuesta negativa que solo habria que
derivar de ella tautologicamente. Muy al contrario, y esto tendria que verse como una
obviedad, la pregunta que inicialmente me formulo es precisamente la misma que
ZUGALDIA dice que es la “correcta”, es decir, la de “si pueden formularse conceptos de

accion y de culpabilidad para la persona juridica distintos de los preestablecidos para

51 \/éase GRACIA MARTIN, Diccionario, 2008, p. 811.

52\/gase el acertado criterio de Alejandro NIETO, DAS® 2012, pp. 421 s., quien apela para tal fin a los
saberes juridicos que proporcionan el Derecho civil y la teoria general del Derecho, y considera que aqui
deben dejarse atras “las aguas del Derecho penal” y adentrarse “en las de la responsabilidad civil” (p.
421); en el mismo sentido, SCHUNEMANN entiende que los fundamentos de las reacciones juridicas contra
la persona juridica tienen naturaleza civil o policial; véase SCHUNEMANN, en Constitucion europea 2006,
p. 157; véase también en el mismo sentido, GOMEZ MARTIN, Falsa alarma 2012, p. 383 y 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); para ZAFFARONI, PG” 2002, p.
428, contra las personas juridicas son admisibles Unicamente consecuencias juridicas reparadoras o de
coaccién administrativa directa, mientras que las penas serian inconstitucionales..

53 VVéase MARTIN HEIDEGGER, Was ist Metaphysik?, Verlag Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main
20006, pp. 1 ss., donde acufa la expresion “la nada nadea” (Das Nichts nichtet); posteriormente —la
conferencia de HEIDEGGER es de 1929— Jean Paul SARTRE, L’Etre et le Néant, Ed. Gallimard, Paris,
1943, p. 58, utiliza la misma expresion en francés (le neant néantisse).
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la persona fisica”. Esto no puede estar mas claro en mi trabajo cuando lo que planteo
expresamente en el punto de partida es precisamente “si entre las posibles respuestas
juridicas a este fendbmeno cabe optar por el establecimiento y, en su caso, por la

imposicion de penas a la propia persona juridica”*

, es decir, un interrogante sin
respuesta alin conocida en ese momento y que, por eso mismo, me lleva a continuacién
a proseguir en busca de ella y a proponer como primer paso de esa busqueda tener que
“determinar cuéles son los elementos estructurales de la realidad de la persona juridica”,
porque Unicamente “si dichos elementos son susceptibles de recibir las valoraciones del
Derecho penal podra fundamentarse la imposicién de las consecuencias juridicas de éste
a la persona juridica”. Pero lo que ZUGALDIA pasa completamente por alto es que lo
que ha ocurrido es que tras el minucioso y metddico andlisis efectuado, lo que ha
resultado es que en el sustrato real de la persona juridica no se ha encontrado
absolutamente nada que se parezca ni en una minima particula a la accion y a la
culpabilidad del Derecho penal y de ningin Derecho de sanciones, y que asi ha quedado
contestada precisamente la pregunta inicialmente correcta, sélo que lo ha sido en el
sentido de que no se pueden construir en absoluto ningun concepto de accién ni de
culpabilidad de la persona juridica sin quebrantar las reglas del pensamiento y del
habla racionales, y por afiadidura —l6gicamente— que absolutamente nada de lo que
pueda imponerse a ella podra tener la naturaleza de una sancion en sentido estricto y
menos aln una pena*®. Naturalmente, a esta conclusion se llega s6lo —y sélo a ella
tendra que llegarse necesariamente— si se respeta y no se ignora o elude al minimum
minimorum permanentemente valido del saber juridico y si se respetan también las
estructuras del mundo para el que se construyen los conceptos juridicos que tienen que
operar en él. Si, por el contrario, como plantea y hace de hecho ZUGALDIA, se prescinde
de aquél saber (de la Dogmatica) en tanto en cuanto represente un obstaculo que impida
llegar al fin inicialmente querido y pretendido de hacer a la persona juridica un sujeto

juridico-penal completo®’, asi entonces si quedaré allanado el camino para elaborar ya

> \/éase GRACIA MARTIN, Personas juridicas, 1996, p. 37.

> \/éase GRACIA MARTIN, Personas juridicas, 1996, p. 38.

% Cfr. en el mismo sentido SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 2, 3 s. y especialmente p. 12, donde afirma
que “hay una total abundancia de razones que marcan como tentativa inidonea a la construccion de una
sancion contra agrupaciones en paralelo a la pena criminal”.

%" Véase de nuevo ZUGALDIA CPC (11) 1980, p. 86 s.: “si aun subsiste alguna dificultad para compaginar
la responsabilidad criminal de las personas juridicas con la llamada teoria juridica del delito, pues peor
para ésta Ultima” (p. 87), pues dada “la conveniencia politico-criminal de exigir responsabilidad criminal
a las personas juridicas” y dado que la Dogmatica juridico-penal impide la realizacion de tal
conveniencia, lo que hay que hacer es j“prescindir de las categorias de un Derecho penal sin futuro y
allanar el camino para dar en el futuro nuevas soluciones”! (p. 86).
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cualquier construccion de una responsabilidad penal de la persona juridica diferente en
sus contenidos y en su estructura a la del ser humano, pero asi no serd& menos cierto

también que semejantes constructos ya no seran admisibles por varias razones.

aa) Contra el modo de proceder expuesto y las conclusiones a las que se llega con
él, hay que decir ya en primer lugar, ante todo, y parafraseando a HIRSCH, que “una
minimizacién de la Dogmaética abre el camino a la arbitrariedad y consecuentemente a la

pérdida del Estado de Derecho™®

, 'y esto es justamente lo que sucede con todo y
cualquier constructo de responsabilidad penal de la persona juridica, porque éste, como
es palmario, no es —ni podria ser— mas que el producto de una construccion
puramente normativa elaborada completamente al margen —o bien con una grosera y
ostensiblemente arbitraria manipulacion— del saber juridico (de la Dogmética)®, y por
esto, al no ser consecuencia de ninguna investigacion verdaderamente cientifica, su

resultado no es cientificamente verificable®.

bb) En segundo lugar, y a consecuencia de lo anterior, hay que llamar la atencion
sobre la alta peligrosidad politica de las construcciones normativas realizadas
arbitrariamente por encima de la Dogmatica. Porque nada impediria que la fuerza

centrifuga encerrada en la propia “logica” interna del constructo puramente normativo

%8 \/éase HIRSCH, Strafrechtsdogmatik, p. 64 (= Dogmatica penal, p. 17).

% Por esto, como dice con toda la razén SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 4 nota 17, es inconsecuente —y a
mi juicio es absolutamente incomprensible e inexplicable— que HIRSCH, Straffahigkeit, pp. 10 ss., cayera
precisamente en un abandono de la Dogmatica al reconocer —insisto en que de modo
incomprensiblemente e incoherente— capacidad de accion y de culpabilidad a la persona juridica.

% Con caracter general, como en referencia a Welzel recuerda HIRSCH, ZStW (116) 2004, p. 2: “una
metddica que trabaja con objetos de regulaciones juridicas formados de manera normativa-constructivista
hace a estas regulaciones insoportablemente manipulables e impide una Dogmaética penal que satisfaga
aspiraciones cientificas”. Por otro lado, Hirsch, ZStW (116) 2004, pp. 1 s., llam¢ la atencién sobre el
hecho de que en las Ultimas dos —actualmente ya tres— décadas ha disminuido considerablemente el
interés por la investigacion sobre los fundamentos del sistema juridico penal, y que por esto (véase
HIrscH, Dogmatica penal, p. 19) hoy dominan nuestra disciplina el caos y la inseguridad resultantes de
un normativismo “idealmente mas cémodo y cientificamente mas dificil de verificar”; en el mismo
sentido, véase GEORG KUPPER, Strafrechtdogmatik, p. 12; GIMBERNAT, ADPCP 1992, p. 833; EL MISMO,
Estudios® 1990, pp. 158 ss.; EL MISMO, Ensayos 1999, p. 375; por su parte SCHUNEMANN, en
Constitucion europea 2006, pp. 151 s. advierte que “centrarse en soluciones pragmaticas y dejar de lado
las cuestiones tedricas” —que es justamente lo que de modo abiertamente confesado hace ZUGALDIA, es
decir, prescindir de la Dogmaética en aras de la conveniencia politico-criminal— “constituiria
naturalmente la aniquilacion de toda ciencia juridica que se considere seriamente ciencia” (p. 151,
cursiva mia); véase ademas la descripcion de SCHUNEMANN, ya reproducida supra en nota 30, del
panorama acientifico que muestra nuestra disciplina desde hace aproximadamente tres décadas, y que
muy probablemente hay que ver recrecido en el presente; asimismo véase la cita de ALEJANDRO NIETO en
las misma nota 40; y supra en nota 44 para la cita también en sentido semejante de FOUCAULT; véase
también ROBLES PLANAS, Diario La Ley n° 7705, 29 Sep. 2011, p. 15, quien ve a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, con razén, como “una involucion monumental en nuestra cultura juridica”; y
finalmente, véanse mis propias consideraciones al respecto a partir de las advertencias de Hirsch y de
Georg Kupper, en GRACIA MARTIN, Horizonte, pp. 86 s.
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de la responsabilidad penal de la persona juridica se desarrollara y extendiera como una
mancha de aceite en una direccién expansiva® que diera lugar a que la intensio de sus
ficticios conceptos de accién y de culpabilidad diera lugar a una ilimitada ampliacién
del campo de su extensio abarcando a otras realidades distintas®® pero sin la menor duda
completamente analogas a la persona juridica precisamente en el substrato real y en las
valoraciones de éste que dan lugar al constructo de la responsabilidad penal de la
persona juridica, y que de ese modo dichas realidades analogas fueran capturadas en la
oOrbita del poder punitivo en cuanto sujetos juridico-penales con la misma capacidad
(ficticia) de accion, de culpabilidad y de ser penados que la persona juridica®®. Asi
podria suceder, por ejemplo, con la familia, pues como ya ha sugerido tan agudamente y
con toda la razon ROBLES PLANAS, la Id6gica del fundamento del constructo bien podria

convertir en sujeto penalmente responsable a una familia “inadecuadamente organizada”

81 pues es evidente que toda afirmacion y reconocimiento de una capacidad de accién y de culpabilidad a
la persona juridica sélo puede resultar de una metddica que no respeta ni en lo mas minimo los limites
onticos y antropoldgicos del Derecho; veéase ZAFFARONI PG, 22 ed., pp. 427 s., donde advierte, con razén,
que la incapacidad de accion de la persona juridica resulta necesaria y naturalmente solo de los conceptos
de accion que, aunque sea solo minimamente, respetan los limites énticos. Pero cuando no se respetan
estos limites, como dice ZAFFARONI PG, 22 ed., p. 387, los conceptos que se construyen asi resultan
perversos porque no son mas que invenciones de “lo que en el mundo no existe”, porque “al inventar el
mundo lo Gnico que se puede obtener es una coherencia interna del discurso, pero nunca se sabra cual es
su funcion y, por lo tanto, no podra ser dotado de intencionalidad (teleoldgica), o sea saber a donde va
politicamente”. Por lo demas, como advierte ZAFFARONI PG, 22 ed., pp. 386 ss., la necesidad de respetar
datos énticos resulta ya de la aspiracién a que se realicen en la realidad social los objetivos politico-
criminales en funcion de los cuales se construye el concepto juridico, porque representaria “una
incoherencia metodologica pretender esa construccion negando datos de esa misma realidad” (p. 386) —o0
afirmando la presencia de datos inexistentes—, y porque asi se “caeria en la ilusion o en la alucinacion”,
y esto “equivaldria a inventar el mundo mismo” dando lugar a “un discurso desconcertante y
desorientador, capaz de insertarse en cualquier marco mas amplio de ocultamiento ideolégico del mundo
mismo, al servicio de cualquier objetivo politico” (p. 387). Sobre los peligros de extension ilimitada de
los conceptos juridicos en virtud de su arbitraria construccion al margen de la analogia, véase PHILIPPS,
Rechtsbegriffe, pp. 91 ss.

%2 Pues como dice con razén JAKOBS, FS Liiderssen 2002, p. 571, una fundamentacion de la culpabilidad
propia de la persona juridica, “mediada por una conciencia ajena como medio de organizacion propio ...,
si es que existiera, no podria estar limitada a las personas juridicas”.

% Que ello es asi, lo demuestra claramente el hecho de que en la regulacion legal de la responsabilidad
penal de la persona juridica se hayan tenido que declarar excluidas de ella de un modo expreso en el
apartado 5 del art. 31 bis a algunas organizaciones colectivas singulares y determinadas
(Administraciones publicas, Organismos reguladores, Entidades publicas empresariales, Sociedades
mercantiles estatales, etc.), pues la necesidad de semejante exclusion expresa solo puede explicarse a
partir de la completa analogia existente entre las realidades de los entes expresamente excluidos con la
abarcada por la proposicion legal general del nim. 1 del art. 31 bis. A mayor abundamiento, dicha
analogia la demuestra el hecho de que el actual articulo art. 31 quinquies introducido por la LO 1/2015,
haya ampliado el supuesto de hecho general de responsabilidad del nim. 1 del art. 31 bis, a las
Sociedades mercantiles publicas que con anterioridad estaban excluidas expresamente.
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y cuya desorganizacion, precisamente, propicia la comision de delitos por alguno o por

varios de sus miembros individuales®.

cc) Y en tercer lugar, porque ninguna arbitrariedad y ninguna acrobacia ni
manipulacion verbales en el metanivel linguistico pueden dar lugar a la minima
alteracion ni  modificacion del objeto real que se designa —deliberada o
inconscientemente— con el término erréneo que corresponde a otro objeto diferente de
acuerdo con el cédigo de nomenclatura que venga en consideracion (en nuestro caso el
de la Ciencia juridica)®. Como ensefia el dicho popular, el vestir a una mona de seda no
altera ni modifica en lo mas minimo el ser de la mona, que sigue mona a pesar de su
inapropiada vestimenta de seda. Por esto, y como se insistira con detalle mas adelante,
con la acrobacia metalinguistica de llamar accién y culpabilidad propias de la persona
juridica a los substratos reales®™ en que se sustentaria su responsabilidad, tampoco se
logra alterar ni modificar en lo mas minimo el ser de aquellos substratos en el nivel de
los objetos reales, ya que tras la desnormativizacién de los conceptos a los que
errbneamente se les han colgado aquellas etiquetas, lo que sale a la luz como substrato
real de la responsabilidad de la persona juridica son objetos de la realidad subyacente
que no consisten nada mas que en “estados o situaciones” ambientales, “relaciones

2567

intersubjetivas” o “procesos sistémicos™ " puramente objetivos a los cuales Unicamente

podria pretenderse denominar accién y culpabilidad acaso de un modo meramente

64 \/éase ROBLES PLANAS, Diario La Ley n° 7705, 29 Sep. 2011, p. 5, pues si se afirma que lo injusto
propio de la persona juridica radica en su situacion desorganizada, entonces “;lo seria (también) el que
una familia estuviera ‘inadecuadamente organizada’ por los delitos de sus miembros?

% Véase de manera similar SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte 1971, p. 37.

% Asi por ejemplo una actitud criminal o una cultura de falta de fidelidad al Derecho de la agrupacién, un
defecto de organizacion, un riesgo de continuidad o de reiteracion delictivas, etc.

%7 En este sentido, véase por ejemplo, SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 4 (“con la expresion culpabilidad por
la organizacion se describe un mero estado de la organizacion, pero no una lesion de la norma”, y la
expresion “cultura empresarial marcada por la falta de fidelidad al Derecho” —semejante a la de “actitud
criminal de la agrupacion”— hace referencia a los actos individuales de organizacién deficiente, y no a
actos de la persona juridica misma; en el mismo sentido véase ademas SCHUNEMANN, Constitucién
europea, pp. 154 s. Por otra parte la “relacion juridica” existente entre la persona juridica y la fisica que
necesariamente tiene que haber realizado el hecho, que es el verdadero elemento del substrato de la
persona juridica constitutivo de toda posible responsabilidad de ella, para nada tiene que ver ni
remotamente con ninguna accion ni culpabilidad propias de la persona juridica; pues como ensefia
KELSEN, Teoria general 1995, pp. 81 s., “cuando los miembros de una sociedad son responsables de un
hecho antijuridico cometido por un érgano de la misma (...) no es su conducta, sino su relacion
especifica con los autores del acto lo que constituye el supuesto de la sancion dirigida contra ellos” (p.
81); y en todo caso, “la responsabilidad por un acto antijuridico cometido por persona distinta del
responsable nunca puede basarse en la culpa de éste” (p. 82); véase ademas, KELSEN, Teoria pura 1979,
pp. 189 ss. Por otra parte, sélo el atrevimiento o la osadia pueden explicar que se cuelguen las etiquetas
de la accion y de la culpabilidad a factores de la dindmica de procesos meramente “sistémicos” que, en lo
esencial, en nada se distinguen de los procesos causales desencadenados por la naturaleza; véase en este
sentido, con razdn, SCHUNEMANN, FS-Tiedemann, p. 437; EL MISMO, ZIS 1/2014, pp. 2, 5-6, 11, y en un
sentido similar SILVA SANCHEZ, Derecho penal, p. 283: “no tiene nada que ver con un injusto personal”.
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poético metaforico —por no decir delirante— exclusivamente en un metanivel
linguistico que no refleja en nada ni para nada a los objetos reales del nivel empirico que
corresponden realmente a los auténticos conceptos que se denominan propiamente con
los términos accién y culpabilidad. Por lo mismo, si la pena como consecuencia juridica
tiene como presupuesto necesario exclusivamente a la culpabilidad, y si ésta esta
siempre referida también exclusivamente a la realizacion personal (por el autor) de un
hecho (accién) injusto (tipico y antijuridico)®®, de aqui tiene que resultar que
absolutamente ninguna consecuencia juridica que se anude al substrato de la
responsabilidad de la persona juridica (estados o situaciones, relaciones intersubjetivas,
procesos sistémicos, etc.) podrd tener —ni siquiera remotamente— la forma, el
contenido, la finalidad y, en definitiva, la naturaleza juridica de una pena®® (asi como
tampoco la de una sancion en sentido estricto), por lo que denominar asi a semejante
consecuencia solo puede verse, asimismo, como el resultado de una acrobacia
metalinglistica o de una contaminacion semaéntica del lenguaje que, sin embargo, para
nada altera el ser del objeto real en el nivel empirico, es decir, el ser de la consecuencia
juridica realmente anudada al supuesto de hecho, que en ningun caso sera una pena ni
una sancion en sentido estricto, sino una consecuencia de naturaleza estrictamente
juridico-civil”®. Como queda dicho, adin se insistira en esto mas adelante.

b) Tal vez se suscite la tentacion de oponer a lo que acaba de exponerse, que de
ese modo se produce un retorno al principio, pues si se llega a tales resultados, la razén
no puede ser otra —asi podria decirse— que durante todo el proceso del analisis las
herramientas utilizadas han sido precisamente los conceptos de accién y de culpabilidad

de la persona fisica y por eso no se ha podido ver a ninguna accion ni a ninguna

%8 Véase en sentido similar SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 3: “la infliccion de un mal ... que encuentra una
condicion suficiente en el hecho que estd emplazado en el pasado, sin capacidad de accion y de
culpabilidad del autor, no puede ser pensada sin contradicciéon al mismo tiempo con la esencia de lo
racional”.

% Véase en este sentido STRATENWERTH, FS-R. Schmitt, p. 302: “aqui falta todo substrato de una pena™;
en el mismo sentido JAKOBS, FS Liiderssen 2002, pp. 573 s.

70 \/gase en este sentido SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4: “la pena individual por la infraccién culpable de
una norma que protege bienes juridicos y el pago de una suma de dinero impuesto a una empresa por su
deficiente organizacién son tan diferentes por su contenido, por sus fines y por su legitimacién, que da
lugar a que se acabe en una ‘legitimacion artera’ con la ayuda de una contaminacion semantica del
lenguaje y de un arbitrario tratamiento igual de lo que es desigual, cuando se llama ‘pena’ también a la
sancion de la empresa y en lugar de una deduccion teleoldgica del sistema del Derecho penal se cita una
figura del Derecho civil, ignorando con una recaida atavica en el common law, su analiticamente forzosa
separacion racional teleologica y valorativa del Derecho penal”. En el mismo sentido, afirma JAKOBS, FS
Liiderssen 2002, p. 573 que “si estd excluida una pena por la culpabilidad contra la persona juridica,
entonces, para evitar confusiones, una sancion eventualmente legitimable” —sic. contra la persona
juridica— “tampoco deberia designarse como pena”.
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culpabilidad de la persona juridica. Una pretendida objecion como ésta, sin embargo,
careceria de todo rigor y de la minima seriedad, pues con ella seria precisamente el que
la hiciera quien volveria de un modo circular a su mismo punto inicial, es decir, a
plantear otra vez la misma objecion inicial de que si se niega la capacidad de accion y
de culpabilidad de la persona juridica es porque se piensa s6lo en unos conceptos de
accion y de culpabilidad preestablecidos Unicamente para la persona fisica. Pero si
después de lo dicho hasta aqui se volviera a formular esta “misma” objecion con vuelta
al mismo y tergiversado punto inicial de la critica, como sucede en el baile circular de la
sardana, entonces ya no quedaria otro remedio que descubrir y mostrar la falta de
seriedad y de rigor de esa vuelta a la misma objecién que ya ha sido contestada. En
primer lugar, porque como ya dije mas atras, hay que insistir en que el punto de partida
—ila pregunta inicial correctaj— para el analisis de quienes rechazamos finalmente toda
subjetividad juridicopenal de la persona juridica no son en absoluto ni remotamente los
conceptos de accion y de culpabilidad de la persona fisica como, sin embargo, imagina y
supone erréneamente ZUGALDIA™". Muy por el contrario, el punto de partida de la
doctrina que termina negando la subjetividad penal de la persona juridica es justamente
la pregunta misma propuesta por ZUGALDIA como la correcta, es decir, la de “si pueden
construirse unos conceptos de accion y de culpabilidad validos para la persona
juridica”®. Ahora bien, entre esa pregunta y la misma de quienes —como ZUGALDIA—
ya tienen una respuesta a priori positiva para ella, existen dos grandes diferencias. La
primera radica en que en el momento inicial de formular la pregunta, es decir, a priori,
la respuesta es absolutamente desconocida, y la segunda, consecuencia forzosa de la
anterior, que para buscar esa respuesta, la doctrina que termina encontrando una de
signo negativo hace uso y trabaja justo con todo lo que ignora o que deliberadamente
pasa por alto la doctrina favorable al constructo, es decir, con todo el patrimonio de
conceptos y de nociones juridicas permanentes e indisponibles que proporcionan la
Teoria general del Derecho y las Dogmaticas del Derecho civil, del administrativo vy,
finalmente, del penal, y por si esto fuera poco, haciendo operar a dicho patrimonio
conceptual por medio de las herramientas e instrumentos que proporcionan la légica
formal y material y los principios del habla racional. De este modo, pues, parece claro

que es ZUGALDIA quien “no formula bien” el que es nuestro punto de partida, ya que es

" \éase ZUGALDIA, CPC (53) 1994, pp. 621 s., y persistiendo en ello, ZUGALDIA, Responsabilidad 2013,
p. 61.
2 \/éase ZUGALDIA, CPC (53) 1994, p. 622.
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evidente que lo que él califica como tal es en realidad y a todas luces —justo al revés—
el punto de llegada de la doctrina que niega la subjetividad penal de la persona juridica.
Esto es asi, naturalmente, porque precisamente ha sido la trabajosa y laboriosa
aplicacion de todo aquel instrumentario conceptual y metodoldgico que se ha hecho
operar desde el punto de partida, lo que ha llevado al final a la Unica conclusion
objetiva que era posible, y que no es otra que en el sentido técnico juridico no puede
haber ningln otro concepto de accion ni de culpabilidad que no sean precisamente los
pensados respecto de la persona fisica, y por esta razon, a la conclusion, también en el
punto de llegada, de una respuesta rotundamente negativa a la pregunta inicial correcta
que ZUGALDIA entiende con razén —porque no hay otra posible— que hay que plantear
acerca de si puede pensarse en “0tros conceptos distintos de accion y de culpabilidad”’,
y en particular acerca de “si puede existir un concepto de accion y de culpabilidad
valido (también o exclusivamente) para las personas juridicas”74; una respuesta que es
rotundamente negativa porque entre otras muchas razones, reiterando ahora sélo el
tajante y apodictico juicio de KELSEN —como también los de HENKEL y ALCALA
ZAMORA Y CASTILLO— “no se puede negar en serio que actos y omisiones solo pueden
existir en relacion con los seres humanos”, y que “cuando se habla de actos y omisiones
de una persona juridica, se trata en realidad de actos y omisiones de seres humanos™’.
Y que esto es asi, se explica, en definitiva, porque al substrato real de la persona juridica
en cuanto tal le falta absolutamente toda propiedad con potencial adecuado para realizar
u omitir acciones y, por consiguiente, como es obvio, para obrar de modo culpable en el
sentido del Derecho penal. Como dice JAKOBS, con toda razén, y de modo claro y
contundente, la persona juridica misma no puede producir ella misma ‘“ninguna
desautorizacion de la norma”, porque ella “no puede desempefar el rol de un autor, en

el sentido del Derecho penal, por carecer de una dotacién suficiente para ello”™®, y

3 \Véase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 621.

" \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.

7 Véase KELSEN, Teorfa general, 1995, p. 114 (cursiva mia); ademéas KELSEN, Teoria pura, 1979, pp. 186
ss.; en sentido similar, HENKEL, Introduccion, pp. 267-308 y especialmente pp. 309 ss. argumenta
profunda y prolijamente en la direccion de que el estrato “espiritual” del ser humano, es la Unica
dimensién respecto de la que es posible pensar normas juridicas de conducta y conceptos de accién
(injusto) y de culpabilidad; y también en sentido similar, en este caso desde el punto de vista procesal, el
sorprendente opUsculo de ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, pp. 26 ss. y 35 s.,
afirmando 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” (p. 26, cursiva mia) y que, por esto, un proceso “relacionado con la responsabilidad penal de
las personas morales o juridicas” (cursiva del autor), estaria mas proximo a “los procesos contra
animales” que a “los seguidos contra personas fisicas” (p. 35)

"6 \éase JAKOBS, FS Liiderssen 2002, p. 571.
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porque, ademas, “el concepto de culpabilidad, que se desarrolld para las personas
naturales, cuya identidad se establece por medio de la unidad de la conciencia atribuida
a ellas, no se puede extender o torcer de tal modo que comprenda también a las personas

juridicas, cuya identidad se garantiza por medio de su constitucion”’”.

c) Pero no sélo es que la doctrina contraria a la subjetividad penal de la persona
juridica no parte en absoluto —como errbneamente le atribuye ZUGALDIA— de unos
conceptos de accion y de culpabilidad preestablecidos con respecto a la persona fisica,
pues como queda dicho, tales conceptos son, por el contrario, el punto de llegada de
aquélla. Es que, contra la erronea objecion de ZUGALDIA hay que replicar ahora que es
él mismo quien justo y precisamente incurre de un modo palmario en el error
metodol6gico que imputa sin fundamento alguno a la doctrina contraria personalizada
en mi propio discurso y en mi propia exposicion. Pues cuando él meramente afirma sin
mas argumentacién que los conceptos de accion y de culpabilidad de la persona fisica
“no excluyen ni mucho menos otros conceptos distintos de accion y de culpabilidad”’®,
y a continuacion plantea la pregunta correcta de “si puede existir un concepto de accion
y de culpabilidad valido (también o exclusivamente) para las personas juridicas”79, es
mucho mas que obvio que es él quien si esta partiendo claramente de unos conceptos de
accion y de culpabilidad de la persona juridica ya absolutamente “preestablecidos” por
él mismo®. Pues es evidente que éstos, que no consisten en otra cosa que en la accién y
en la culpabilidad de la persona fisica que haya cometido el hecho imputadas luego de

algtin modo a la juridica®, se encuentran ya implicitos y latentes tanto en su inicial

" \/éase JAKOBS, FS Liiderssen 2002, p. 570.

78 \Jéase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 621.

7 \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.

8 Que esto es asi, lo prueba apodicticamente su mera y simple categérica afirmacién en absoluto
argumentada de que al margen de los conceptos de accidn y de culpabilidad de la persona fisica “jexisten!
también unos conceptos de accion y de culpabilidad propios de la persona juridica”; véase ZUGALDIA,
Responsabilidad 2013, p. 61. Es cierto que como hacen todos los defensores del constructo, ZUGALDIA
trata de explicar en qué consisten esa accion y esa culpabilidad de la persona juridica, pero el juicio que
merecen tales explicaciones corresponde al plano del método de construccion juridica de conceptos y sera
formulado mas adelante al tratar de tal cuestion, cfr. infra 111.7.

81 \/éase ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, pp. 73 ss., y 75 ss., para quien se trata de “valorar el soporte
humano en su justa medida fijando los criterios (normativos) de imputacion que permitan poner a cargo
de la persona juridica, como propio de ella, el comportamiento llevado a cabo en su seno por una persona
fisica” (p. 74), es decir, que la responsabilidad propia de la persona juridica consiste en una “transferencia
de responsabilidad (o de responsabilidad por contaminacion) de la persona fisica a la juridica” (p. 75); de
este modo la persona juridica actia con dolo cuando se le pueda imputar “el conocimiento poseido por las
personas competentes” (p. 90) y su culpabilidad propia trae su causa de “la actitud reprochable del autor
(el defecto de organizacion)”, porque es esa actitud “lo que permite imputar a la persona juridica el hecho
ilicito (de conexion o de referencia), realizado por una persona fisica” (p. 92). Es realmente asombroso
como algo “ajeno” queda transformado en “propio” en virtud de una simple y sencilla “imputacion”; sin
embargo, y afortunadamente, disponemos del auxilio del gran KELSEN para salir de ese asombro con la
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afirmacion como en su subsiguiente pregunta, de modo que ZUGALDIA ya no tiene mas
que deducirlos tautolégicamente a posteriori de su afirmacion y pregunta previas en las
que ya las habia incluido a priori. Este proceder, sin embargo, no es otro que el propio
del conocido vicio légico del quaternio terminorum, porque como afirma con razon
SCHUNEMANN, “quien intenta agrupar a una accion propia (0 a una culpabilidad propia)
y a la imputacién de una accién ajena (o de una culpabilidad ajena) bajo uno y el mismo
concepto de la accién (o de la culpabilidad) sucumbe absolutamente ante el error 16gico
del quaternio terminorum (que conduce a una argumentacion circular)”®. Esto es asf
porque, como dice con el mayor acierto JAKOBS, “en el caso de las acciones no
permitidas del 6rgano, la transmision a la persona juridica del interés determinante de
una ampliacién de la masa de la responsabilidad, no tiene lugar alguno en el Derecho
penal de la culpabilidad”®. ZucaLbiA me ha imputado incurrir en errores
metodoldgicos, pero después de lo dicho no creo que pueda haber ni una minima duda
sobre el hecho de que es €l mismo quien incurre real y palmariamente en errores de esa

clase.

d) También en el discurso de la doctrina juridica tiene que ser valido que quien
afirma algo tiene por eso solo la carga de la prueba, por no decir una “obligacién” de
probar impuesta por el rigor cientifico. De este modo, quien afirma que no es
metodolégicamente correcto partir de los conceptos de accion y de culpabilidad
preestablecidos para la persona fisica, no puede quedarse en esta simple afirmacion, sino
que tiene la carga de probar personalmente —y debe exigirsele que lo haga— primero
que existe la posibilidad de prescindir de aquellos conceptos preestablecidos, y si
lograra probarlo, entonces a continuacion tendra que probar y demostrar que con la

comprobacion de que semejante transformacion es simplemente imposible, pues como nos ensefia el
maximo artifice de la teoria pura del Derecho “referir un acto de un individuo a la comunidad como orden
personificado, es imputar dicho acto a la comunidad misma”, pero siendo esto si, lo que no hay que
perder de vista es que “ésta es, sin embargo, 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”; véase KELSEN, Teoria general, 1995, p. 116 (cursiva mia).

82 \Véase SCHUNEMANN, FS Tiedemann 2008, pp. 431 s.; ya antes EL MISMO, Unternehmenskriminalitét
1979, pp. 234 s.; EL MISMO, en LK'#, 2006, comentario previo al § 25 n° 23, p. 1840, y ahora de nuevo EL
MISMO, ZIS 1/2014, pp 3 s., afirmando que el modelo de la imputacion, “no consiste en algo distinto al
quaternio terminorum del concepto de accion y del de culpabilidad, pues la imputacion de una accién
ajena justamente no es una accidén, y la imputacion de una culpabilidad ajena no puede crear un
presupuesto de culpabilidad ausente”, de modo que asi “ni se responde a la pregunta por la legitimacion,
ni se respetan las premisas racionales teleologicas y valorativas del Derecho penal, y por consiguiente”
en todo esto “no existe nada mas que un circulo vicioso tanto ontologica como valorativamente” (p. 4). Y
en el mismo sentido, RoxIN, AT I*, 2006, § 8 C n° 63, p. 264 y GRACIA MARTIN, en Foro FICP N° 2014-
2 (septiembre), pp. 36 y 47 y en LH-Schiinemann 11 2014, pp. 112 y 123 s.

8 \éase JAKOBS, FS Liiderssen 2002, p. 572.
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materia distinta que encuentra en el ser de la persona juridica y a la cual no se pueden
adaptar para nada aquellos conceptos preestablecidos, no obstante es posible, primero
formar unos conceptos de accién y de culpabilidad propios de esa otra materia distinta,
y luego someter a éstos a las valoraciones especificas del Derecho penal. Pero probarlo
—Y esto tendria que ser obvio— no en un sentido vulgar o en uno poético metaforico,
sino en uno técnico y cientifico. Pues si bien en un sentido vulgar no supone ningun uso
incorrecto del lenguaje (vulgar), ni da lugar a ninguna desorientacion ni desconcierto en
la comunicacion, hablar y decir por ejemplo que un tornado ha “actuado” violenta y
destructivamente y que €l ha tenido la “culpa” y ha sido el “culpable” y el “responsable”
de los dafios que ha causado®, pretender dar a tales predicados del lenguaje vulgar los
sentidos técnico juridicos que tienen en el Derecho penal®, y proponer aplicar una pena
al tornado como consecuencia, si seria ya un disparate tan formidable como todos los
que derivaban del delirio del ingenioso hidalgo Alonso de Quijano, o como el traido a
colacion en relacion con el tema que nos ocupa por SCHUNEMANN, del Rey persa Jerjes,
quien segun relata Herodoto, mandé flagelar (penar) con 300 azotes a una parte del mar
de Dardanelos en el Helesponto porque (por medio de la accion de) un temporal (fue el
culpable de que éste) destruyera el puente que habia construido para paso de sus
ejércitos®.

3. Anticipando en relacion con lo que acabo de decir algo que en el momento
oportuno sera tratado con mayor detalle, también tengo que expresar ya mi mas radical
y enérgico rechazo a las opiniones de quienes, como ZUGALDIA 0 NIETO MARTIN,
quieren ver en la negacién de la responsabilidad penal de la persona juridica un simple

787 5 el “mal del nominalismo”®.

“juego de etiquetas Estos autores, presuponen
erroneamente que quienes rechazamos la naturaleza “penal” de todo lo que concierne a
la persona juridica incurrimos en los dos graves vicios de que adolece precisamente la

doctrina de la que ellos participan.

8% \éase NINO, Introduccion, 1984, pp. 184 ss.

8 Pues como observa con razén SOLER COSTA, Poder 2014, p. 33, en el Derecho se utilizan ciertamente
“numerosos términos simples” (quiere decir del lenguaje cotidiano), pero no obstante “especializados”, lo
que apunta claramente a que una palabra o expresién del lenguaje vulgar, una vez que ha adquirido un
sentido técnico-juridico especializado, porque con ella se designa a un “concepto” juridico preciso que se
ha formado previamente, ya no puede utilizarse en su sentido técnico para llamar o designar con ella a
cualquier fenémeno real al que pueda remitir —y en relacion con el cual continda siendo valido— su uso
vulgar, sino s6lo para designar al sector de la realidad que ha sido recortado y acotado por el concepto
respecto del que se la usa ahora en aquel sentido técnico.

8 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp. 2 s.

8 Asi ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622

8 Asi NIETO MARTIN, Responsabilidad, 2008, pp. 19 s. y especialmente la nota 10 en p. 20.
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a) Sin perjuicio de volver a esto con mas detalle en su momento, el primer vicio
de dicha doctrina consiste en su ignorancia o desprecio y falta de respeto a la
imprescindible taxonomia juridica y a sus precisos cddigos de nomenclatura, que por
medio de claras y precisas diferencias nominales —si se quiere por medio de diferentes
etiquetas— clasifica con sus nombres propios y no fungibles a la multitud de figuras
juridicas existentes en virtud de las diferencias de materia y de substancia de las cosas y
de los fendbmenos reales a los que remite el nombre propio de cada una. No se puede
Ilamar gigante a un molino de viento, toro bravo a uno castrado, compraventa a una
donacion, y en fin tampoco accion ni culpabilidad a nada de lo que solo
metaforicamente puede denominarse “actividad” de la persona juridica. Contra lo que
quiere decir y hacer ver ZUGALDIA, es absolutamente falso que yo haya dicho en
ninguna parte que a la persona juridica no se le pueda aplicar nada y que luego termine
proponiendo aplicarle absolutamente todo, pues lo cierto y correcto, como pone
claramente de manifiesto una superficial lectura de mis propuestas, es que lo que yo
sostengo es, primero que a la persona juridica no se le puede aplicar absolutamente nada
gue tenga naturaleza penal y que, en cambio, si se le puede aplicar todo lo que tenga
naturaleza civil o administrativa policial y coercitiva®. Por eso, también aqui la critica
de ZUGALDIA se queda en un “nadear de la nada”. Mas desafortunados si cabe son la
percepcion y el juicio de NIETO MARTIN sobre la misma cuestion. Segun este autor, aqui
estariamos ante un “debate puramente nominal” porque —asi lo dice NIETO— cuando
se deja de llamar “pena” a la consecuencia juridica y se la “denomina con otro nombre,
como el de medida de seguridad, consecuencia accesoria, etc., los obstaculos se
esfuman™®. Pero esto no es asi en absoluto. Cuando se llama a algo con un nombre
propio y determinado es para distinguirlo claramente de todo lo demés que es diferente
en la substancia, y a lo cual, por eso mismo, se lo tiene que denominar con otro nombre
propio y distinto. Ignoro si NIETO daria aprobado 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; yo desde luego que no. Cuando se habla
de “pena” se piensa en algo substancialmente distinto 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

8 Cfr. supra nota 35.
% Asi NIETO MARTIN, Responsabilidad, 2008, p. 19.
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indemnizacion”, y también cuando se habla de “consecuencia accesoria”™. Y es que,
como advierte DELGADO ECHEVERRIA, en el metalenguaje de los juristas “sin palabra
adecuada no hay concepto preciso”®. Por esto, contra lo que afirma NIETO, si el llamar
“consecuencias accesorias” a las reacciones juridicas contra personas juridicas da lugar
a que —como él dice— los obstaculos se esfumen, esto se debe simplemente a que,
como han puesto de relieve BOLDOVA/RUEDA, “la responsabilidad (de la persona

»% 'y por esta razon si aquél

juridica) seria de caracter no penal (civil o administrativa)
nombre de “consecuencias accesorias” hace que los obstaculos “se esfumen”, ello no se
debe solo a la mera correccion denotativa del significante, sino sobre todo y
primordialmente a su exacta y precisa connotacion del objeto real al que se refiere, o
dicho de otro modo: a la exacta y precisa correspondencia o concordancia analdgicas
del término (“consecuencias accesorias”) con la naturaleza de la cosa®. Pues el delito
gue comete el que actla para la persona juridica, y por el que so6lo su autor respondera
—=&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

%1 Sobre todo esto, véase por ahora s6lo BOTTKE, Assoziationspravention, 1995, pp. 10 ss., donde enfatiza
con razén 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 Roxin, 1977, 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, consecuencias de caréacter 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.

% \/éase DELGADO ECHEVERRIA, Vigor de las leyes, pp. 11 s., quien advierte, con razén, que el Derecho
es dependiente del lenguaje natural y éste lo contamina; y dado, sin embargo, que en el Derecho “sin
palabra adecuada no hay concepto preciso”; entonces a todo esto debe seguir que “en ocasiones, habra
que estipular sentidos técnicos de términos de uso comin”, pero también que “en ciertos casos, se (tenga
que crear) un término mas o menos artificial, especifico de este lenguaje técnico”. Dada la grave
hostilidad entre las palabras y las cosas que genera la doctrina de la responsabilidad penal de la persona
juridica en el &mbito cientifico-técnico del Derecho, sobre la importancia del lenguiaje cientifico-técnico
en el Derecho se volverd de modo insistente mas adelante; por ahora véase s6lo HORN, Rechtssprache
1966, passsim, especialmente, pp. 21 ss. y 97 ss., y sobre los caracteres del lenguaje cientifico-técnico,
que lo diferencian, por un lado, de los usos cotidianos del lenguaje en la vida comin, especialmente de los
“argots” y de las “jergas”, y por otro lado, de los lenguajes “sectoriales”, propios de las actividades
profesionales, véase la interesante y penetrante investigacion de SOLER COSTA, Poder 2014, pp. 26 ss. Y,
especialmente, p. 33, donde la autora precisa que una propiedad del lenguaje cientifico-técnico es “que su
1éxico 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 BOLDOVA/RUEDA, Personas juridicas, p. 287.

% Sobre esto, véase ahora solo ARTHUR KAUFMANN, Analogie® 1984, pp. 44 ss.; y sobre el concepto de
“consecuencias accesorias”, véase GRACIA MARTIN, LCJD* 2012, pp. 201 ss.
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intervencion en un patrimonio que esta administrado por otro, como afirma clara y

contundentemente JAKOBS, “no tiene absolutamente nada que ver con una pena”®, y por

) ) , . 96
esto, “para evitar confusiones, no se deberia bautizar con el nombre de pena”™”.

b) Pero es que este vicio semantico, lleva irremisiblemente a un segundo vicio que
€S SuU consecuencia, y que consiste en ignorar 0 en pasar por alto y no respetar de un
modo inadmisible para el pensamiento y para la construccion juridicos, la elemental y
fundamental exigencia, tan acertada y brillantemente explicada por ENGISCH, de que
entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica de toda proposicion juridica debe
existir una perfecta correspondencia estructural y funcional, y concretamente en el
sentido de que todos los elementos que fundamentan y graddan la consecuencia juridica,
y sélo ellos, tienen que estar comprendidos en el supuesto de hecho, y ello por cierto en
relacién con cualquier &mbito del Derecho y no sélo en el penal®’. Esta indeclinable
exigencia, sin embargo, se burla del modo més absoluto cuando, como hace la doctrina
de la responsabilidad penal de la persona juridica, a un supuesto de hecho del cual estan
completamente ausentes una accion y una culpabilidad materiales —es decir, reales y no
inventadas y s6lo asi arbitrariamente denominadas— se le quiere asociar luego una
“pena” como consecuencia juridica. Es, pues, la doctrina de la responsabilidad penal de
la persona juridica, y no la de quienes la rechazamos, la que realmente juega
arbitrariamente con etiquetas al llamar accién, culpabilidad y pena a lo que carece de la
minima substancia para poder serlo®. Asf pues, quienes afirman como ZUGALDIA, que
somos los demas quienes jugamos con las etiquetas, siendo asi que son ellos quienes no
s6lo hacen ese juego de un modo ostensible sino que mas alla de esto incluso ponen en
una relacion de grave hostilidad a las palabras y a las cosas, deberian reflexionar sobre
que con esto solo proceden a un ejercicio de lo que en psicoanalisis se conoce desde
FREUD como “proyeccion”, es decir, a una atribucion de las propias deficiencias a

quienes no las tienen en absoluto.

4. La doctrina que pretende construir un supuesto de hecho de responsabilidad
penal de la persona juridica como fundamento de la aplicacion a ella de consecuencias
juridico-penales, en particular “penas” y también sanciones administrativas, es una que

quebranta de un modo demasiado grosero e irritante todas la reglas de la construccién

% Véase JAKOBS, FS Liiderssen 2002, p. 573.

% \/éase JAKOBS, FS Liiderssen 2002, p. 574.

97 \Véase ENGISCH, Einfithrung™ 1977, pp. 33, 119 s.

% Cfr. a continuacion en el siguiente parrafo 4. las severas criticas de SCHUNEMANN a este inadmisible
proceder de la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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juridica racional, es decir, no arbitraria, asi como las de la taxonomia y de los codigos
de nomenclatura juridicos, y mas all& de esto también quebranta las reglas generales de
la l6gica formal y material, y en definitiva, las reglas y los principios del habla y del
pensamiento racionales. Que todo esto no son afirmaciones gratuitas y unilaterales del
autor de este articulo, lo prueban las opiniones que al respecto han vertido tantos
grandes juristas que han legado un saber juridico —que los ain vivos y activos
enriquecen y hacen progresar en el presente— con conocimientos cuya validez y
permanente vigencia nadie puede discutir y que, por esto, son de conocimiento y de
respeto obligados e indispensables para todo el que se proponga desarrollar o producir
verdadero conocimiento juridico en vez de contaminar o destruir la seméantica y los
conceptos juridicos con meras e infundadas opiniones propias de la arbitrariedad y de la
doxologia sin substancia. Para citar solo algunas de las graves descalificaciones hechas
por supremas autoridades del saber juridico, podemos comenzar aqui con el gran
KELSEN. Este asimila a determinadas concepciones de la persona juridica con las
creencias animistas del hombre primitivo, porque duplican o desdoblan —con precisién:
hipostasian— el objeto del conocimiento al separar de él, por una parte, una substancia
independiente y, por otra, las cualidades de la substancia®™, y después de haber
analizado todos los pormenores y detalles relativos al modo de ser y de actuar de la
persona juridica (una ficcion del Derecho), 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™'®. Desde el punto de vista del Derecho procesal, Alcala-
Zamora y Castillo, al comparar los procesos penales contra animales con los que
pudieran seguirse contra las personas juridicas, afirma que éstos estarian mas proximos
a los primeros que a los procesos contra personas fisicas'®:. El gran civilista italiano
FERRARA calificd a la descripcion antropomorfica de la persona juridica como una

“hipotesis fantastica de un artista del Derecho™'%. Ya en tiempos recientes, el genial

% \/éase KELSEN, Teorfa general, 1995, p. 109.

100 \/éase KELSEN, Teorfa general, 1995, p. 127; véase también KELSEN, Teorfa pura, 1979, p. 187.

101 \/éase ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Enjuiciamiento de animales, p. 35: “estas peculiaridades
procedimentales, al alejar en ciertos aspectos los procesos contra animales de los seguidos contra
personas fisicas, los aproximan, a su vez, hasta cierto punto, a un tipo de enjuiciamiento también
sobremanera discutible y discutido: el relacionado con la responsabilidad penal de las personas morales o
juridicas” (cursiva mia).

192 Cita tomada de LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2°, 2010, p. 267 (FERRARA se referia obviamente a la
construccion de GIERKE); véase también KELSEN, Teoria pura, 1979, p. 187, donde habla de la “metafora
antropomorfica” que “conduce a problemas ficticios, en cuya solucion la ciencia se afana inatilmente”.
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iusadministrativista espafiol Alejandro NIETO, con razén y sin empacho alguno,
descalifica los intentos de fundamentar una imposible e inconcebible culpabilidad de las
personas juridicas en el dmbito del Derecho administrativo sancionador, con juicios
tales como que asi se da “un salto funambulesco apoyandose en la cuerda floja de la

#1035 afirmando que tales intentos no serfan nada méas que simples

5104 59105

ficcion

“artilugios y “formulas habilidosas tedricamente vulnerables con las que, en

o . : : : . 5,106
definitiva, se termina recurriendo a “una especie de hipocresia” .

Por su parte
SCHUNEMANN no ha ahorrado descalificaciones tan contundentes como severas respecto
del modo de construir una responsabilidad penal de las personas juridicas. Contra los
conceptos de accion y de culpabilidad de las personas juridicas que se formulan,
sostiene con razon que no son otra cosa que productos de la falacia del quaternio
terminorum, pues una accion y una culpabilidad “imputadas” no son en modo alguno ni
accion ni culpabilidad™®’. La construccion de conceptos de accion y de culpabilidad para
la persona juridica, segin SCHUNEMANN, seria una completa arbitrariedad, pues con
ellos se trataria igual a lo que evidentemente es desigual, y ademas, emplear las mismas
expresiones para llamar a objetos que son completamente diferentes es quebrantar las
“reglas de la l6gica entendidas como los principios del habla racional”®. Y en cuanto a
la denominacion de “pena” a lo que de ningin modo que se lo mire puede serlo,
advierte SCHUNEMANN que ello conduce a una contaminacion semantica que arrastra
consigo graves defectos del pensamiento y que produce también graves consecuencias

dogmaticas y politico-criminales'®.

5. Particularmente en el Derecho, casi todo es opinable y discutible. Sin embargo,
la severidad de los juicios descalificativos que acaban de transcribirse sobre los intentos
de construir una responsabilidad penal de las personas juridicas, parece insinuar que el
saber juridico tendria un minimum minimorum que trazaria algin limite a lo que puede

ser objeto de discusion y de debate, y particularmente a que plantear precisamente la

103 Asi, literalmente, Alejandro NIETO, DAS® 2012, p. 398.

104 También asi Alejandro NIETO, DAS® 2012, p. 402, refiriéndose literalmente a “los artilugios que esta
utilizando la jurisprudencia”, y p. 427: “con este sencillo artilugio ya tienen un culpable”; NIETO, se
refiere aqui al artilugio de llamar culpabilidad a la culpa in eligendo y a la in vigilando, que como es
sabido son conceptos de la responsabilidad civil objetiva que nada tienen que ver con la culpabilidad,
véase GRACIA MARTIN, Responsabilidad, 1986, pp. 113 ss.

105 Asi Alejandro NIETO, Derecho sancionador®, 2012, p. 427.

106 Asi, literalmente, Alejandro NIETO, DAS™ 2012, p. 427 (se refiere NIETO a la hipocresia de llamar
“culpabilidad” a algo que no puede ser tal ni en lo mas minimo).

197 \/éase SCHUNEMANN, LK'*, 2006, comentario previo al § 25 n° 23, p. 1840; el mismo, ZIS, 1/2014, p.
4: en el mismo sentido RoxIN, AT 1, 2006, § 8 C n° 63, p. 264.

108 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 4.

109 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 15.
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cuestion de una posible responsabilidad penal de la persona juridica seria algo tan
disparatado que no podria ser objeto de ningin debate serio'®, sino sélo de
descalificaciones tan severas y contundentes como las formuladas por juristas tan
eximios como los citados. Personalmente me identifico con tales descalificaciones, y
para aportar la mia propia, en la linea sugerida por SCHUNEMANN de tildar al Derecho
penal de agrupaciones como “zombi politico-criminal”™*, yo dirfa que la doctrina de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se podria comparar con un manual
practico de hechiceria de vudud haitiano para dotar a la persona juridica del cuerpo y del
espiritu que naturalmente le faltan, para poder afirmar asi que ella misma realiza
acciones antijuridicas de un modo culpable y, con esto, para poder hacer de ella un
sujeto idoneo para soportar una pena como consecuencia juridica de sus propias

fechorias criminales.

6. La respuesta a la pregunta planteada acerca de como la doctrina que quiere
hacer penalmente responsable a la persona juridica logra transfigurar a ésta en sujeto
juridico-penal, se obtiene sin ninguna dificultad con la observacion de los modos en que
opera en su afan de producir semejante transubstanciacion de aquélla. De estos modos
advierten explicita o implicitamente las epistemoldgica y cientificamente rigurosas vy,
como no podria ser de otro modo, también severas descalificaciones de la més alta
doctrina que, como ya se ha visto, se resumen en que para fundamentar una
responsabilidad penal de la persona juridica, se ignora o pasa por alto todo el saber
juridico valido y vigente que se opone a semejante extravio, se recurre a todo tipo de
manipulaciones, de artilugios y de falacias lIdgicas, y finalmente se cuelga luego a los
productos que se han elaborado asi arbitrariamente los nombres o las etiquetas —
accion, culpabilidad, pena— que Unicamente admiten las facultades humanas de las que
la persona juridica carece absolutamente y hasta en el minimo infinitesimal

imaginable™*2.

10 Asi KELSEN, Teoria general, 1995, p. 114: “no se puede negar en serio que actos y omisiones s6lo
pueden existir en relacion con los seres humanos”; véase ademas KELSEN, Teoria pura, 1979, pp. 186 ss.
11 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp. 1y 18.

112 5obre la completa ausencia en la persona juridica incluso de un solo dato tangible que pudiese ser
comparable con alguno de la persona natural, véase por ejemplo, KELSEN, Teoria general, 1995, pp. 109
ss.: “hombre es un concepto de la biologia y de la fisiologia, en una palabra, de las ciencias naturales;
persona es un concepto de la jurisprudencia, una nocion derivada del analisis de normas juridicas” (p.
111); Federico DE CASTRO, Persona juridica, 1981, p. 264: “la persona juridica no tiene la misma realidad
que la persona humana”; LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, pp. 267 ss.: a las personas juridicas
“les faltan la conciencia y voluntad en sentido sicoldgico, y con eso la capacidad de autodeterminacion”,
ya que éstas son “facultades (exclusivamente) humanas que necesariamente han de tomar prestadas a
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7. @) Segun los mas conspicuos defensores de la subjetividad juridico-penal de la
persona juridica, por una parte el legislador no estaria limitado por la Dogmaética
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™'®. Por otra parte, como la imposibilidad de
fundamentar una responsabilidad penal de la persona juridica derivaria Unicamente del
hecho de que los contenidos y la estructura de todas las categorias dogmaticas del
concepto del delito se han determinado histéricamente en referencia exclusivamente a la
persona fisica, esto no deberia ser obstaculo alguno para que la teoria del Derecho penal
construya ahora “otra” teoria del delito analoga o paralela a la de la persona fisica con
“las mismas” categorias dogmaticas, pero “revisandolas” para ‘“adaptar” o para
“modular” sus contenidos y sus estructuras hasta donde lo requieran la naturaleza del
ser y el modo de actuar peculiares de la persona juridica**. En todo caso —se dice— la
Dogmatica juridica —es decir, el saber juridico— no debe ser ningun obstaculo para

15 porque de lo que aqui se trata es

ello, y si pretendiera serlo, entonces “peor para ella
de dar una respuesta practica a un problema de criminalidad, y entonces la Dogmatica

tiene que perder en favor de la politica criminal .

b) So6lo de las expresiones utilizadas en defensa de una decision meramente
politica a favor de la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
debiera resultar ya la autodescalificacion que conllevan semejantes declaraciones desde
cualquier punto de vista que quiera adoptarse. Desde el punto de vista epistemoldgico,
ahora resulta que esta doctrina parece tener nada menos que un superpoder en virtud del
cual podria dotar a un ente —la persona juridica— de las “mismas”, pero a la vez

sorprendentemente “distintas” (j) capacidades —de accion y de culpabilidad— que, sin

hombres” (p. 268). En el mismo sentido, desde la Dogmatica juridico penal, véase BoLDOVA, EPC vol.
XXXIII (2013), pp. 227 y 230, quien con toda la razén advierte que “es completamente imposible hablar
de accién, omision, dolo, imprudencia o culpabilidad en las personas juridicas, dado que estas categorias
tienen un sentido psicoldgico por estar vinculadas hasta ahora tnicamente con el ser humano” (p. 227);
asimismo, BOLDOVA, en PG 2013, p. 333 y BOLDOVA/RUEDA, Personas juridicas, p. 286.

113 \/éase en este sentido, VOGEL, StV 7/2012, p. 428.

14 Asi CRAMER/HEINE, en Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 272 ed., 2006, comentario
previo al § 25 n°® 129 = HEINE, en la 282 ed., 2010; ZUGALDIA, CPC (11) 1980, pp. 86 s.; el mismo, CPC,
(53) 1994, pp. 620 s.

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

16 \/gase en este sentido, VOGEL, StV 7/2012, p. 428; en el mismo sentido NIETO MARTIN,
Responsabilidad, 2008, p. 17: “la responsabilidad penal de las personas juridicas es una decision de
politica criminal en manos del legislador”; y ya antes ZUGALDIA, CPC, (11) 1980, p. 86, donde propuso
—isic et simpliciter!— “prescindir de las categorias de un Derecho penal sin futuro”.
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embargo, solo y exclusivamente posee “otro” ente absolutamente “diferente” a él. Con
esto, sin embargo, esta doctrina liquida de plano y sin el menor empacho la milenaria
diferencia entre lo “mismo” y lo “otro” que, como tan magistralmente ha estudiado y
demostrado Michel FoucAuLT, constituye la referencia y la guia de la episteme y del
conocimiento, y que es, en definitiva, el criterio rector y determinante de todo posible
“orden de las cosas”''’. A excepcion de la analogia, todas las demas “figuras de la
semejanza” (epistemoldgicas) constituyen formas completamente arbitrarias de
relacionar entre si y de ligar cosas completamente diferentes y sin nada en comdn. La
convenientia es la semejanza que se establece entre objetos diferentes solo por su
“proximidad”, por ejemplo entre un ciervo y las hojas de los arboles que se le enredan
en la cornamenta. La aemulatio es la semejanza que se establece entre objetos distintos,
y ademas distantes, como “imitandose” los unos a los otros (imitatio), y asi por ejemplo
entre las estrellas del cielo y las luces de una gran ciudad divisada por la noche desde
una cierta lejania. La analogia, en cambio, es la semejanza que se establece entre
objetos por la “identidad” de sus proporciones o de sus propiedades en referencia a algo
determinado, como por ejemplo entre una tijera y un cortaufias como instrumentos
funcionalmente equivalentes para producir el “mismo” efecto del corte de ufias'*®. Asf
pues, deberia verse como algo que desborda la evidencia, que la doctrina de la
responsabilidad penal de las personas juridicas no puede establecer ninguna semejanza
ni paralelismo juridicos entre la persona juridica y la natural per analogiam, sino que
por el contrario, todas las que liga y describe no pueden ser vistas mas que como puras
arbitrariedades propias de la convenientia o de la aemulatio. Sin embargo, y como ya
demostrara Arthur KAUFMANN con una validez epistemoldgica hasta ahora no rebatida
en lo mas minimo, Unicamente la analogia es apropiada para la correcta construccién
juridica y para la produccion de auténtico conocimiento juridico, pues “sin
concordancia, esto es, en la completa heterogeneidad y total falta de reciprocidad de las
cosas, no existiria ninguna posibilidad de comparacion ni, con esto, de

conocimiento™™°. Por otra parte, como advierte FOUCAULT “los enunciados diferentes

17 5obre ello véase FOUCAULT, Mots, 1966, passim, pero para lo dicho en el texto, basta con una lectura
superficial del prefacio (pp. 7-16), y sobre todo pp. 32 ss.

18 Sobre todas estas figuras de la semejanza, a la que aun habria que afiadir la de la “simpatia”, véase
FoucAuLT, Mots, 1966, pp. 32 ss.

119 y/éase Arthur KAUFMANN, Analogie®, 1982, passim, especialmente pp. 21 ss., y para la cita p. 22;
véase también en el mismo sentido, y para el caso de la identidad entre acciéon y omision, SCHUNEMANN,
Unterlassungsdelikte, 1971, p. 232, donde habla de la necesidad de que entre los términos a comparar —
en su caso la accion y la omisidn— exista una “comunidad” [sic.; identidad] previa”; y en general,
SCHUNEMANN, FS-Arthur Kaufmann, 1993, pp. 312 s.; en el mismo sentido me he pronunciado también
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en su forma, distintos en el tiempo, constituyen un conjunto si se refieren a un solo y

120y por eso hace inmediatamente la importante observacién de que los

121

mismo objeto
conjuntos de enunciados mismos no se refieren siempre al mismo objeto™". Que los
enunciados de la doctrina de la responsabilidad de las personas juridicas son unos que
tienen a “otro” o a “otros” objetos completamente distintos y de diferente naturaleza que
los que corresponden al Derecho penal, esto es algo tan evidente que no precisa aqui de

ninguna argumentacion.

c) Por otra parte, la premisa de que el legislador pueda crear libremente unos
conceptos juridicos de accion y de culpabilidad para la persona juridica divergentes de
los correspondientes a la persona natural es racionalmente indefendible desde cualquier
punto de vista que se la mire. En primer lugar, tanto los legisladores que, como el
espafiol, han querido introducir una responsabilidad “penal” de las personas juridicas y
llamar “penas” a las consecuencias juridicas aplicables a ellas, como —Y esto es ya mas
grave— la doctrina que avala semejante extravio legislativo —extravio que lo es nada

menos que con respecto al Derecho’?

—, incurren en un grosero y muy grave fraude de
etiquetas en el sentido mas serio y estrictamente riguroso de la expresion, y no en el
distorsionado y frivolo con que se la utiliza en demasia. Un fraude de etiquetas se da
cuando se llama a lo mismo de distinta manera, pero también cuando se emplea un Gnico
y mismo nombre para denominar a objetos completamente diferentes, y esto Gltimo
precisamente es lo que sucede cuando se llaman accién y culpabilidad a los substratos
reales de los que se pretende luego derivar una responsabilidad de la persona juridica en
el orden “penal” y en cualquiera otro orden “sancionador”, especialmente en el
administrativo. Ya Francis BACON advirtié con caracter general sobre el pernicioso

vicio de aplicar indiferentemente “un mismo y Gnico nombre a cosas que no son de la

misma naturaleza™'?*. En contra de la insostenible e inadmisible habilitacién que se

para la identidad entre la accién y la omision, véase GRACIA MARTIN, Delitos, 1993, pp. 78 ss.; el mismo,
Comisién por omision 1994, pp. 82 ss.; y mas recientemente, el mismo, Prélogo 2013, pp. 23 ss.

120 \/éase FOUCAULT, L'archéologie, 1969, pp. 45 s. (para la cita, cfr. p. 45).

121 pyes por ejemplo el objeto de los enunciados médicos de los siglos XVII y XVI1II sobre la locura no es
el mismo objeto que se dibuja a través de las sentencias juridicas o de las medidas policiacas; y es que
simplemente: “no son los mismos locos”; véase FOUCAULT, L'archéologie, 1969, pp. 45 s.

122 pyes como en seguida razonaré, a una legislacién que establezca la responsabilidad penal de las
personas juridicas no se le puede reconocer el caracter de Derecho, dado que ella no puede ser mas que
un producto de la arbitrariedad y porque ésta es incompatible con el Derecho.

123 \séase el resumen que hace FOUCAULT del pensamiento de F. BACON en su Novum organum de 1620,
del cual me parece necesario reproducir aqui algunos fragmentos del propio BACON y de la glosa de
FoucAuULT sobre ellos. Segiin FOUCAULT, Mots, 1966, 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
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pretende reconocer y dar al legislador para formular unos conceptos de accion y de
culpabilidad adaptados a la persona juridica, advierte SCHUNEMANN 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 estéa el legislador igual que César
tampoco lo esté por sobre las de la Gramatica, y por cierto entendiendo aqui a la Ldgica
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™?*. Si esto sucede, entonces tiene que ser evidente que el
concepto que se dice estar aplicando ya no es €l mismo, pues en tal caso el objeto
material de su contenido estd completamente ausente de la realidad, y por esto el que
realmente se estara aplicando sera “otro” completamente diferente que tendra que tener
también “otro” nombre propio y distinto’®. Por esto, empefiarse en continuar llamando
al concepto que realmente se esta aplicando con el nombre del inexistente que se dice
estar aplicando, supone terminar en un ostensible fraude de etiquetas, y en una violacién
de las reglas de la Ldgica formal y material que dara lugar a graves confusiones
linguisticas y semanticas, las cuales, en definitiva, tendran que llevar a graves errores

del pensamiento y del conocimiento®®

127

, pues toda “contaminacion semantica” induce a
errores en el razonamiento (16gicos)™" y en el conocimiento y comprensién de las cosas,
porque si “la lengua es el medio no s6lo de la Ciencia juridica, sino también del

Derecho mismo”, entonces “toda erronea nomenclatura es también un error sobre las

asemejan entre si”, pues —Y esta es 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 en tanto que la naturaleza esta 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 tnico nombre se aplica indiferentemente a cosas
que no son de la misma naturaleza, son los idolos del foro, y” —concluye FOUCAULT advirtiendo— “sélo
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”. Puesto que lo transcrito es
todo claridad y de la més diafana, aqui huelga todo comentario o apostilla al respecto.

124 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 4.

125 y/éase en este sentido SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte, 1971, p. 37: “con dicha manipulacién se
mantendria la denominacion, la expresion utilizada, pero se habria modificado el concepto” (cursivas del
mismo autor).

126 Asi ya, y precisamente respecto de la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
véase SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitat, 1979, pp. 234 s.; y mas recientemente, el mismo, FS-
Tiedemann, 2008, 431 ss.; el mismo, GA, 2013, p. 200; el mismo, ZIS, 1/2014, pp. 4, 8, 11, 12, 15, 16; en
sentido similar véase ROBLES PLANAS, Diario La Ley, n° 7705, 29 Sep. 2011, pp. 7, 8s., 12s., 14 s.

127 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 11y también en Verfassungswidrigkeit 2014, p. 15.
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cosas™ . En este sentido se pronuncia también Alejandro NIETO respecto de la
pretension de fundamentar la culpabilidad de la persona juridica en el Derecho
administrativo sancionador. Pues como observa el eximio administrativista espafiol,
todos los intentos de construir una culpabilidad de la persona juridica se llevan a cabo
eliminando algun elemento esencial del concepto de culpabilidad y haciéndole perder a
éste toda substancia'®. Pero asf, dice con razén Alejandro NIETO, la culpabilidad “se ha

»130 v entonces ya no hay razén alguna que permita hablar de

desvanecido como ¢l humo
la “culpabilidad”, porque —asi lo explica con este 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 mas sincero y dar otro nombre al alimento que se le

prepare”lgl.

d) La premisa de que el legislador podria configurar libremente unos conceptos de
accion y de culpabilidad adaptados a la persona juridica y divergentes de los
correspondientes a la persona natural, es no solo insostenible epistemoldgicamente, sino
que también tiene que ser politica y juridicamente inadmisible, pues un ejercicio por el
legislador de semejante libertad daria lugar a una arbitrariedad completamente
antijuridica porque ello supondria una clara violacién del Derecho y de los limites que
el Estado de Derecho impone al poder politico™®. Esta premisa es propia del mas
extremo positivismo juridico, conforme al cual seria Derecho absolutamente todo lo que
el poder decida que lo sea y asi como tal lo imponga. El positivismo juridico —al
menos el extremo— es, sin embargo, incompatible con el Derecho mismo desde el
momento en que con él éste queda entregado totalmente a la arbitrariedad del poder
establecido™3. En un Estado de Derecho empero es inadmisible identificar al Derecho
con la legislacion emanada del poder establecido®*. La legislacion es ante todo un
instrumento politico de caracter técnico para la concrecion del Derecho en los distintos

4mbitos de relacién y de la interaccion sociales™. Sélo pueden ser reconocidas como

128 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 15.

129 \/éase Alejandro NIETO, DAS™ 2012, p. 416.

130 \/éase Alejandro NIETO, DAS® 2012, p. 398

131 \/éase Alejandro NIETO, DAS™ 2012, p. 416 (subrayado mio).

132 Sobre la arbitrariedad como negacion del Derecho por el poder piblico y sus distintos 6rganos, véase
LEGAZ, Filosofia del Derecho® 1975, pp. 651 ss.: “la arbitrariedad es, pues, la negacion del Derecho
como legalidad ... (y) presupone el concepto del Derecho” (p. 651).

133 \/éase en este sentido WELZEL, Introduccién, 1977, p. 259.

3% En este sentido, véase ZAFFARONI, PGZ, 2002, pp. 4 ss.

135 Cfr. sobre este complejo problema ENGIscH, Konkretisierung, 1953, passim, y ahora especialmente
pp. 75 ss. y pp. 85 ss. Seglin ENGISCH “se da también concrecién como determinacion en el plano de la
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Derecho las leyes que realmente determinan una verdadera y auténtica concrecion de
éste, pero no aquellas que, porque lo contradicen, son sélo por esto antijuridicas™*®. No
es posible en este espacio abordar la compleja cuestion de adénde hay que ir para llegar
al encuentro del Derecho. Para lo que aqui interesa debe bastar con dejar indicado que el
Derecho en general, y el penal en particular, tiene que ser concebido, por asi decirlo,
como una “instancia superior” que proporciona los criterios materiales de justicia que
han de operar como medida de enjuiciamiento de los actos del poder politico,
particularmente los del legislador penal®®, y en virtud de los cuales tiene que
determinarse si los mismos son realmente actos de Derecho o si son, por el contrario,

138

algo distinto, es decir, actos de no-Derecho™, o para decirlo con ZAFFARONI, Si son

realmente actos del Estado de Derecho o si, por el contrario, no son mas que actos

139 De este modo, el Derecho

antijuridicos de fuerza y de coaccién del Estado de policia
penal se tiene que concebir y entender como el conjunto 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 la formulacion, desarrollo y concrecién de dichos
principios y reglas corresponde al “saber” juridico-penal, el Derecho penal se tiene que

identificar con la Ciencia o Dogmatica juridico-penal**, esto es, como dice WELZEL en

legislacion, alli donde ‘ideas abstractas’ o ‘planes inconcretos’ pretendan alcanzar la ‘forma concreta’ de
normas juridicas” (p. 77).

136 \éase en sentido parecido SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte, 1971, p. 40: “el legislador se
encuentra en cada etapa historica ciertos valores basicos preexistentes, que surgen de las relaciones
sociales y culturales sobre la base de un convencimiento comin 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 conviccion general. El respeto a estos valores basicos lo consideramos —enlazando aqui
con MAIHOFER— como condicién 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).

37 \/éase, en particular respecto de la relacién entre Derecho y legislacion, GARCIA DE ENTERRIA, Curso
1>, 2011, p. 38: “el Derecho no es un producto de la ‘voluntad del Estado’, sino una funcioén 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 1**, 2011, pp. 77 y 95; en el mismo sentido para
la Ley Fundamental de Bonn, véase BENDA, Estado social, 2001, pp. 498 ss.

138 Cfr. en sentido parecido, aunque desde una postura iusnaturalista que no comparto, WURTENBERGER,
Geistige Situation®, 1959, pp. 26 ss., quien remite al valor de la dignidad del ser humano —y esto si lo
comparto sin reserva— como medida y punto de apoyo Ultimos para la determinacién y configuracion del
Derecho como referencia y limite del poder y de la legislacion positiva.

139 \/éase ZAFFARONI, PG* 2002, pp. 37 ss., 41 s5., 44 ss., y 101 ss.

140 En este sentido véase amplia e insistentemente ZAFFARONI, PG 2002., pp. 4 ss., 21 s., 28 ss., y 101
ss.; en sentido similar SCHUNEMANN, FS-Herzberg, 2008, passim, donde enfatiza que la funcién social de
la Ciencia del Derecho es “el control mediante la razon de la arbitrariedad de quienes ostentan el poder”
(p. 40), y sostiene también que en relacion con determinados principios, como por ejemplo el de
proteccion de bienes juridicos, la Dogmatica juridico-penal “incluso tiene que hacer las veces de la
legislacion” (p. 49).
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general, con “la explicacion sistemética de los principios juridicos que se encuentran en
la base de un orden juridico o de algunas de sus partes; asi, p. €j., ‘autonomia privada’ y
‘propiedad privada’, ‘culpa y pena’, ‘principio de escuchar a las dos partes’, ‘pluralismo
de partidos’, ‘Estado de Derecho’, etc.”***. Frente a las faciles tentaciones de ver en
estas afirmaciones alguna suerte de perspectiva o de reminiscencia iusnaturalista, he de
advertir que entenderlas asi seria un craso e inaceptable error, pues a parte de que ya en
otros lugares me he pronunciado decididamente contra todo iusnaturalismo y he
defendido al método del finalismo de las infundadas filiaciones iusnaturalistas que se le
quieren atribuir#?, no reconozco a méas Derecho que al positivo. A mi juicio, la fuente
del Derecho (positivo) es el contrato social**, y el cometido de la Ciencia del Derecho
es precisamente desarrollar por medio de la razén los contenidos generales y demasiado
abstractos de sus estipulaciones, en principios y en reglas concretos para organizar la
convivencia social y para limitar el ejercicio de todos los poderes politicos,
especialmente el del punitivo, conforme debe ser en Derecho. Por lo demaés, en el
presente se debe partir de que muchos de los principios de Derecho se encuentran
positivizados con fuerza vinculante en los instrumentos de Derecho internacional, sobre
todo en los concernientes a los derechos humanos, asi como también en las
Constituciones politicas de los Estados que reconocen derechos fundamentales y
derechos sociales y econémicos de los individuos y de los grupos de individuos**. Los
principios nulla iniuria sine “actione” Y nulla iniuria sine “culpa” constituyen

exigencias indeclinables de la ética republicana y del Estado de Derecho*. Ningtn

1 Asi WELZEL, Introduccién, 1971, p. 193, afiadiendo que “la dogmatica juridica aisla los principios
juridicos implicitos en un orden juridico, expone los diversos preceptos juridicos como componentes o
consecuencias de estos principios, y permite asi entender el orden juridico o sus partes como una
estructura de sentido de caracter concreto con una determinada pretension de verdad”; véase también
ENGISCH, Konkretisierung, 1953, pp. 231 ss.

142 \/éase GRACIA MARTIN, RECPC, 06-07 (2004), pp. 2-3 nota 6.

143 \séase GRACIA MARTIN, Fundamentos, 2006, pp. 215 ss., 224 ss.-; y mas recientemente el mismo, GA,
6/2010, pp. 344 s. = RDPC, 32 época (3) 2010, pp. 60 s.

144 \/gase, en este sentido, ZAFFARONI, PG, 2002, p. 102, quien propone “la construccién del tipo
normativo de leyes penales constitucionalmente admitidas (como instrumento que permita excluir por
inconstitucionales las restantes)”, y para lo cual indica la necesidad de recurrir al Derecho constitucional
y al Derecho internacional de los derechos humanos. Véase asimismo PAREDES CASTANON, Justificacion,
2013, pp. 51 ss. Véase también el importante libro de Diez RIPOLLES, Racionalidad, 2003, passim, y
especialmente, pp. 109-163, donde analiza los principios de la racionalidad ética de las leyes penales, que
a mi juicio deben operar como los criterios de juridicidad y, por tanto, de validez de las leyes penales.
Ademés, FERRAIOLI, Derecho y razén®, 2001, pp. 851 ss., y especialmente sobre el “derecho ilegitimo”,
pp. 868 ss.; el mismo, Derechos y garantias® 2001, passim, y especialmente pp. 28 ss., y 152 ss.

145 Véase en este sentido ZAFFARONI, PG%, 2002, 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 razoén 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
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concepto de accion y de culpabilidad en el sentido del Derecho penal que se elabore
para la persona juridica puede ser mas que una invencion cuyos contenidos no pueden
tener lugar en el mundo de lo real en que tiene que operar e influir el Derecho™*. Por
esto, toda construccion de cualquier supuesto de hecho de responsabilidad “penal” de
las personas juridicas y toda prevision de consecuencias juridicas “sancionadoras” para
ellas no puede ser mas que producto de la arbitrariedad incompatible con el Derecho y,
por esto, inconstitucional. Frente a la creencia de NIETO MARTIN, de que no pueda
mantenerse “seriamente” que una decision del legislador a favor de la imposicion de
sanciones a las personas juridicas sea contraria a la Constitucion'*’, hay que decir, pues,
todo lo contrario, es decir, que la falta de “seriedad”, por falta de todo rigor dogmatico y
politico, reside precisamente en la configuracion de una mas que evidentemente
inconstitucional figura de responsabilidad penal de las personas juridicas acompafiada

de sanciones para ellas**®.

8. @) La imposible transformacion de lo “otro” y “diferente” (la persona juridica)
en lo “mismo” de un ente completamente distinto (la persona natural), o e