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Sumario: 1. Introduccion. Il. Pero ¢qué podria impedir la transubstanciacion y la transfiguracion de la
persona juridica en un sujeto juridico-penal? ¢La Dogmatica?: Si, pero como la Dogmética ésta
equivocada, entonces prescindase de ella, sic et simpliciter. 1ll. 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 negacion de la capacidad de accion y de
culpabilidad de la primera en la Dogmética del Derecho civil. V. La negacion de la capacidad de accion y
de culpabilidad de la persona juridica en la Dogmaética 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
extraviado y disparatado constructo de una conceptualmente inconcebible e imposible

—Y por esto, s6lo nominalmente denominada— responsabilidad “penal” de las personas

“ Texto ampliado de mi ponencia en el | Congreso Internacional de la FICP sobre Retos actuales de la teorfa 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 comision de hechos delictivos”, correspondiente al Subprograma de generacion de
conocimientos, Proyectos de “excelencia”, de la Subdireccion General de Proyectos de Investigacion 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. = Cadigo 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
criminoldgicos; FS = Festschrift; GA = Goltdammer's Archiv; GS = Geddachtnisschrift; 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 comudn; 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 Electronica de Ciencias penales y
Criminologia: http:/criminet.ugr.es/recpc 3 RICyL = Revista Juridica de Castilla y Le6n; 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 I¥ = 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 fiir schweizerische Recht; ZIS = Zeitschrift fur Internationale Strafrechtsdogmatik — www.zis-
online.com; ZStW = Zeitschrift fur die gesamte Strafrechtswissenschaft..

! Asf la compilacién de estudios de BERND SCHUNEMANN, Europaisierung der Strafrechtspflege als Demontage des
demokratischen Rechtsstaats, 2014 (cita completa en la bibliografia); véase también EL Mmismo, 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 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”; segin ZAFFARONI, loc. cit., p. 266, “el saber para poder no es un pensar”, y el saber juridico-penal que
“no piensa” es aquél que elabora sus productos al margen de “la pregunta ontologica y antropologica” y que, a
continuacion, los “racionaliza” (p. 269).
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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 Cédigo
penal, el legislador espafiol 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 —lo 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 comin®, perseverando aln en éste, y —
para decirlo con una paréafrasis de las sentencias de AGUSTIN DE HIPONA y de SENECA
EL RecTor— acelerando asi su diabdlica 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
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®.

% De acuerdo con el brocardo de DiGesTo, 33, 10, 3, 5: error communis facit ius. Segun 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 ReECTOR (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. niim. 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 socioecondmicos 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 cddigo penal intitulado “No hay Derecho.
Por un Codigo penal de todos” (descargable por ejemplo de http://www.icab.cat/files/242-481220-
DOCUMENTO/ManifestGEPC 2015 _02_%20sobre%20reforma%20penal.pdf); y el Prdlogo de Fco. JAVIER
ALVAREZ GARCIA a la 22° edicién del “Cédigo 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 sazén en
Proyecto— del art. 31bis CP, en la sesion del dia 2 de abril de 2014 del XXI Congreso de Estudiantes de Ciencias
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2. Como queda dicho, la mencionada L.O. 5/2010 introdujo en el Codigo penal
espafiol una pluralidad de disposiciones con las que se pretendié 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 —la 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
regulacién. 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 “relacion” con ella (directivos o empleados subordinados)’; en el art. 31 ter
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

penales de la Universidad de Barcelona sobre “La reforma del Cdodigo penal: la historia interminable”, en la cual el
autor, con la expresion “incultura Dogmatica” se reafirmé con razén 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.

7 Art. 31 bis.1 (modificado por la L.O. 1/2015): En los supuestos previstos en este C6digo, las personas juridicas
seran penalmente responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o 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 érgano 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. 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 FEIJO0, Presupuestos 2012, pp. 102 ss.; DiEz
RIPOLLES, InDret 1/2012, pp. 14 ss., 20 ss.; URRUELA, Personas juridicas 2012, pp. 470 ss.; MARTINEZ-BUIAN PG*
2014, pp. 587 ss.; y para la reforma de 2015, véase GONzALEz CUSSAC, Personas juridicas 2015, pp. 160 ss.

& Art. 31 ter (introducido por la L.O. 1/2015 trasladando a él sin modificacion 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 modularéan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada
en relacién 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 o se
hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificara la responsabilidad penal de las personas



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 prevencién de la comision de delitos™’; en el art. 31
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

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 econémico general, solamente les podran ser impuestas las penas
previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacién 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 propésito de eludir una eventual responsabilidad penal. Sobre estas exclusiones, véase por ejemplo, para la
situacidn 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 his 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.%l 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito,
modelos de organizacion y gestién que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas 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 autonomos 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 organizacion y de prevencion y 4.2 no se ha producido una omision
0 un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere
la condicion 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 condicién 2.2 del apartado 2 podran ser
asumidas directamente por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias
dimensiones aquéllas que, segun 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 comisién. En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacién
prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo. 5. Los modelos de organizacién y gestion a que se
refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el apartado anterior deberdn cumplir los siguientes requisitos:1.°
Identificardn las actividades en cuyo &mbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos. 2.°
Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad de la persona
juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucién de las mismas con relacién a aquéllos. 3.° Dispondran de modelos
de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.
4.° Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencion. 5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo. 6.° Realizaran una verificacién 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 organizacion, 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 GONZALEz CUSSAC, Personas juridicas 2015, pp. 180 ss.



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,
fusién, absorcion, escision y disolucion, encubierta o aparente, de la persona juridica

responsable®?.

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 catdlogo especifico de
consecuencias juridicas especificas para las personas juridicas, a las cuales meramente

denomina “penas” sin serlo realmente™, y cuyo contenido es la privaciéon o la

1 Art. 31 quater (introducido por la L.O. 1/2015 trasladando a él sin modificacién el anteriores apartado 4 del art. 31
bis): So6lo podréan considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber
realizado, con posterioridad a la comision 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
infraccion 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. ¢) 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 transformacidn, fusion, absorcién 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 funcién de la proporcion que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella. No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta
0 meramente aparente de la persona juridica. Se considerard en todo caso que existe disolucién encubierta o
meramente aparente de la persona juridica cuando se continie su actividad econémica 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, FElN60, Extincion 2012, pp. 262 ss.; CUGAT, Comentarios 2012, pp. 1005 s.

13 Como dice KELSEN, Teorfa pura, p. 195, “parece, en realidad, una representacion absurda pensar que pueda
imponerse una pena de privacion 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 16gicos, 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 afirmacion 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 mas préoximo 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 botdn 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 \éase 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 BoLbova, EPC XXXIII (2013), pp.
259 s. y especialmente pp. 261 s.; EL MismMo, 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 PERA, LPG? 2012, pp. 12 s., 25, 32, 154 s. y 514 s.; 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. 48



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

y 49, mantiene al respecto una postura préxima 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 0 Dogmética 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 taxonémica y de
nomenclatura, véase ahora sélo 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
comparacién con el angloamericano, si “n0 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 razén SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 15, si “la lengua es el medio no sélo 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 carcter 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. y, 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 sancién pecuniaria 0 multa administrativa (Geldbusse) y
sancion pecuniaria 0 multa penal (Geldstrafe). Sin duda, BACIGALUPO tiene toda la razén en que ambas son iguales y
solo cabe ver en ellas diferencias de grado, es decir, de caracter cuantitativo o de gravedad, pero esto sera asi sdlo
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 sdlo y meramente externa o factica —
ambas consisten en el “pago” de una suma pecuniaria—, pero ya no hay similitud o identidad “cualitativas” ni de
“significado”, sino diferencias materiales o substanciales que ya vienen dadas por las diferencias asimismo
substanciales existentes entre los respectivos “supuestos de hecho” de la multa penal —uno consistente en la
realizacion culpable de una accién antijuridica— y de la multa administrativa —otro distinto del que esta 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 alemén,
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 aplicacién 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 explicé ENGISCH,
Einfuhrung” 1977, pp. 33, 119 s., entre el “supuesto de hecho” y la “consecuencia juridica” de toda proposicién
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 so6lo ellos, tienen que estar
comprendidos en el supuesto de hecho. Por mucho, pues, que dos 0 mas reacciones juridicas tengan la misma e
idéntica forma externa, esto solo 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, alin 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 sancién en sentido estricto; al respecto véase, por ejemplo, T.R. FERNANDEZ, Curso I*¥ 2011, pp.
824 ss.; SUAY RINCON, Sanciones 1989, pp. 62 ss.; . 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
consideracion de graves, son las siguientes: a) Multa por cuotas o proporcional; b) Disolucidon 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; ¢) Suspension 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; €) Prohibicidn 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) Inhabilitacion 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



fundamento ni los fines de estas meramente llamadas penas para personas juridicas

1'® en el art. 66

pueden ser los mismos que los de las auténticas penas en sentido materia
bis CP se han previsto unas reglas especificas de determinacion de aquéllas 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 més altamente cualificada y cientificamente mas

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 podra exceder de cinco afios. La intervencion podra
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 determinard quién se hard cargo de la intervencion y en qué plazos debera realizar informes de
seguimiento para el 6rgano judicial. La intervencion se podra 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.
Reglamentariamente se determinaran los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de interventor, como la
retribucién o la cualificacién necesaria. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran 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.; FEII00, Consecuencias 2012, pp. 235 ss.; URRUELA, Personas
juridicas 2012, pp. 492 ss.; ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, pp. 131 ss.

16 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.; BoLDovA, 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 aplicacién de las penas impuestas a las personas
juridicas se estara a lo dispuesto en las reglas 1.2 a 4.2 y 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 extension 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
econdmicas 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 incumpli6 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 imposicion de las sanciones previstas en las letras ¢) a g) por un plazo superior a dos afios serd
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 comisién de ilicitos penales. Se entenderd que se esta ante este
altimo 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 ), y para la imposicién 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 opinion, que suscribo, SILVA SANCHEZ, Persona juridica 2013, pp. 32 s.; BOLDOVA,
EPC XXXIII (2013), p. 261; EL Mismo, 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
econdémicos 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).



rigurosa doctrina juridica (espafiola y extranjera) del sistema juridico continental®®

» que
se ha caracterizado siempre por su contundente rechazo de un constructo como aquel
que no podia ser tomado y aquélla no lo tomé nunca en serio®®. Atn 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-

|20-21

crimina , caracterizandolo genialmente como un “zombi politico-criminal”?®. Por el

contrario, el legislador espafiol, como ya antes sucedié con otros, y como

18 Véase el juicio de SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 14: “contra la protesta del sector predominante de la Ciencia
juridico penal (espafiola)”.

1% 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 s6lo pueden existir en relacion con los seres humanos™; véase
ademas KELSEN, Teoria pura 1979, pp. 186 ss.

2 para citar de su voluminosa obra sélo una seleccion relevante de lugares donde ha desarrollado en general el
método de construccién juridica de conceptos, véase SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte 1971, pp. 39 y 41; EL
Mismo, FS Klug 1983, pp. 169 ss.; EL MiIsmo, FS Arthur Kaufmann 1993, pp. 299 ss.; EL MISMO, FS Roxin 2001, pp.
23 ss.; y EL MISMO, Ontologismo y normativismo 2000, pp. 654 ss., y 660 ss. Sobre mi postura metodoldgica, no
coincidente en todo, pero muy préxima a la de SCHUNEMANN, véase 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 M2 Angeles Rueda Martin 2001, pp.
22 ss.; EL MISMO, Horizonte 2005, pp. 44 ss. y 232 ss.; EL MISMO, Adecuacion 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 MISMO, Madrid Symposium fiir Klaus Tiedemann 1994, pp. 265 ss. (= en Jornadas, pp.
565 ss.); EL MISMO, Deutsche Wiedervereinigung I11 1996, pp. 129 ss. y 168 ss.; EL MisMO, ADPCP 2002, pp. 9 ss.; EL
MIsMO, Constitucion europea 2006, pp. 151 ss.; EL MISMO, LK 1122 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, Prélogo a Castillo Alva 2001,
pp. 59 s.; EL MisMo, Tratado 2006, pp. 546 ss. y 576 s.; EL Mismo, LCIJD* 2012, pp. 216 ss.; EL MISMO, en LH-
Schiinemann 11 2014, pp. 107 ss.; EL MISMO, en Foro FICP n° 2014-2, pp. 16 ss.

2L 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, segiin él, proporcionarian “apoyo doctrinal” “a la
introduccion de la pena para asociaciones”; y atin lo es mas, si cabe, que ZUGALDIA (loc. cit., p. 62) atribuya a
SCHUNEMANN ser partidario de una responsabilidad nada menos que j“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 ird 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 accion y de culpabilidad de la persona juridica y llamar “pena” a la
sancion de la empresa supone una “contaminacién semantica del lenguaje” que quebranta “los principios del habla
racional” (pp. 4y 11).

22 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 discusion 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 vudu
haitiano”, y lo mismo cabe hacer con quienes tratan de dotar a la persona juridica de una subjetividad —¢espiritu?—
juridico-penal).



probablemente aln sucedera con algunos mas en el futuro, se dejé seducir por la marafa
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 arglir 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 decisién 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 y, por
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 atencion y de preocupacién

es mas bien el contenido y el sentido de la decision legislativa misma, y en razén de su

28 Asf expresamente, véase por todos ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, p. 64: para “encontrar vias y cauces para su
razonable aplicacion”.

24 \éase el apartado V11 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.

5 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 ultimo en relacién 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.

%6 Con anterioridad a la L. O. 5/2010, véase, por ejemplo, sobre recomendaciones de organismos internacionales
ZUGALDIA, CPC (11) 1980, pp. 70 ss.; EL MiIsMO, CPC (53) 1994, pp. 617 ss., y con posterioridad a dicha Ley, EL
MISMO, Responsabilidad 2013, pp. 30 ss.; véase también ZUNIGA, Responsabilidad 2012, pp. 440 ss.

27 En sentido similar, véase SCHUNEMANN, Verfassungswidrigkeit, pp. 18 s. y EL Mmismo, 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 afirmacion 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 erroneas de otros paises”.
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coincidencia en lo esencial con lo demandado desde hace un tiempo por una doctrina
que, ya desde su punto de partida, ha tomado una direccién 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 andlisis 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 descripcién y formulacién lingiiisticas®.

2 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 ZORNOZzA, 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.

%% La 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 descripcion o formulacion lingiistica y sintactica de
aquél en el art. 31 bis.1 CP, cuya identidad —o si se quiere analogia— lingiistica 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 quedard como uno sustancialmente idéntico —sélo con
diferencias de vocabulario— a los de la responsabilidad civil por hecho ajeno de aquéllos articulos. Asi por ejemplo,
segun el art. 120 CP: “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 infraccién (similar o equivalente a la conexién 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 (o sea, en el ambito
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 Dogmética alemana, JAkoBs, FS Liiderssen 2002, p. 574, advierte también la similitud
con la responsabilidad civil del § 31 BGB.
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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 invencion juridica de una responsabilidad penal de la
persona juridica, ésta es una cuestién que aqui tiene que quedar imprejuzgada®. La
cuestion importante aqui es: j,como puede llegarse a tan “milagrosa” transfiguracion o
transubstanciacién 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.

% NieTzscHE contrapone la "invencion” (Erfindung) en cuanto ruptura histérica, al "origen” (Ursprung) en cuanto
continuidad metafisica; por ejemplo, Nietzsche sostiene con razén, en contra de SCHOPENHAUER, que la religién no
tiene ningln origen, sino que en ella no cabe ver nada més que una fabricacion o invencion debida a oscuras
relaciones de poder; véase NIEzTSCHE, Fréhliche 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 invencion, advierte
que toda invenciéon “posee un comienzo pequefio, bajo, mezquino, inconfesable” (p. 21). En todo caso,
independientemente de cuales sean los oscuros y perversos motivos que impulsan a la formacion del constructo,
socioldgicamente 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 numero reducido de participantes en la discusion cientifica, formados en el seno de
auténticas escuelas que podrian compararse con los bloques compactos, y relacionados entre si, de la gran muralla de
Cuzco; a partir de esa época comenzaria la desintegracion y la entropia de la Ciencia juridico penal hacia una
situacion como la actual, que SCHUNEMANN compara con “una fachada churrigueresca, un suelo de terrazo o un techo
de marqueteria”, porque como ¢l describe, el nimero de participantes en la discusion cientifica se ha multiplicado
ampliamente, “se ha reducido sustancialmente la formaciéon 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,
seglin concluye SCHUNEMANN, “la Ciencia juridica, a diferencia de las empiricas, apenas dispone de un conjunto de
reacciones que permitan comprobar la correccion de las tesis sostenidas en ella”, y porque “no existe prevision
institucional alguna en contra de que los argumentos fuertes sean sustituidos al cabo de algin tiempo Gnicamente 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 describid 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 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 algin discipulo
suyo, de que “no me importa que usted piense despacio, sino que publique mds rapido de lo que piensa”.
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2. a) Segun ZUGALDIA, mi rechazo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas seria solo la consecuencia de que, en su contundente afirmacion, no es
metodologicamente correcto “considerar que existe un Unico concepto véalido y
verdadero de accion (ni) un Unico concepto valido y verdadero de culpabilidad”; porque
—dice— es cierto que “tales concepciones son —IlOgicamente— posibles, pero no
excluyen ni mucho menos otros conceptos distintos de accién y de culpabilidad™®. Pero
mis errores metodol6gicos no se agotarian en esto, pues segun Zugaldia, adn incurriria
en otro mas que consistiria en que inicialmente yo me habria preguntado “por la
capacidad de accion 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 erroneo porque asi “la pregunta esta
mal formulada”, ya que a partir de semejante planteamiento de la cuestion, “la respuesta
serd inexorablemente negativa”. Asi pues —concluye ZUGALDIA— esta “suma de
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 él, yo también habria naufragado y fracasado en esto, o 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 segun 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

y - . . 34 - . :
“pena” y “sancidon” en sentido estricto™, con esto Ultimo estaria yo “jugando con las

81 \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 621.

32 \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, pp. 621 s. En el mismo sentido, GALAN MuRioz, 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).

%8 \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.

% Porque yo, contra lo que parece suponer o insinuar ZUGALDIA, Sf 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.
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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
juridicas”35.

c) Naturalmente, si un método 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, podrd y tendra 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 accion y de culpabilidad valido (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)

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 j“mal del nominalismo™!. Pero con esto, a
ZUGALDIA —Yy también a NIETo— le queda pendiente, sin embargo, como cuestidn 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 devolucion del producto de un enriquecimiento injusto o a la indemnizacion del dafio —asi por
ejemplo Jakoss, 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 coaccidn directa administrativa, por ejemplo, a la retirada de
la via publica 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 1*¥ 2011, pp. 807 ss., y especialmente, pp 821
ss.; GARCIA DE ENTERRIA, Curso 1'% 2011, pp. 109 ss., y 124 ss.; SUAY RINCON, Sanciones 1989, pp. 60 ss.; I.
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 —Ilo que no ha hecho en lo
mas 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 més rigurosa y seria doctrina juridica, a saber: que 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.
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para las personas juridicas™®

. Asi pues, el método correcto que ahora ZUGALDIA nos da
a conocer, y el cual nos invita a seguir, es el que permite construir los mencionados
conceptos y, 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
concreta dicho método “correcto”? En un primer momento, ZUGALDIA encontrd 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 Jakoss® 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

% \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.

%7 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
terminologico 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
IV, pp. 1053 y ss.; el mismo, LH Valle 2001, pp. 896 ss.; el mismo, Vigencia, 2001, pp. 252 ss. Se adhiri6 a las
interpretaciones de ZUGALDIA, Silvina BACIGALUPO, Responsabilidad, 2001, pp. 284 ss.; la misma, en Curso, pp. 71
ss.; la misma, en Bajo/S. Bacigalupo, Derecho penal econémico, 2001, nota 33 de p. 152; véase también ZUNIGA
RODRIiGUEZ, Bases, 2003, p. 213, si bien esta autora, a diferencia de los anteriores, sdlo reivindic6 la naturaleza de
pena de las consecuencias accesorias del art. 129 de lege ferenda. Finalmente, con la introduccion 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.

% \/gase Jakoss, 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.

%9 v/éase JakoBs, FS Liderssen 2002, pp. 568, 570 s. En el mismo sentido KOHLER, AT 1997, p. 562 y VON FREIER,
Verbandstrafe 1998, p. 120.

0 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 GOMEZ-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 accion pp. 229 ss., y para
el de la culpabilidad, pp. 262 ss.
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categérica doble afirmacion de contrarios, es decir, por un lado, que los unos —entre los
que 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
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 Dogmatica se opone a este proyecto de convertir a la

9941

persona juridica en sujeto juridico-penal, entonces, “peor” para ella”*, porque sélo debe

ser cuestion de tiempo la derogacién del Derecho penal tradicional y sin futuro®.

b) En el tiempo subsiguiente a la publicacién 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 opinidn, 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

1 \/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, aparecid 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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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 aceleracion 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 investigacién, 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
cientifica. Y es que lo que en algin momento comenz6 como un presagio, hoy se ha
tornado ya en una realidad practica que domina: se desprecia la lenta y trabajosa
formacion en el saber juridico mas 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 mas 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 rdenes penal y sancionador administrativo

1. a) Para evitar malentendidos, quiero dejar aclarado ya ahora, que los
argumentos metodoldgicos 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 ningdn caso ninguna opinidn ni tesis particular de ningdn 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 0 adentro del discurso de
una manera determinada y singular. En fin, y dicho de otro modo tal vez mas claro y

facil de entender: que lo inico que importa aqui es “lo que” se dice, y no “quien” lo

4 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 (cléasicas) 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
ya reproducidas supra en la nota 30.
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dice, y por esto, que lo que se aprueba o reprucba 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 ningn modo se trata de
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 Yy a partir de unos valores de referencia basicos y fundamentales compartidos
por la comunidad, como es el caso de la produccion de doctrina juridica, siempre tienen
valor en cuanto que nunca suele darse el caso de que no aporten algin conocimiento til
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 demas ya he

% 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
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 so6lo 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
continuacién 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, econdmico, politico, etc.; en suma, al enunciado hay que “hacerle libre para describir en él 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 ningdn
modo al autor de los enunciados.

“6 \véase WELZEL, Introduccion, 1971, p. 267.
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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
actuan para ella, acepto y utilizo un buen numero de conceptos materiales y de
estructuras de imputacién 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 ningtn caso penal ni sancionatoria)®®. También
me he hecho eco de la acertada observacion de ZUGALDIA, quien anticipandose a
JAKOBS, advirtio con razén 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 actuan
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 dogmaticos tradicionales™. Finalmente, también he formulado, y ahora

quiero reiterarlo aqui, un juicio muy favorable y claramente elogioso —porque sin duda

47 \éase TIEDEMANN, NJW, 1988, pp. 1172 ss.; y en el mismo sentido, BRENDER, Verbandstéterschaft 1989, pp. 110
ss.

“8 \/éase GRACIA MARTIN, Responsabilidad, 1986, pp. 104 s., aqui sin vincular atin 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 organizacion, 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.

49 \/éase, extensamente, GRACIA MARTIN, Tratado, 2006, pp. 580 ss.

%0 \/éase ZUGALDIA, CPC, (11) 1980, p. 85; cfr. la idea similar de Jakoss, 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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lo merecen— sobre ciertas brillantes y, sin duda, sumamente aprovechables y operativas
elaboraciones doctrinales debidas a la produccién de Carlos GOMEZz-JARA en su
decidido empefio, que lleva a cabo con tenaz esfuerzo, para construir un concepto —no
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 vera 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. a) Contra lo que parece suponer ZUGALDIA, hay que decir ya que el objeto de su
critica se lo ha creado e inventado €l 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 gque 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 tautolégicamente. 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

51 \/éase GRACIA MARTIN, Diccionario, 2008, p. 811.

52\/¢ase 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 Gnicamente consecuencias juridicas
reparadoras o de coaccion administrativa directa, mientras que las penas serian inconstitucionales..

58 \véase MARTIN HEIDEGGER, Was ist Metaphysik?, Verlag Vittorio Klostermann, Frankfurt am Main 2006, pp. 1 ss.,
donde acufia la expresion “la nada nadea” (Das Nichts nichtet); posteriormente —Ila 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 néant néantisse).



20

accion y de culpabilidad para la persona juridica distintos de los preestablecidos para
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 fendmeno cabe optar por el establecimiento y, en su caso, por la

imposicion de penas a la propia persona juridica™*

, €s decir, un interrogante sin
respuesta aln 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 cudles 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 imposicion 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 ningun Derecho de sanciones, y que asi ha quedado
contestada precisamente la pregunta inicialmente correcta, s6lo que lo ha sido en el
sentido de que no se pueden construir en absoluto ningun concepto de accion 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.

%% véase 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 inidénea a la construccion de una sancién contra
agrupaciones en paralelo a la pena criminal”.

5" 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
altima” (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
i“prescindir de las categorias de un Derecho penal sin futuro y allanar el camino para dar en el futuro nuevas
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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 sera 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 Dogmatica 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 construccién
puramente normativa elaborada completamente al margen —o bien con una grosera y
ostensiblemente arbitraria manipulacién— del saber juridico (de la Dogmatica)®, 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 atencién
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 “légica” interna del constructo puramente normativo
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

soluciones”! (p. 86).

58 \/éase HirscH, Strafrechtsdogmatik, p. 64 (= Dogmética 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, Straffédhigkeit, 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.

8 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 Dogmatica penal que satisfaga aspiraciones cientificas”. Por otro lado,
Hirsch, ZStW (116) 2004, pp. 1 s., llamd la atencion 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 comodo 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 aniquilacién 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 ALEJIANDRO 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,
€omo “una involucién monumental en nuestra cultura juridica”; y finalmente, véanse mis propias consideraciones al
respecto a partir de las advertencias de Hirsch y de Georg Kiipper, en GRACIA MARTIN, Horizonte, pp. 86 s.

81 Pues es evidente que toda afirmacion y reconocimiento de una capacidad de accién y de culpabilidad a la persona
juridica s6lo puede resultar de una metodica que no respeta ni en lo mas minimo los limites énticos y antropoldgicos
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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 accién, 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 razén ROBLES PLANAS, la Idgica del fundamento del constructo bien podria
convertir en sujeto penalmente responsable a una familia “inadecuadamente organizada”
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 linglistico pueden dar lugar a la minima
alteracion ni  modificacion del objeto real que se designa —deliberada o
inconscientemente— con el término erroneo que corresponde a otro objeto diferente de

acuerdo con el cddigo de nomenclatura que venga en consideracion (en nuestro caso el

del Derecho; véase ZAFFARONI PG, 22 ed., pp. 427 s., donde advierte, con razon, que la incapacidad de accion de la
persona juridica resulta necesaria y naturalmente solo de los conceptos de accidn que, aunque sea solo minimamente,
respetan los limites onticos. 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 tnico 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 onticos resulta ya de la aspiracion 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 metodoldgica
pretender esa construccién negando datos de esa misma realidad” (p. 386) —o afirmando la presencia de datos
inexistentes—, y porque asi se “caerfa en la ilusién 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 ideoldgico 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.

82 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 regulacién 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 num. 1 del art. 31 bis, a las Sociedades
mercantiles publicas que con anterioridad estaban excluidas expresamente.

84 \/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 situaciéon desorganizada, entonces “jlo seria (también) el que una familia estuviera
‘inadecuadamente organizada’ por los delitos de sus miembros?
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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 insistird con detalle mas adelante,
con la acrobacia metalinguistica de llamar accion 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 desnormativizacion de los conceptos a los que
errdbneamente 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

»®7 puramente objetivos a los cuales Gnicamente

intersubjetivas” o “procesos sistémicos
podria pretenderse denominar accion y culpabilidad acaso de un modo meramente
poético metaférico —por no decir delirante— exclusivamente en un metanivel
linglistico 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,

85 \/éase 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 agrupacion, un defecto de
organizacion, un riesgo de continuidad o de reiteracion delictivas, etc.

87 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 organizacion deficiente, y no a actos de la persona juridica misma; en el
mismo sentido véase ademas SCHUNEMANN, Constitucion 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 6rgano de la misma (...) no es su conducta, sino su relacién 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, soélo 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 razén, SCHUNEMANN, FS-Tiedemann, p. 437; EL MIsmMo, ZIS 1/2014, pp. 2, 5-6,
11, y en un sentido similar SILvVA SANCHEZ, Derecho penal, p. 283: “no tiene nada que ver con un injusto personal”.

88 \/éase en sentido similar SCHONEMANN, 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 contradiccion al mismo tiempo con la esencia de lo racional”.
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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 contaminacién semantica 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 ningln caso serd 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 andlisis las
herramientas utilizadas han sido precisamente los conceptos de accion y de culpabilidad
de la persona fisica y por eso no se ha podido ver a ninguna accién ni a ninguna
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 sélo 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 objecion 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

8% \éase en este sentido STRATENWERTH, FS-R. Schmitt, p. 302: “aqui falta todo substrato de una pena”; en el mismo
sentido JAkoBs, FS Liderssen 2002, pp. 573 s.

70 \/éase en este sentido SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4: “la pena individual por la infraccion culpable de una norma
que protege bienes juridicos y el pago de una suma de dinero impuesto a una empresa por su deficiente organizacion
son tan diferentes por su contenido, por sus fines y por su legitimacion, 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
teleolégica 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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conceptos de accién 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
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 metodolégico 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 conclusién, tambien en el
punto de llegada, de una respuesta rotundamente negativa a la pregunta inicial correcta
gue ZUGALDIA entiende con razdn —porque no hay otra posible— que hay que plantear
acerca de si puede pensarse en “otros 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

™ \/éase ZUGALDIA, CPC (53) 1994, pp. 621 s., y persistiendo en ello, ZUGALDIA, Responsabilidad 2013, p. 61.
72 \/éase ZUGALDIA, CPC (53) 1994, p. 622.
"8 \Jéase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 621.
™ Véase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.
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rotundamente negativa porque entre otras muchas razones, reiterando ahora solo 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 desempefiar el rol de un autor, en
el sentido del Derecho penal, por carecer de una dotacién suficiente para ello”’®, y
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 solo es que la doctrina contraria a la subjetividad penal de la persona
juridica no parte en absoluto —como erroneamente 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 objecién de ZUGALDIA hay que replicar ahora que es
él mismo quien justo y precisamente incurre de un modo palmario en el error
metodologico 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 argumentacion que los conceptos de accién y de culpabilidad de la persona fisica

“no excluyen ni mucho menos otros conceptos distintos de accion y de culpabilidad”’®,

™ Véase KELSEN, Teorfa general, 1995, p. 114 (cursiva mia); ademéas KELSEN, Teoria pura, 1979, pp. 186 ss.; en
sentido similar, HENKEL, Introduccidn, 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 Gnica dimension respecto de la que es posible
pensar normas juridicas de conducta y conceptos de accidn (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 sélo 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”
ue a “los seguidos contra personas fisicas” (p. 35)
Véase JAKOBS, FS Liderssen 2002, p. 571.
"'\éase JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 570.
"8 \Jéase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 621.
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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 accion y
en la culpabilidad de la persona fisica que haya cometido el hecho imputadas luego de
algin modo a la juridica®™, se encuentran ya implicitos y latentes tanto en su inicial
afirmacién como en su subsiguiente pregunta, de modo que ZUGALDIA ya no tiene mas
que deducirlos tautol6gicamente 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 l6gico del quaternio terminorum, porque como afirma con razén
SCHUNEMANN, “quien intenta agrupar a una accion propia (o a una culpabilidad propia)
y a la imputacion 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 érgano, la transmisién a la persona juridica del interés determinante de

7 Véase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622.

8 Que esto es asf, lo prueba apodicticamente su mera y simple categérica afirmacion en absoluto argumentada de que
al margen de los conceptos de accion 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
gue como hacen todos los defensores del constructo, ZUGALDIA trata de explicar en qué consisten esa accién 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 serd formulado mas adelante al tratar de tal cuestidn, 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 actta 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 conexidon 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 comprobacién de que semejante transformacién 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 \/éase SCHUNEMANN, FS Tiedemann 2008, pp. 431 s.; ya antes EL MIsMO, Unternehmenskriminalitat 1979, pp. 234
s.; EL MIsSMO, 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 accion ajena justamente no es una accion, 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 teleolégicas y valorativas del Derecho penal, y
por consiguiente” en todo esto “no existe nada mas que un circulo vicioso tanto ontoldgica como valorativamente” (p.
4). Y en el mismo sentido, RoxIN, AT 1*, 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 Il 2014, pp. 112y 123 s.
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una ampliacion de la masa de la responsabilidad, no tiene lugar alguno en el Derecho
penal de la culpabilidad”®. ZucaLDiA me ha imputado incurrir en errores
metodologicos, 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 “obligacion” 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
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 accion 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 desorientacién ni desconcierto en
la comunicacién, hablar y decir por ejemplo que un tornado ha “actuado” violenta y
destructivamente y que ¢él 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 relacién con el tema que nos ocupa por SCHUNEMANN, del Rey persa Jerjes,

quien segun relata Herodoto, mando flagelar (penar) con 300 azotes a una parte del mar

8 \/gase JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 572.

8 v/éase NINO, Introduccion, 1984, pp. 184 ss.

8 pyes 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”, 10 que apunta claramente a
que una palabra o expresion 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 fendmeno real al que pueda remitir —y en relacion con
el cual continta siendo valido— su uso vulgar, sino sélo 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.
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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

"8 o5 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.

a) Sin perjuicio de volver a esto con méas 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 fendmenos 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
que 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

8 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp. 2 s.

8 Asi ZusALDiA, CPC, (53) 1994, p. 622

8 Asi NIETo MARTIN, Responsabilidad, 2008, pp. 19 s. y especialmente la nota 10 en p. 20.
8 Cfr. supra nota 35.



30

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 demas 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
indemnizacién”, 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

993

juridica) seria de caracter no penal (civil o administrativa)”””, y por esta razon si aquél

% Asi NIETO MARTIN, Responsabilidad, 2008, p. 19.

%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 comisién 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, segun 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 caracter restitutorio, o sea, de
reparacion de los perjuicios ocasionados por el hecho delictivo, y consecuencias “consistentes en la produccién 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.

%2 \/éase DELGADO ECHEVERRIA, Vigor de las leyes, pp. 11 s., quien advierte, con razoén, 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 ambito cientifico-técnico del Derecho, sobre la
importancia del lenguiaje cientifico-técnico en el Derecho se volvera de modo insistente mas adelante; por ahora
véase solo 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 comun,
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 tnico”, 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”.

%8 véase BOLDOVA/RUEDA, Personas juridicas, p. 287.
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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
que comete el que actua 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
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

esto, “para evitar confusiones, no se deberfa bautizar con el nombre de pena’*®.

b) Pero es que este vicio semantico, lleva irremisiblemente a un segundo vicio que
€S Su 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 s6lo ellos, tienen que estar comprendidos en el supuesto de hecho, y ello por cierto en
relacion con cualquier &mbito del Derecho y no sélo en el penal®. Esta indeclinable
exigencia, sin embargo, se burla del modo mas 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 accion, culpabilidad y pena a lo que carece de la

minima substancia para poder serlo®. Asi pues, quienes afirman como ZUGALDIA, que

% Sobre esto, véase ahora solo ARTHUR KAUFMANN, Analogie” 1984, pp. 44 ss.; y sobre el concepto de
“consecuencias accesorias”, véase GRACIA MARTIN, LCID* 2012, pp. 201 ss.

% \/éase JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 573.

% \/éase JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 574.

%7 \/éase ENGIscH, Einfuhrung” 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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somos los deméas quienes jugamos con las etiquetas, siendo asi que son ellos quienes no
solo 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
juridica racional, es decir, no arbitraria, asi como las de la taxonomia y de los codigos
de nomenclatura juridicos, y més alla de esto también quebranta las reglas generales de
la l16gica 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 aln 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 semantica 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 precision:
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 ficcién 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

% véase KELSEN, Teoria general, 1995, p. 109.
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objetos de la naturaleza™'®. Desde el punto de vista del Derecho procesal, Alcaléa-
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 calific a la descripcion antropomorfica de la persona juridica como una
“hipotesis fantastica de un artista del Derecho™'%. Ya en tiempos recientes, el genial
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 d&mbito del Derecho administrativo sancionador, con juicios
tales como que asi se da “un salto funambulesco apoyandose en la cuerda floja de la

#1038 o afirmando que tales intentos no serfan nada mas que simples

5104 59105

ficcion

“artilugios y “férmulas habilidosas tedricamente vulnerables con las que, en

.. . . . . , 55106
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 accién 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 logica entendidas como los principios del habla racional” %, Y en cuanto a

100 \/éase KELSEN, Teoria general, 1995, p. 127; véase también KELSEN, Teoria pura, 1979, p. 187.

101 \/gase 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).

102 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”.

103 Asi, literalmente, Alejandro NieTo, DASY 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
Ilamar 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 Asf, literalmente, Alejandro NiETO, DAS® 2012, p. 427 (se refiere NIETO a la hipocresfa de llamar “culpabilidad” a
algo que no puede ser tal ni en lo mas minimo).

107 v/gase SCHUNEMANN, LK%, 2006, comentario previo al § 25 n° 23, p. 1840; el mismo, ZIS, 1/2014, p. 4; en el
mismo sentido RoxIN, AT ¥, 2006, § 8 C n° 63, p. 264.

108 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 4.
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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

dogméticas 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 algun limite a lo que puede
ser objeto de discusion y de debate, y particularmente a que plantear precisamente la
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 vudu 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 idéneo 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 observacién 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

109 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 15.

110 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.
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manipulaciones, de artilugios y de falacias légicas, 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

imaginable2.

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 ningin obstaculo para

59115

ello, y si pretendiera serlo, entonces “peor para ella”~, porque de lo que aqui se trata es

de dar una respuesta practica a un problema de criminalidad, y entonces la Dogmatica

tiene que perder en favor de la politica criminal™®.

112 5pbre 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 nocidn 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 sicolégico, y con eso la capacidad
de autodeterminacion”, ya que éstas son “facultades (exclusivamente) humanas que necesariamente han de tomar
prestadas a hombres” (p. 268). En el mismo sentido, desde la Dogmatica juridico penal, véase BoLbovA, EPC vol.
XXX (2013), pp. 227 y 230, quien con toda la razon advierte que “es completamente imposible hablar de accién,
omision, dolo, imprudencia o culpabilidad en las personas juridicas, dado que estas categorias tienen un sentido
psicologico por estar vinculadas hasta ahora tinicamente 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.

114 Asi CRAMER/HEINE, en Schonke/Schréder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 272 ed., 2006, comentario previo al § 25
n° 129 = HEINE, en la 28% ed., 2010; ZUGALDIA, CPC (11) 1980, pp. 86 s.; el mismo, CPC, (53) 1994, pp. 620 s.

115 Asi, lisa y contundentemente, y sin més, ZUGALDIA, CPC, (11) 1980, p. 87.

116 \/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 —ijsic et simpliciter!— “prescindir de las categorias de un
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b) So6lo de las expresiones utilizadas en defensa de una decision meramente
politica a favor de la introduccién 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 —Ila persona juridica— de las “mismas”, pero a la vez
sorprendentemente “distintas” () capacidades —de accion y de culpabilidad— que, sin
embargo, soélo y exclusivamente posee “otro” ente absolutamente “diferente” a ¢l. 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” (epistemologicas) constituyen formas completamente arbitrarias de
relacionar entre si y de ligar cosas completamente diferentes y sin nada en comun. 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™®. Asi
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

Derecho penal sin futuro”.

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 ain habria que afiadir la de la “simpatia”, véase FOUCAULT,
Mots, 1966, pp. 32 ss.
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en lo mas minimo, Unicamente la analogia es apropiada para la correcta construccion
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 comparacién ni, con esto, de
conocimiento”**®. Por otra parte, como advierte FOUCAULT “los enunciados diferentes
en su forma, distintos en el tiempo, constituyen un conjunto si se refieren a un solo y

120y nor eso hace inmediatamente la importante observacion 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 méas 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 ultimo
precisamente es lo que sucede cuando se llaman accion y culpabilidad a los substratos

reales de los que se pretende luego derivar una responsabilidad de la persona juridica en

119 \/gase 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 accion 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 omision— 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 para la identidad entre la accion y la omision, véase GRACIA MARTIN,
Delitos, 1993, pp. 78 ss.; el mismo, Comision por omisidn 1994, pp. 82 ss.; y mas recientemente, el mismo, Prélogo
2013, pp. 23 ss.

120 \séase 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 XVI1'y XVIII 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 FoucAauLT, L'archéologie, 1969, pp. 45 s.

122 pyes como en seguida razonaré, a una legislacion que establezca la responsabilidad penal de las personas juridicas
no se le puede reconocer el cardcter de Derecho, dado que ella no puede ser mas que un producto de la arbitrariedad y
porque ésta es incompatible con el Derecho.
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el orden “penal” y en cualquiera otro orden “sancionador”, especialmente en el
administrativo. Ya Francis BACON advirtio con caracter general sobre el pernicioso
vicio de aplicar indiferentemente “un mismo y Unico nombre a cosas que no son de la
misma naturaleza™?*. En contra de la insostenible e inadmisible habilitacién que se
pretende reconocer y dar al legislador para formular unos conceptos de accion y de
culpabilidad adaptados a la persona juridica, advierte SCHUNEMANN con toda la razén, y
de un modo que no puede ser mas contundente, sobre cémo ello daria lugar a una
violacion clara de la “prohibicion de la arbitrariedad”, toda vez que de ésta forman parte
“(1.) la prohibicion de tratar igual a lo que es evidentemente desigual, y (2.) el respeto
de las reglas de la Logica, por encima de las cuales no esta el legislador igual que César
tampoco lo esta por sobre las de la Gramatica, y por cierto entendiendo aqui a la Logica
no en sentido formal, sino como los principios del habla conforme a la razén, los cuales
se conculcan cuando se utiliza una y la misma expresion para dos objetos
completamente diferentes™?*. Si esto sucede, entonces tiene que ser evidente que el
concepto que se dice estar aplicando ya no es él 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 serd “otro” completamente diferente que tendra que tener
también “otro” nombre propio y distinto?®. Por esto, empefiarse en continuar llamando
al concepto que realmente se estéd 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 Logica formal y material que dard lugar a graves confusiones
lingUisticas y semanticas, las cuales, en definitiva, tendran que llevar a graves errores

126

del pensamiento y del conocimiento™, pues toda “contaminacion semantica” induce a

123 \/gase 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 FoucAuLT sobre ellos. Segin
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 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 segun interpreta FoucAuLT, loc. cit., p. 66— no son mas
que “idolos de la tribu, ficciones espontaneas del espiritu” y “a ellos se afiaden —efectos y a veces causas— las
confusiones del lenguaje: un mismo y Unico nombre se aplica indiferentemente a cosas que no son de la misma
naturaleza, son los idolos del foro, y” —concluye FoucauLT advirtiendo— “solo 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 mas didfana, aqui huelga todo comentario o
apostilla al respecto.

124 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 4.

125 \/éase en este sentido SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte, 1971, p. 37: “con dicha manipulacion 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 més 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
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errores en el razonamiento (I6gicos)**’

y en el conocimiento y comprension de las cosas,
porque si “la lengua es el medio no solo de la Ciencia juridica, sino tambien del
Derecho mismo”, entonces “toda erronea nomenclatura es también un error sobre las
cosas™ . En este sentido se pronuncia también Alejandro NIETO respecto de la
pretensién de fundamentar la culpabilidad de la persona juridica en el Derecho
administrativo sancionador. Pues como observa el eximio administrativista espariol,
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 y/ entonces ya no hay razén alguna que permita hablar de

desvanecido como el 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”131.

d) La premisa de que el legislador podria configurar libremente unos conceptos de
accién y de culpabilidad adaptados a la persona juridica y divergentes de los
correspondientes a la persona natural, es no sélo 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 violacion 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. EIl 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 legislacién es ante todo un

PLANAS, Diario La Ley, n® 7705, 29 Sep. 2011, pp. 7,8s.,12s., 14 s.

127 \/gase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 11y también en Verfassungswidrigkeit 2014, p. 15.

128 \/gase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 15.

129 \séase Alejandro NieTo, DAS® 2012, p. 416.

1%0 v/éase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, p. 398

181 \séase Alejandro NiETo, DAS® 2012, p. 416 (subrayado mio).

132 Sobre la arbitrariedad como negacién del Derecho por el poder plblico y sus distintos érganos, véase LEGAZ,
Filosoffa del Derecho® 1975, pp. 651 ss.: “la arbitrariedad es, pues, la negacién del Derecho como legalidad ... (y)
presupone el concepto del Derecho” (p. 651).

138 \séase en este sentido WELZEL, Introduccién, 1977, p. 259.

134 En este sentido, véase ZAFFARONI, PG, 2002, pp. 4 ss.
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instrumento politico de caracter técnico para la concrecion del Derecho en los distintos
ambitos de relacién y de la interaccion sociales™. Sélo pueden ser reconocidas como
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

antijuridicos de fuerza y de coaccién del Estado de policia™*®

. De este modo, el Derecho
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

| 140

identificar con la Ciencia 0 Dogmatica juridico-penal ™, esto es, como dice WELZEL en

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

1% y/éase en sentido parecido SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte, 1971, p. 40: “el legislador se encuentra en cada
etapa histérica ciertos valores basicos preexistentes, que surgen de las relaciones sociales y culturales sobre la base
de un convencimiento comdn 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
béasicos lo consideramos —enlazando aqui con MAIHOFER— como condicion previa para la validez de cualquier ley
positiva, (y) para el Derecho penal de ahi se deduce solo que las leyes penales que vulneran estos valores bésicos ...
no alcanzan a crear Derecho” (las Gltimas cursivas son mias, las demas del propio autor citado).

137 \séase, en particular respecto de la relacion entre Derecho y legislacién, GARCiA DE ENTERRIA, Curso I*¥, 2011, p.
38: “el Derecho no es un producto de la ‘voluntad del Estado’, sino una funcién de la comunidad ... que nunca puede
encerrarse en un catalogo cerrado de Leyes y de Reglamentos”. El art. 103.1 CE 1978 distingue claramente entre ley
y Derecho como instancias a las que debe someterse la actividad de la Administracion, y los arts. 1.1, 9.1y 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 sf lo comparto sin reserva—
como medida y punto de apoyo Gltimos para la determinacién y configuracién del Derecho como referencia y limite
del poder y de la legislacion positiva.

139 \/éase ZAFFARONI, PG” 2002, pp. 37 ss., 41 ss., 44 ss., y 101 ss.

149 En este sentido véase amplia e insistentemente ZArFFARONI, PG 2002., pp. 4 ss., 21 5., 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 razén de la arbitrariedad de quienes ostentan el poder” (p. 40), y sostiene también que en
relacién 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 explicacién sistematica 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 metodo del finalismo de las infundadas filiaciones iusnaturalistas que se le
quieren atribuir?, no reconozco a més 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 razon 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 demas, 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
concepto de accion y de culpabilidad en el sentido del Derecho penal que se elabore

¥ Asi WELZEL, Introduccion, 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 carcter concreto
con una determinada pretension de verdad”; véase también ENGISCH, Konkretisierung, 1953, pp. 231 ss.

142 \/gase GRACIA MARTIN, RECPC, 06-07 (2004), pp. 2-3 nota 6.

143 \/gase GRACIA MARTIN, Fundamentos, 2006, pp. 215 ss., 224 ss.-; y mas recientemente el mismo, GA, 6/2010, pp.
344 s. = RDPC, 3% época (3) 2010, pp. 60 s.

144 \séase, en este sentido, ZAFFARONI, PGZ, 2002, p. 102, quien propone “la construccion 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, Justificacién, 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. Ademas, FERRAJOLI, 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 \/éase en este sentido ZAFFARONI, PGZ, 2002, pp. 399 ss. (para la accion), y 139 ss. (para la culpabilidad), y en
particular para el concepto de accién p. 414, donde dice con razén que “el nullum crimen sine conducta reclama un
concepto pretipico de accién que, por imperativo constitucional e internacional, debe imponerse incluso al poder
criminalizante primario, pero si para construirlo se lo funda en los actos de criminalizacion primaria (los tipos
legales), el refugio no serd otra cosa que una jaula de leones”; véase ademas FERRAJOLI, Derecho y razén®, 2001, pp.
480 (para la accion) y pp. 487 (para la culpabilidad); Diez RipoLLES, Racionalidad, 2003, pp. 147 s. (para la accion) y
152 ss. (para la culpabilidad); PAREDES CASTANON, Justificacion, 2013, pp. 298 s. y 304 ss.
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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 el
establecimiento también imposible de un paralelismo penal entre ambos, como pretende
hacer la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas, sélo puede
intentarse, sin embargo, si se ignora 0 se pasa por alto y desprecia al minimum

minimorum del saber juridico vélido y vigente sin la minima duda**°

y si, por afiadidura,
se esquiva a toda critica fundada en dicho saber, ignorandola y no entrando en debate

con ella, es decir, no respondiendo ni a uno solo de los argumentos contrarios**® o

148 \/gase por todos ZAFFARONI, PGZ, 2002, pp. 386 ss. en general, y en particular sobre los intentos de construir un
concepto de accion para la persona juridica, p. 428: “los argumentos que estos discursos punitivos ensayan no
alcanzan a inhibir el peligro de una tesis que altera gravemente el concepto de accion y su funcion politica limitante”.
147 \/gase NIETO MARTIN, Responsabilidad, 2008, pp. 17 y 102 ss.

148 \/éase en este sentido SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp. 8 ss. donde advierte que un supuesto de hecho legal de
responsabilidad penal de las personas juridicas podria ser inconstitucional por vulnerar los principios de igualdad y de
proporcionalidad (pp. 8 s., 15 ss.), el derecho fundamental de asociacion (pp. 9 s. y p. 16), el principio de culpabilidad
(pp- 10 y 11), y en definitiva el principio del Estado de Derecho (pp. 17 ss.); véase en el mismo sentido, en relacion
con la regulacion del art. 31 bis CP, RoBLES PLANAS, Diario La Ley, n® 7705, 29 Sep. 2011, pp. 13 ss., por suponer
una clara vulneracion del principio de culpabilidad; véase también MIR PuiG, Bases constitucionales, 2011, pp. 127 s.
1% En el sentido que indica FoucauLT, Discurso®, 1980, pp. 22 y 44, de que “bastantes textos importantes se
oscurecen y desaparecen, y ciertos comentarios toman el lugar de los primeros” (p. 22), y asi “los discursos deben ser
tratados como préacticas discontinuas que se cruzan, a veces se yuxtaponen, pero que también se ignoran o se
excluyen” (p. 44). En este sentido parece apuntar ROBLES PLANAS, Diario La Ley, n® 7705, 29 Sep. 2011, p. 15, al ver
en la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas, con razén, “una involucién monumental en
nuestra cultura juridica”.

150 A\ respecto, véase SCHUNEMANN, en Constitucion europea, 2006, pp. 151 s. donde critica en general a este modo
de proceder de algunos sectores de la doctrina en el sentido de que, primero “el criterio siempre extendido en el
common law y en aumento en el continente europeo, de que hay que centrarse en soluciones pragmaticas y dejar de
lado las cuestiones tedricas, constituiria naturalmente la aniquilacion de toda ciencia juridica que se considere
seriamente ciencia” (p. 151); y segundo, en relacion con la extendida tendencia a “ignorar la critica y posiciones de
los opositores”, que “la ciencia juridica no sélo vive, sino que consiste incluso en la discusion vivida mantenida con
opositores y criticos de modo que quien merece reprimenda es ... en realidad quien se sustrae a ese debate, y no asi
sus criticos” (p. 152). No obstante, en lo que concierne al tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
debe reconocerse como una excepcion a ese rechazable modo de proceder, sobre todo al trabajo valioso de GOMEZz-
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tratando de rebatirlos a partir de una irritante tergiversacion de sus enunciados
fundamentales o, como mucho, poniendo el acento sélo en aspectos absolutamente
superficiales e irrelevantes de ellos. Y que el proceder de la doctrina favorable a una
responsabilidad penal y sancionadora administrativa de las personas juridicas es uno
como el descrito, esto es algo que resulta comprobado con la mayor certeza mediante
una mera y superficial mirada a sus productos y, en particular, con una mera
observacion de los procedimientos mediante los que aquellos son elaborados y
derivados. Asi lo han puesto de relieve con la mayor severidad y contundencia algunos
de los mas eximios juristas que se han pronunciado criticamente sobre los extravios de
dicha doctrina. Y asi, respecto de lo primero —Ila ignorancia o el desprecio del saber
juridico valido— Alejandro NIETO, invocando la famosa frase de VON KIRCHMANN,
advierte con razon que todo intento de fundamentar una culpabilidad de las personas
juridicas, solo puede emprenderse si se “envian a la papelera bibliotecas enteras de

131 v si se ignoran los saberes juridicos que proporcionan el Derecho

152

literatura juridica
civil y la teoria general del Derecho™<. Y en efecto, solo si se prescinde de estos saberes
juridicos, se pueden explicar ciertas afirmaciones absolutamente infundadas que, s6lo a
partir de presunciones o de suposiciones no contrastadas en lo mas minimo, los
defensores de la responsabilidad penal de la persona juridica atribuyen sin el menor
empacho a aquellos saberes sin haber comprobado que éstos dicen mas bien y

categoricamente justo lo contrario de lo que se les atribuye.

b) Y asi, por ejemplo, y con independencia ya de su intrinseca inconsistencia
l6gica, debida a la falacia del quaternio terminorum que encierra la deduccion, es
rechazable y absolutamente inadmisible afirmar —como lo hacen entre otros ZUGALDIA
y GOMEZ TomiLLo— que dado que entre el Derecho penal y el sancionador
administrativo no existen diferencias substanciales, y por esto ambos se rigen por los
mismos principios, y dado que en el Gltimo se ha reconocido siempre y se reconoce la
capacidad de la persona juridica para cometer infracciones, de esto deberia resultar que
no tendria que haber ni la minima dificultad para admitir a la persona juridica como

sujeto activo en el Derecho penal*®. Sin embargo, sélo con una toma de razén

JARA, pues este autor si se ha tomado en serio a los argumentos contrarios, y ha tratado de rebatirlos, si bien a mi
juicio infructuosamente; véase GOMEZ-JARA Culpabilidad 2005, pp. 77, 82 ss., 109 ss., 118 ss., y 128 ss., quien
advierte con razon que “representa un error considerable prescindir de las serias objeciones planteadas por la
dogmatica a la responsabilidad penal empresarial” (p. 77).

151 v/éase Alejandro NIETO, DAS® 2012, p. 404 s.

152 \/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, pp. 421 s.

158 \séase ZuGLADIA, Responsabilidad, 2013, pp. 16 ss.: “admitida la posibilidad de sancionar a las personas juridicas
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superficial del estado del saber juridico general y de las Dogmaéticas civil y
administrativa, salta a la vista que no sélo el Derecho sancionador administrativo, sino
que tampoco el civil, reconocen a la persona juridica ni capacidad de accion ni
capacidad de culpabilidad, y que incluso existe una rigurosa doctrina debidamente
documentada que pone en serias dudas que las consecuencias juridicas que se aplican a
la persona juridica en el Derecho sancionador administrativo sean verdaderas sanciones.
De esto me ocuparé de inmediato, pero antes veamos lo que dice al respecto la teoria
general del Derecho que también es ignorada escandalosamente por la doctrina de la
responsabilidad penal de la persona juridica.

c) En la teoria general del Derecho, KELSEN no puede ser mas claro y explicito.
Segun €l, “no se puede negar en serio que actos y omisiones S6lo pueden existir en
relacion con los seres humanos”, y “cuando se habla de actos y omisiones de una
persona juridica, se trata en realidad de actos y omisiones de seres humanos™*. Pero es
que contra la opinion que afirma sin la menor comprobacion ni verificacion de lo
afirmado, que podria hablarse de dos posibles modelos de responsabilidad de la persona
juridica, a saber: el de transferencia o imputacion, y el de autorresponsabilidad, es decir,
ipor el hecho propio!™, hay que oponer con la mayor contundencia que, como no
podria ser de otro modo, absolutamente todo aquello por lo que se pueda hacer
responder en algin sentido a una persona juridica, no puede ser nunca, y sin ninguna

excepcion, nada més que algo juridicamente imputado**®

, ¥ ademas con la importante
comprobacién de que nada de lo que puede serle imputado a una persona juridica tiene
ni el minimo parecido con una “accién” en el sentido del Derecho penal, por lo que

Ilamar asi a lo que se imputa a una persona juridica no debiera ser visto mas que como

en el Derecho Administrativo sancionador, no existen verdaderos impedimentos dogmaticos para negar su
responsabilidad penal” (p. 17); GOMEZ TOMILLO, Introduccion, 2010, p. 32: “si se acepta la unidad ontologica de
infracciones administrativas y delitos, los criterios utilizados en ese marco juridico pueden ser especialmente Utiles
ahora en Derecho penal”; en el mismo sentido, el mismo, Derecho sancionador 2008, pp. 377 s. En sentido parecido,
también NIETO MARTIN, Responsabilidad 2008, p. 17: “si estos principios [sic.: los del Derecho penal] son de
aplicacion ya a las sanciones administrativas que se imponen a las personas juridicas, con mas razén habran de serlo a
un hipotético régimen de responsabilidad penal”.

154 \/éase KELSEN, Teorfa general, 1995, p. 114 (cursivas mias); KELSEN, Teorfa pura, 1979, pp. 186 ss.

155 Asi, véase s6lo ZUGALDIA, Responsabilidad, 2013, pp. 64 ss.

1% \/gase KELSEN, Teoria general, 1995, p. 125: “es este un caso de responsabilidad vicaria o indirecta”; segiin
KELSEN (loc. cit., p. 82), la responsabilidad colectiva es siempre y sin excepcion, absoluta, esto es, vicaria. En el
mismo sentido ROBLES PLANAS, Diario La Ley n® 7705, 29 Sep. 2011, p. 5, advierte con razén que el llamado
“modelo de la «culpabilidad propia» de la persona juridica no es mas que una variante refinada del modelo de la
transferencia o de la atribucion”; véase también ROBLES PLANAS, In Dret 2/2009, p. 5; y en el mismo sentido,
BoLbovA, EPC XXXIII (2013), pp. 232 s. y 237 s., al decir con razén del modelo —s6lo asi “llamado” y, por ello,
“falso”— de autorresponsabilidad, que en él todo lo que “finalmente se imputa a la persona juridica es
ontologicamente ajeno a ella” (pp. 233); EL MISMO, en PG 2013, p. 335; véase también BOLDOVA/RUEDA, Personas
juridicas, pp. 277 y 287: “a la persona juridica no se le puede atribuir la autoria directa del delito, asi como tampoco
la autoria mediata ni la coautoria” (p. 277), pues “su responsabilidad esta basada en hechos ajenos” (p. 287).
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una sefial de haberse alcanzado el climax de la arbitrariedad en la construccion juridica,
de la contaminacion seméantica y de la violacion de las reglas del habla racional™’. Y
asi, como dice de nuevo KELSEN, “referir un acto de un individuo a la comunidad como
orden personificado, es imputar dicho acto a la comunidad misma”, pero “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™®. No menos infundada es la afirmacién de que la persona juridica sea
destinataria de normas juridicas de conducta y que esto tenga que presuponer su
capacidad de accion®™®. Pues también esto lo desmiente categéricamente la teoria
general del Derecho. Como explica KELSEN, “al imponer deberes y conceder derechos a
una persona juridica, el ‘derecho del Estado’ u orden juridico nacional, regula la
conducta de individuos” y por esto, contintia KELSEN, “los que resultan de este modo
obligados y facultados son los individuos humanos que obran como ‘6rganos’ de la
misma”, y en definitiva “declarar que el ‘derecho del Estado’ da a una persona juridica
derechos y deberes, no significa que un ser diferente de los individuos humanos resulte
obligado o facultado; simplemente quiere decir que esos deberes y derechos se

establecen indirectamente para ciertos individuos™.

157 \/éanse las descalificaciones de SCHUNEMANN en este sentido, expuestas mas atras en 1V.4.

158 \/éase KELSEN, Teoria general, 1995, p. 116 (cursivas mfas).

159 Asi, véase ZUGALDIA, Responsabilidad, 2013, pp. 61 s. Asi, véase s6lo ZUGALDIA, Responsabilidad, 2013, pp. 61
s. El argumento original de que la capacidad de accion de la persona juridica deriva de su condicion de destinataria de
normas de conducta es de TIEDEMANN, NJW 1988, pp. 1171 s.; en el mismo sentido, con remision a TIEDEMANN,
BRENDER, Verbandstaterschfat, pp. 117 ss.; asimismo — pero inexplicablemente— HirscH, Straffahigkeit, p. 10;
también ScHROTH, Unternehmen, pp. 13 ss., defiende con otros argumentos que la persona juridica es destinataria de
normas de conducta, y asume su tesis VOGEL, StV 2012, p. 429; en la doctrina espafiola, véase el alambicado y en
todo caso rechazable intento de GOMEZ-JARA, Culpabilidad 2005, pp. 126 ss. Véase mi detenida y documentada
critica de la tesis de TIEDEMANN, en el sentido de que la persona juridica, de lo Gnico que puede ser destinataria es de
normas de valoracion o de distribucion, pero nunca de normas de determinacion o de conducta, en GRACIA MARTIN,
Personas juridicas, pp. 63 ss. Debe hacerse mencion aqui, para rechazarla con la mayor contundencia, de la
disparatada “ocurrencia” de GALAN MuRoz, Persona juridica 2012, pp. 535 ss., de inventar en un vacio de saber
juridico, es decir, sin la minima referencia que la respalde, y por tanto extraer de la nada a una supuesta norma de
conducta o de determinacion “colectiva” de la que seria destinataria la persona juridica misma, es decir, que obligaria
jde forma colectiva! a todas las personas fisicas con capacidad de decidir sobre la actividad de la juridica (p. 535).
Contra esto, ademas de la explicacidon de KELSEN que se expone en el texto, véase sélo, porque es suficientemente
contundente, JAKOBS, FS Liderssen 2002, p. 567: “en todo caso, la voluntad comin, per se, no puede delinquir, pues
primero debe pasar por la cabeza del 6rgano” —es decir, en todo caso por la de un individuo— “para mover su
mano”.

160 \/éase KELSEN, Teorfa general, 1995, pp. 117 s. (cursivas mias); véase ademas KELSEN, Teorfa pura, 1975, pp. 185
s. Por esto, cuando se invoca el “defecto de organizacion” no se tiene en cuenta que €ste no es mas que un “estado” o
“situacion” —en ninglin caso una “accion”— que resulta de la realizacion o de la omision de acciones que infringen
“normas de organizacion”, pero que tales acciones u omisiones solamente pueden realizarlas individuos humanos, y
por esto destinatarios de normas de determinacién a la organizacién de la persona juridica son sélo individuos
humanos y nunca ella misma; véase en este sentido s6lo SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 4 s.; ROBLES PLANAS, InDret
2/2009, p. 5; y BoLbovA, EPC XXXIII (2013), pp. 252 s. Sobre todo esto, con mas detalle, cfr. infra VI. 3y 4.
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V. Equiparacion de la persona juridica y de la natural y negacion
de la capacidad de accién y de culpabilidad de la primera en la
Dogmaética del Derecho civil

1. Pese a que todos los ordenamientos juridicos, desde el romano hasta los de
nuestros dias, equiparan en algun sentido, y solo empero hasta ciertos limites y a
determinados efectos®, a la llamada persona juridica y a la natural o fisica en los

6rdenes del Derecho privado y del Derecho publico'®?

, también los juristas mas
autorizados y rigurosos de las Dogmaticas civil y administrativa niegan categéricamente
la capacidad de accion y de culpabilidad de las personas juridicas. Comencemos por la
Dogmatica civil. En ésta, como no podria ser de otro modo, se parte de que los
substratos de la persona juridica y de la natural no tienen ni un solo elemento estructural
comin en la esfera real u ontoldgica, es decir, en sus seres existenciales tangibles'®.
Por esta razon, como advierten mis grandes maestros civilistas LACRUzZ BERDEJO Yy
DELGADO ECHEVERRIA, a las personas juridicas “les faltan la conciencia y voluntad en
sentido sicoldgico, y con eso la capacidad de autodeterminacidon”, ya que éstas son
“facultades (exclusivamente) humanas que necesariamente han de tomar prestadas a
hombres™®. Por esto, todas las semejanzas y todos los paralelismos que se han querido
Y que se quieran o quisieran hacer entre cualesquiera de los elementos esenciales de los
substratos reales de ambas en la esfera ontolégica, como por ejemplo —y prescindiendo
ahora de lo nada afortunados que son'®>— entre los estatutos de la juridica y el cerebro
de la natural, y entre los 6rganos de la primera y los miembros corporales de la

166

segunda™", no pueden ser comprendidos mas que como puras metaforas con las que

181 Una limitacion, por cierto, que resulta ya por si misma de la condicién no humana de la persona juridica, y asi por
ejemplo, la persona natural y la juridica pueden ser perfectamente equiparadas en derechos y en deberes subjetivos
privados y publicos como, por ejemplo, en el derecho de propiedad o en el de edificacion por medio de una licencia,
y en los deberes de indemnizacion por el dafio o tributarios, pero no podrian serlo en modo alguno en otros derechos
como los de uso y habitacion, de cursar una carrera universitaria o de obtener una licencia de conduccion de
vehiculos a motor, ni en deberes como el de alimentos “entre parientes”, el de detener el vehiculo ante una sefial de
parada o los de realizar u omitir acciones (humanas) respectivamente prohibidas u ordenadas, como matar o alimentar
a un recién nacido; véase Federico DE CASTRO, Persona juridica, 1981, p. 268; LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2,
2010, pp. 276 ss., y especialmente p. 279; en el mismo sentido, observa Jakoss, FS Liderssen 2002, pp. 561 ss. que
“no todo lo que cabe para una persona natural, cabe para una juridica” (p. 562).

162 gobre los inicios en el Derecho romano y la evolucién, véase Federico bE CASTRO, Persona juridica, 1981, pp.
138-175; y mas resumidamente LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, pp. 260 ss.

163 \/gase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 267.

164 \/éase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 268. en sentido parecido, JAKOBS, FS Liiderssen 2002, pp. 563
s., habla de que es la persona natural la que “presta” a los elementos de la juridica que per se no pueden participar en
el trafico juridico —la masa patrimonial, la agrupacion de personas misma— “la capacidad” para que aquellos
elementos puedan hacerlo “como persona juridica”.

185 FerraRA calific a la descripcion antropomérfica de la persona juridica por GIERKE como una “hipétesis
fantéstica de un artista del Derecho”; cita tomada de LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 267.

186 Asi, antes de su cambio de opinién al respecto, Jakoss, ATZ, 1991, p. 149, el nivelar en un supraconcepto de
“sistema” a la persona fisica (mente y cuerpo) y a la juridica (estatutos y 6rganos). En la doctrina del common law, se
llega a asimilar a la persona juridica con el cuerpo humano, viéndola como un ente dotado de cerebro y de centro
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solo puede pretenderse expresar unas ciertas semejanzas entre ambos tipos de personas.
Estas “semejanzas”, sin embargo, serian unas que solo podrian establecerse per
convenientia et aemulatio, es decir, que en ningln caso podrian ser unas ligadas o
sintetizadas con elementos estructurales idénticos —simplemente porque no existe
ninguno— de unos objetos distintos y diferentes, que es precisamente lo que define y
caracteriza a las semejanzas (identidades) propias de la analogia'®’, y que son, también
precisamente, las que sirven de base a la construccion juridica de conceptos y de
supuestos de hecho'®. Y es que la personalidad juridica no se construye a partir de
ningun dato ontolégico estructural (constitutivo) del substrato existencial y tangible de
los seres o de los entes a los que se les otorga, porque ella no es y no consiste en nada
mas que en una pura atribucion de capacidad juridica por el Derecho, es decir, no es
mas que el resultado de un puro recurso técnico-juridico, por lo que, en este sentido,
también la natural es una persona juridica. La personalidad juridica no es, pues, ninguna
cualidad innata y natural del ser humano, sino una cualidad que éste solo adquiere en

virtud de la atribucién a él de la condicion de sujeto juridico por el Derecho™®

, esto es,
de sujeto con capacidad juridica plena'”, o dicho de otro modo: solo es sujeto (juridico)
en virtud de la atribucién juridica de la capacidad para adquirir derechos y para contraer
obligaciones; mas alla de esto, la persona —toda persona, también la natural— no es

nada més que un objeto del Derecho®™.

2. De acuerdo con la conocida, nunca discutida y universalmente aceptada
explicaciéon de KELSEN, “la denominada persona fisica es, por lo tanto, no un hombre,
sino la unidad personificada de las normas juridicas que obligan y facultan a uno y el

mismo hombre. No es una realidad natural, sino de una construccion juridica creada por

nervioso representados por sus directivos y 6rganos que deciden y controlan todo lo que ella hace, y viendo asi los
conocimientos, la voluntad y los estados mentales de éstos como los propios de la persona juridica, y como un ente
dotado asimismo de brazos y de manos representados por los empleados subordinados que usan las herramientas para
la ejecucion de lo ordenado por el cerebro; véase ZAFFARONI, PGZ, 2002, p. 427, con referencias.

187 Sobre las “figuras de la semejanza” (epistemologicas), cfr. supra 111.7 b).

168 \/gase Arthur KAUFMANN, Analogie”, 1982, passim, y especialmente pp. 18 ss., 29 ss., y p. 32, donde advierte
sobre como no se comprende en su justa medida el concepto analogo de la persona juridica cuando se supone que “su
modo de ser sea el mismo que el de la persona natural y se deduce asi su capacidad de accion, de honor y de
delinquir”; véase también SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 229 ss., y especialmente pp. 231 ss., donde
aplica de forma modélica el método analdgico a la equiparacion de la omision a la accion; y con alcance general,
véase SCHUNEMANN, FS-Arthur Kaufmann, 1993, passim.

169 \séase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2% 2010, p. 267.

170 \séase H.J. WoLFF, Verwaltungsrecht I1¥, 1971, p. 196.

171 \séase Armin KAUFMANN, Normentheorie, 1954, p. 127: en relacién con el “deber” en el sentido de que algo
“tiene que” tener lugar necesariamente en virtud de un juicio de valor previo (norma de valoracidén), como por
ejemplo el pago de un impuesto cuando se dan los presupuestos de hecho de la obligacion tributaria, “la persona es
solamente objeto, y por cierto no s6lo como parte del objeto de un juicio de valor —en este sentido siempre es
objeto—, sino también como mero objeto de distribucion del patrimonio”, de modo que “el hombre no es considerado
aqui como un sujeto que actua, sino como miembro de la relacion de distribucion de bienes”.
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la ciencia del derecho, de un concepto auxiliar para la exposicion de hechos
juridicamente relevantes”, y “en este sentido” —concluye KELSEN— “la llamada

172 o Lo
”*'¢, La denominacion “persona juridica” es en

persona fisica es una persona juridica
realidad un pleonasmo, pues no hay mas persona que la juridica'”. La persona es solo y
nada mas que un centro de imputacion objetiva de efectos juridicos conforme a criterios
exclusivamente normativos; un centro de imputacion de derechos y de obligaciones, de
potestades, de expectativas, pero también de cargas, de riesgos, de dafios y de
perjuicios’’™. Esta desvinculacién del concepto de persona de todo atributo o propiedad
especificos del ser humano es la que hace posible reunir y unificar, es decir equiparar y
abrazar en un mismo concepto de persona a realidades ontologicamente tan diversas
como el ser humano individual y la agrupacion de una pluralidad de éstos, e incluso a

otros entes con substrato puramente patrimonial'’

, pero esto, por cierto, y hay que
advertirlo ya, no a todos, sino sélo a los efectos para los cuales el concepto ha sido
pensado y construido, pues como acertadamente advierte JAKOBS, “la persona juridica,

s6lo porque sea persona, no tiene que ser persona en todo sentido”"

, 'y teniendo en
cuenta esto, “las personas juridicas —comparables en esta medida a nifios y a personas
inimputables— son desde luego personas, pero precisamente no son personas activas
del Derecho penal™”’. La desvinculacién del concepto de persona de todo atributo o
propiedad especificamente humanos es lo que permite explicar sin complicaciones la
equiparacion juridica de la persona natural y de la colectiva no sélo I6gicamente, sino
también funcionalmente. En definitiva, si el concepto de persona es uno desvinculado
de —y para el que no cuentan para nada— los atributos y propiedades especificamente
humanos, entonces nada obsta a que el mismo pueda comprender a entes desprovistos

absolutamente de tales propiedades. Como advirtiera KELSEN, “si la llamada persona

172 \/gase KELSEN, Teorfa pura, 1979, p. 184 (cursivas mias); véase también KELSEN, Teoria general, 1995, pp. 111
ss.: “la persona fisica (o natural), como sujeto de deberes y derechos, no es el ser humano cuya conducta constituye el
contenido de tales deberes y derechos, sino simplemente una personificacion de esos derechos y deberes” (p. 111). El
concepto de “persona” desvinculado del ser humano (individuo) que define JAKOBS —“destino de expectativas
normativas correspondientes a roles”— no es ninguno distinto sino que, mas alla de las variaciones lingiisticas y del
contexto en que lo describe, es uno que substancialmente coincide con el de KELSEN y que, en todo caso, tiene la
misma raiz; véase JAKOBS, Sociedad, 1996, pp. 30 s., 50, 53, 72 ss. y 80 ss.; véase ademas JAKOBS, Idea de la
normativizacion, 2003, pp. 69 s.; EL MIsMO, Obligacion juridica, pp. 18, 39, 47 s.; EL MISMO, FS Liderssen 2002, pp.
560 s.; y también, siguiendo a JAKOBS, PAWLIK, GA 1998, p. 369.

178 \/gase KELSEN, Teoria general, 1995, p. 113.

1% \éase, en este sentido, por ejemplo, H.J. WoLFF, Verwaltungsrecht 1%, 1971, pp. 194, 201 ss.; LACRUZ/DELGADO
Elementos 1-2%, 2010, p. 259; GRACIA MARTIN, Actuar I, 1985, p. 8; el mismo, Personas juridicas 1996, p. 40.

175 Asi desde el Derecho romano fue objeto de discusién la posibilidad de atribuir personalidad juridica a la herencia
yacente (véase Federico DE CASTRO, Persona juridica, 1981, pp. 177 ss.), y como advierten LACRUZ/DELGADO,
Elementos 1-2%, 2010, p. 259, “algunos entes, incluso, no est4n constituidos por un grupo, sino por una obra”, como
seria el caso de “el hospital fundado por un testador que dejo sus bienes para construirlo y dotarlo”.

176 \séase JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 575.

177 \/éase JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 566.
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fisica es persona juridica, no puede haber ninguna diferencia esencial entre ella 'y la que
por regla general se considera exclusivamente como ‘juridica”’178. Pero por esta razon,
toda bdsqueda de propiedades semejantes o analogas a las especificamente humanas en
cualquier otro substrato distinto al del ser humano individual para poder fundamentar y
explicar a partir de ellos la equiparacion de ambos en el mismo concepto de persona
(juridica), no sblo es una tentativa absolutamente inidonea, sino que por lo dicho,
unicamente puede verse como una busqueda absolutamente innecesaria e indtil para la
construccion juridica del concepto de persona (juridica) comprensivo con el mismo

rango y a los mismos efectos tanto de la natural como a la colectiva'™.

3. Que la equiparacion (juridica) de la persona juridica a la natural no pueda tener
lugar a partir de ni una sola propiedad existencial y tangible comin a ambas, no
significa, empero, que no quepa establecerla en absoluto. Esto sera posible, pero sélo en
la medida en que se identifiquen y sean sacados a la luz los datos o elementos de la
realidad a partir de los cuales tiene que ser posible ligar una semejanza entre ellas que
permita ya su equiparacion per analogiam, y que como queda dicho, tendran que ser
datos de naturaleza forzosamente distinta a la de las propiedades humanas existenciales
(biopsiquicas). Para comenzar, debemos tener en cuenta que en el presente se pueden
tener como superadas las visiones extremas de la persona juridica como una ficcién
total o como un ente real “supraindividual” pretendidamente idéntico o similar a la
persona natural y, aceptando con Federico DE CASTRO que la polémica entre las teorias
de la ficcion y de la realidad “se reduce de hecho a una querella terminologica™®,
entender que, como sostiene la doctrina mayoritaria actual, de la que son cualificados
exponentes LACRUzZ BERDEJO Yy DELGADO ECHEVERRIA, “la persona juridica, en suma,
participa de la ficcion y de la realidad”®". La persona juridica es, por una parte, una
figura o entelequia juridica'® y, en este sentido, una ficcién juridica, pero no se puede
desconocer que, por otra parte, y como tan acertadamente advierten y dicen los civilistas
ultimamente citados, ella “contiene un substrato real” a partir del cual “aspira a
funcionar con independencia y autodeterminacion [autonomia] en el trafico”, y por esto
“debe encontrar en el ordenamiento los medios para ello”*®, El quid preexistente de la

persona juridica es —como observan LACRUZ/DELGADO— “una realidad sociologica,

178 \séase KELSEN, Teoria general, 1995, p. 113.

179 \/éase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, pp. 267 s.
180 \/¢ase Federico DE CASTRO, Persona juridica, 1981, p. 264.
181 \s¢ase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 267.
182 \séase Federico DE CASTRO, Persona juridica, 1981, p. 264.
183 \/gase LAaCRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 267.
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compuesta por los miembros de la asociacion, los 6rganos, el patrimonio, etc.”, y la
puesta en funcionamiento de tal organizacion para la consecucion de fines por medio de
una actividad colectiva, es precisamente el dato real a partir del cual ya es posible
establecer la semejanza de la persona juridica con la natural, una semejanza “en cuanto
‘unidad de eficacia’; en cuanto factor activo en el acaecer social”*®. De este modo la
analogia entre la persona juridica y la natural, a los efectos juridicos, encuentra su
fundamento, como advierte Federico DE CASTRO, recordando a FLORENTINO, sélo en el
hecho de que la persona juridica funciona (fungitur) en ciertas relaciones como una
persona humana, y absolutamente en nada mas'®. Ademés, toda equiparacién que
puede hacerse de la persona juridica y de la natural se agota con el “reconocimiento”
por el Derecho de su aptitud para ser sujeto de derechos y de deberes y —para que
pueda hacerla efectiva— en la translacion sélo de la subjetividad juridica de la segunda
a la primera, y sin que quepa pensar como posible ninguna otra equiparacion a partir de
alguna otra —inexistente e imposible, y por esto solo imaginada— similitud entre
ambas™®. En suma, y como se dice en la STC de 2 de junio de 1998, citada por
LACRUZ/DELGADO', las personas juridicas “s6lo pueden ser rectamente concebidas si
se las conceptua, con las precisiones que sea preciso efectuar en cada caso, como uno
mas de los instrumentos o de las técnicas que el Derecho y los ordenamientos juridicos
ponen al servicio de la persona para que pueda actuar en el trafico juridico y alcanzar

variados fines de interés publico o privado reconocidos por el propio ordenamiento”.

4. Determinados asi tanto el fundamento como los limites de la equiparacion y de
la nivelacion juridicas de la persona juridica a la natural —so6lo en cuanto “sujetos de
derecho”, y en nada mas—, la cuestion que debe plantearse a continuacion es la relativa
a como la juridica —en comparacion y a semejanza de la natural— “actualiza” en la
realidad la subjetividad juridica que se le reconoce. Con esto se trata de determinar el
modo en que la persona juridica concreta y manifiesta su funcionamiento como factor
activo en el acontecer social y el modo en que por medio de este funcionamiento

produce efectos —y cuales sean éstos— en tal acontecer, y en Ultima instancia,

184 \séase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 268; véase también Federico bE CASTRO, Persona juridica,
1981, p. 264; y para la doctrina alemana, véase LARENZ, ATBR®, 1983, p. 129; en sentido similar desde el punto de
vista penal LUzON PERA, LPGZ, 2012, p- 152: “la personalidad y las actuaciones de éstas no son una pura ficcion,
sino que ciertamente responden a una realidad social”.

185 \/¢ase Federico DE CASTRO, Persona juridica, 1981, p. 264, y en sentido parecido LACRUZ/DELGADO, Elementos I-
2%, 2010, pp. 267 s.

186 \/6ase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, pp. 267 s., y en sentido parecido Federico DE CASTRO, Persona
juridica, 1981, p. 264.

187 \/6ase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 268.
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determinar lo que tal vez sea mas importante para el Derecho, a saber: las
consecuencias juridicas que, en tanto que posibles, puedan derivar de los efectos y del
funcionamiento mismo de la persona juridica que los produce, y que, por ello, podran
serle aplicadas a ella en cuanto sujeto de derecho, o dicho de otro modo: en cuanto
“centro de imputacion juridica” o “sujeto juridicamente imputable”. A este respecto,
debe llamarse la atencién acerca de la frecuente y, no obstante, muy grave confusion
doctrinal de la persona juridica con la “actividad” que ésta desarrolla, a su modo, por
medio del funcionamiento de su organizacion en el trafico y en las relaciones juridicas,
pues tal confusion, que es fuente de muy graves errores conceptuales y dogmaticos,
alcanza cotas maximas en la doctrina juridico penal cuando se habla en ella de la
“persona juridica” y de la “empresa” indistintamente, esto es, como si ambas realidades
y sus correspondientes conceptos fueran lo mismo, y de tal modo que, en unos casos, se
las mezcla, y en otros se intercambia a la una y a la otra™®. Pues la persona juridica es el
sujeto juridico titular de la organizacién y de la actividad que desarrolla en el tréafico
juridico y econémico por medio del funcionamiento de su organizacion, mientras que la
organizacion y la actividad mismas son, mas bien, los “objetos” que se imputan a su
subjetividad juridica, los cuales, cuando tienen un sentido econémico y una forma
empresarial, se configuran ciertamente como “empresa”, siendo entonces precisamente
ésta la que constituye el objeto que se imputa a la persona juridica como sujeto de

derecho y a los efectos juridicos correspondientes™®.

5. Ahora bien, dicho lo anterior, y a diferencia de lo que hace la doctrina de la
responsabilidad penal de las personas juridicas'®, cuando se opta por un modo no
arbitrario de construccion juridica de conceptos, es decir, por uno que tome y respete los
datos de la realidad del mundo en que se quiere operar y producir efectos por medio de

ellos™, y que respete asimismo el minimum minimorum de los principios y de los

188 paradigmaticos al respecto los titulos de dos libros de GOMEZ-JARA, La culpabilidad penal de la empresa, Marcial
Pons, Madrid, 2005, y Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, IBdF,
Montevideo/Buenos Aires, 2010.

189 \/éase, en este sentido, SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp. 8 s.: “El titular de la empresa es el sujeto juridico al que se
imputa el conjunto socioeconémico del sistema de accion [operativo] ‘empresa’, pudiendo ser aquél tanto una
persona natural como una juridica; ya antes, el mismo, en FS-Tiedemann 2008, pp. 439 s. (corchete mio).

1% En el mismo sentido, contundentemente, SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp. 4, 8 s.; véase también ZAFFARONI, PGZ,
2002, pp. 426 s.; Alejandro NIETO, DAS® 2012, pp. 404 5.y 421 s.

1911 os cuales deben incluir datos tanto 6nticos como sociol6gicos, y naturalmente sin que quepa transformar a tales
datos eo ipso en conceptos juridicos. Como advierte ZAFFARONI, PG, 2002, pp. 386 ss., la necesidad de respetar
datos onticos resulta ya de la aspiracion 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 metodoldgica
pretender esa construccion negando datos de esa misma realidad” (p. 386) y porque si “toda disciplina o saber se
ocupa de un ambito de la realidad y lo hace desde cierta perspectiva y con cierta intencionalidad, (entonces) no puede
dejar de ser selectiva en cuanto a los datos que recoge para la elaboracion de los conceptos”, ya que si dejara de
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192

enunciados juridicos fundamentales que ain hoy conservan toda su validez™*, tanto en

la teoria general como en las especificas y diferentes ramas del Derecho'®, y en
particular en el Derecho civil, se comprueba facilmente que también la Dogmatica de
éste sector juridico, igual que la teoria general del Derecho, no ve ni en la adquisicion
de derechos subjetivos por la persona juridica ni en todo aquello por lo que se la puede
hacer responsable nada mas que hechos ajenos —nunca propios— que, por esto mismo,
solo le pueden ser juridicamente imputados. Es mas, en el Derecho civil, lo que se
imputa “objetivamente” a la persona juridica no son nada mas que los efectos juridicos
de la accion ajena de quien haya actuado validamente como 6rgano o representante
suyo™, pero en ningln caso se le imputa la voluntad —ni siquiera la negocial— del
sujeto individual de la accion. Y asi, como explican LACRUZ/DELGADO “no es
concebible que los hombres que actlen por un ente moral anulen totalmente su propia

personalidad”, pues “es evidente que sigue habiendo dos personas, una de las cuales

actia por la otra y en lugar suyo, y por consiguiente se entra en el &mbito de la

hacerlo, entonces “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 ideoldgico del mundo mismo, al servicio de cualquier objetivo politico” (p. 387). Sobre la necesidad de
tener en cuenta y de respetar también los datos sociales en la construccion de los conceptos juridicos, véase
ZAFFARONI PG, 2002, pp. 22 ss., porque de lo contrario, se “terminaria creando una sociologia falsa, con una
realidad social ajena incluso a la experiencia cotidiana, una sociedad que funciona y personas que se comportan como
no lo hacen ni podrian hacerlo” (p. 22), y porque a consecuencia de esto, se acabara proponiendo finalmente nada
mas que “la ilusién de solucién de gravisimos problemas sociales que en la realidad no resuelve sino que, por el
contrario, generalmente potencia” y, en definitiva, introduciendo un discurso cuyos efectos no son en absoluto
inofensivos, “puesto que la ilusion de solucion neutraliza o paraliza la bisqueda de soluciones reales o eficaces” (p.
24, las cursivas son del propio ZAFFARONI). Ademas, véase en sentido parecido SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte
1971, pp. 36 ss.: “como en la formacion juridica de conceptos no se modifica la realidad misma, sino solo sectores de
la realidad, los conceptos juridicos deben formarse igualmente ajustados a la realidad (entendiéndose por realidad no
solo la psicofisica, sino también los datos socioculturales preexistentes propios del Derecho”), y de tal modo que “la
consecuencia juridica se deduzca directamente de la observacion del substrato” (p. 38, las cursivas son del propio
SCHUNEMANN). En el mismo sentido que los autores citados, véanse mis propias consideraciones en GRACIA MARTIN,
Personas juridicas, 1996, pp. 55 ss.: “un desconocimiento de los datos previamente dados que se destacan como
esenciales para una regulacion, si impide que la regulacién propuesta pueda alcanzar su fin, pues en tal caso se
muestra objetivamente erronea, contradictoria e incompleta” (p. 56), y GRACIA MARTIN, Fundamentos, 2006, pp. 79
ss.: “si la materia configurada por los datos onticos emergentes ... fuera una que no se correspondiera con el objeto
sobre el que se proyecta la regulacion pretendida, entonces o no sera ya posible llevar a cabo la regulacién por falta
de objeto, o bien sera imposible que la misma pueda alcanzar su fin al ser aplicada a un objeto inapropiado” (p. 80).
Sobre la frustracién del fin de la regulacion de una responsabilidad penal de las personas juridicas como consecuencia
de ser una construida sin respeto a los datos de la realidad, y sobre lo cual se volverd mas adelante, véase ahora R.
ScHMITT, FS Lange, 1976, p. 885; STRATENWERTH, FS R. Schmitt, 1992, pp. 300 ss.; SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, pp.
14 s.

%2 Como vya se dijo, y ahora se insiste en ello, Alejandro NiETo, DAS® 2012, p. 404 s., advierte con razén e
invocando la famosa frase de VOoN KIRCHMANN, que la fundamentacidn de una responsabilidad penal de las personas
juridicas solo puede tener lugar si se “envian a la papelera bibliotecas enteras de literatura juridica” (p. 404).

198 Asi, respecto de la construccion de la “responsabilidad” de la persona juridica en el a4mbito del Derecho
administrativo sancionador, véase 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).

194 \/éase LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-3%, 2005, p. 274; en sentido parecido, Jakoss, FS Liiderssen 2002, pp. 562
s., advierte que lo que se imputa es sé6lo “la consecuencia juridica”, como sucede por ejemplo en el caso del trabajo,
en que lo tnico que se imputa al empresario es “la propiedad” (consecuencia juridica) de la cosa elaborada por los
trabajadores.
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representacion™®®. Ahora bien, como sostienen también los civilistas citados, en los
negocios representativos —los concluidos entre el representante, en nombre del
representado, con el tercero—, las voluntades del representado y del representante,
aungue concurrentes ambas, en ningdn caso se mezclan ni confunden, pues si bien en
tales negocios una y otra se unen entre si funcionalmente, esto en nada afecta al dato
real de que ambas sean y permanezcan “autobnomas desde el punto de vista estructural”,
y en todo caso, en el negocio representativo, es el representante el que “aporta la
voluntad de contenido” que es la “mas ostensible”, porque es la “dirigida a determinar

el contenido efectual del negocio™'®

, mientras que la presencia y la voluntad del
representado son meramente virtuales, es decir, solo estan presentes en el modo de una
contemplatio domini*®”’. Méas alla de la imputacién de los efectos del negocio
representativo, la persona juridica esta sujeta a una responsabilidad civil incluso por los
dafios causados por los hechos delictivos cometidos por sus érganos y por sus
dependientes en general. Y asi, por ejemplo, en el Derecho espafiol, el art. 120.4° CP
establece la responsabilidad civil de “las personas naturales o juridicas dedicadas a
cualquier género de industria o comercio, por los delitos o faltas que hayan cometido
sus empleados o dependientes, representantes o gestores en el desempefio de sus
obligaciones o servicios™'®. Pero atin siendo esta responsabilidad de naturaleza civil, no
hay duda de que, también en este orden juridico, en ningun caso es una por el hecho
propio, sino que se trata mas bien de una responsabilidad de tipo objetivo y por el hecho
ajeno™ que en ningln caso tiene ni podria tener su fundamento ni en la voluntad de la

accion ni en la culpabilidad mismas del autor del hecho®®

, las cuales en ninglin caso
son ni podrian ser imputadas a la persona juridica, sino que lo tiene, como lo explica
KELSEN, en la relacién juridica existente entre aquél y ésta, es decir, en una situacion
juridica que se la mire por donde se la mire, en ningun caso puede identificarse con

ningun concepto de accion ni con ninguno de culpabilidad en el sentido del Derecho

1% y/gase LacRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 281.

1% y/gase LLaCcRUZ/DELGADO, Elementos 1-3%, 2005, p. 281.

197 \/gase LaCRUZ/DELGADO, Elementos I-3%, 2005, p. 286.

198 Reflexidnese sobre la identidad de contenido y de estructura de este precepto con los del art. 31 bis.

199 \/gase, por ejemplo, SANTOS BRIz, Responsabilidad civil, 1970, pp. 331 ss., 361 ss. y 375 ss.; GRACIA MARTIN,
Responsabilidad, 1986, pp. 108 ss.; ALASTUEY, Tratado, 2006, pp. 635 ss.; LACRUZ/LUNA, Elementos 1-2%, 1990, pp-
275 s.; LACRUZ/RIVERO, Elementos 11-2%, 2009, pp. 502 ss.

20 ) o que resulta obvio y palmario en el caso previsto en el art. 31 bis de la responsabilidad de la persona juridica
cuando no se ha identificado al autor del hecho o éste obré sin culpabilidad, lo cual es la prueba evidente de que por
mucho que a dicha responsabilidad se la quiera denominar “penal”, materialmente no tiene ni puede tener otra
naturaleza juridica que no sean las de caracter civil o la administrativo no sancionadora; en el mismo sentido, véase
ROBLES PLANAS, Diario La Ley, n® 7705 de 29 Sep. 2011, pp. 12 ss.
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penal®*

, Y como queda dicho, una responsabilidad cuyo fundamento sean la relacién o
el vinculo existentes entre el sujeto responsable y el que realizé el hecho punible, no
puede tener nunca naturaleza juridico penal, sino exclusivamente civil o, en su caso,
juridico administrativa no sancionadora®®.

V. La negacién de la capacidad de accién y de culpabilidad de la persona juridica
en la Dogmética del Derecho sancionador administrativo

1. Volviendo a la critica de las opiniones de ZUGALDIA y de GOMEZ TOMILLO, que
aqui se han seleccionado como representativas de las muchas que circulan por la
doctrina penal con el mismo o parecido contenido, la afirmacion de estos autores de que
a la persona juridica se le reconoce capacidad de accion y de culpabilidad en el Derecho
sancionador administrativo, carece del minimo fundamento, como resulta de un
riguroso estudio y analisis de la mejor y mas cualificada doctrina iusadministrativa, la
cual por lo demés, y como debe ser desde el punto de vista cientifico, para nada se
encuentra desligada de los saberes de la teoria general del Derecho y del Derecho civil.
Es cierto que en el plano de la legislacion, todos los ordenamientos juridicos vienen
admitiendo desde antiguo y establecen positivamente una responsabilidad de las
personas juridicas en el orden sancionador administrativo. Asi, por ejemplo, en la
legislacion espafiola, el art. 130.1 de la LRJAPPC establece con caracter y alcance
generales para todo el ordenamiento juridico sancionador administrativo que “podran
ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccion administrativa las personas
fisicas y juridicas que resulten responsables de los mismos”. Es cierto también que por
alguna doctrina y por la jurisprudencia espafiolas se ha venido admitiendo desde

antiguo la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito de las infracciones

201 \/gase KELSEN, Teoria general, 1995, pp. 80 ss.: “el sujeto del deber juridico, o legalmente obligado, es el capaz de
obedecer o desobedecer la norma de derecho, es decir, aquel cuya conducta, en cuanto acto antijuridico, es condicion
de la sancion”, mientras que “responsable de tal acto es el individuo o son los individuos contra los cuales se dirige la
sancion, aun cuando la condicion para que la sancion se dirija contra él o contra ellos no sea su conducta propia, sino
la relacion juridica que tienen con el autor” (pp. 80 s.); de este modo “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); ademas, véase KELSEN, Teoria pura, 1979, pp. 189 ss., y en el mismo sentido, y en
concreto en relacion con la responsabilidad civil del empresario, LAcRUZ/RIVERO, Elementos 11-2¥, 2009, pp. 500 y
502 ss.

202 Coincidiendo en negar la naturaleza penal de una responsabilidad con ese fundamento, véase JAkoBs, FS
Liderssen 2002, pp. 572 y 573 s., en cuya opini6n, a mi juicio, se encuentran implicitas tesis kelsenianas. Por esto,
me parece cuanto menos discutible la interpretacion que desarrolla BACIGALUPO ZAPATER, Teorias 2005, pp. 52 s., en
el sentido de que KELSEN admitiria una auténtica responsabilidad colectiva de caracter o naturaleza auténticamente
“penal”; no obstante, hay que reconocer que KELSEN no s6lo no es claro a este respecto, sino que en ocasiones incurre
en claras contradicciones, como sucede precisamente en relaciéon con su afirmacion de que juridicamente seria
posible aplicar la pena privativa de libertad y la de muerte a todos los miembros de la organizacion, pues como
acertadamente critica BACIGALUPO, loc. cit., p. 54, el mismo KELSEN tiene que admitir que tales penas sdlo se pueden
ejecutar sobre una persona fisica.
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administrativas®®, pero ya no es cierto que tal postura sea unanime e indiscutida, y en
mi opinién ni siquiera que sea la postura mayoritaria®®*. Por otro lado, dentro de la
doctrina iusadministrativa que dice admitirla, las divergencias respecto a su fundamento
y a su estructura juridica son tan profundas e incompatibles conceptualmente, que
permiten poner en duda que, al menos algunas de las opiniones que se manifiestan en
principio como favorables tengan realmente este signo y no, mas bien, el contrario si,
mas alla de la nomenclatura utilizada, se atiende a las construcciones dogmaticas y a los
conceptos realmente formulados®®. En todo caso, la doctrina iusadministrativa mas
rigurosa y mas altamente cualificada, niega con la mayor contundencia la capacidad de
accion y de culpabilidad de la persona juridica también en ese orden sancionador. Por
esta razén, el tratamiento de la cuestién de la responsabilidad penal de la persona
juridica no debe limitarse al campo de lo criminal, sino que debe extenderse también al
de la sancién administrativa, pues en éste no sélo se plantea en idénticos términos que
en aquél, sino que debe resolverse también de la misma manera. Esto es y debe ser asi
para todo el que, como es mi caso, entienda que todo Derecho sancionador sin una sola
excepcion, y en particular el llamado administrativo, tiene idéntica naturaleza que el
penal criminal®®, porque ambos son manifestaciones de un Gnico y mismo poder

207 en el

punitivo (Strafgewalt) que es distinto del poder coercitivo (Zwangsgewalt)
sentido de la fructifera diferenciacién de ambos que debemos a Otto MAYER™®. Las
sanciones administrativas deben estar sometidas a los mismos e idénticos principios y
garantias de la penal criminal, y sin la minima flexibilizacion, no s6lo en razon de la

identidad material entre ambas (y entre sus respectivos supuestos de hecho) y en razon

203 \/gase, por ejemplo, MONTORO PUERTO, Infraccion, 1965, pp. 143 y ss.; GOMEZ TomiLLO, Derecho sancionador,
2008, pp. 236 ss.; sobre la responsabilidad de la persona juridica en el ambito de las infracciones administrativas en el
orden laboral véase, por ejemplo, DEL REY GUANTER, Potestad sancionadora, 1990, pp. 72 s., 130 ss., y la
jurisprudencia de ese orden que cita especialmente en nota 123 de p. 72; GARCiA BLAsco, Infracciones, 1989, pp. 57
ss.; y para el ambito de la infraccion tributaria administrativa, véase PEREz Royo, Delitos, 1986, pp. 280 ss. y
ZORNOZA, Sistema, 1992, pp. 181 ss.

204 \/éase sobre todo GRACIA MARTIN, Personas juridicas, 1986, pp. 45, 48 s., 69 ss.; el mismo, Tratado, 2006, pp.
546 ss. y 576 s.; el mismo, Lecciones* 2012, pp. 216 ss.; FUSTER ASENCIO, Procedimiento sancionador, 2001, p. 106;
NAVARRO CARDOSO, Infraccion administrativa, 2001, p. 67; y en el mismo sentido, ROBLES PLANAS, Diario La Ley,
n® 7705, 29 Sep. 2011, p. 8; en la doctrina peruana, véase en el mismo sentido MeINI MENDEZ, Responsabilidad,
1999, p. 141.

205 \/gase, por ejemplo, Alejandro NIETO, DAS™ 2012, pp. 421 ss.: “en algunas de sus manifestaciones el Derecho
Administrativo Sancionador parece estar dejando atras las aguas del Derecho penal y adentrandose en las de la
responsabilidad civil” (loc. cit., p. 421, subrayado mio).

26 Asi la doctrina mayoritaria, véase por todos CEREZO MIR, PG 1%, 2004, pp. 56 ss.; por el contrario, en la doctrina
iusadministrativa, entiende que el Derecho administrativo sancionador tiene autonomia y naturaleza distinta a la del
penal, y que por ello debe regirse por otros principios, Alejandro NieTo, DAS™ 2012, pp. 30 ss., 55 ss., 122 s., y
especialmente todo el Capitulo IV de esta magnifica obra, que se extiende desde p. 124 hasta p. 160.

207 En el mismo sentido ZAFFARONI, PG, 2002, pp. 48 ss. y 214 ss.

208 \/gase Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht 1%, 1924, pp. 213 ss.
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de la identidad del poder que las aplica (punitivo)®®

, Sino también por exigencias ético-
politicas y por la urgente necesidad de someter al Derecho el ejercicio de semejante
poder —en mi opinion originariamente judicial— delegado en las autoridades y
funcionarios de la Administracion, toda vez que la realidad cotidiana nos prueba y
demuestra que en éste ambito el poder punitivo ha alcanzado un méaximo y dificilmente
superable grado de corrupcién, y también que su ejercicio real se practica sin sujecion al
Derecho de un modo completamente arbitrario y, en definitiva, salvaje, entendiendo
esto en el sentido de no sujecién de hecho a ninguna regla®®. Por todo esto, el estudio y
el desarrollo doctrinales de la posible o imposible responsabilidad penal de las personas

juridicas compete en idéntica medida a penalistas y a iusadministrativistas.

2. Se la mire por donde se la mire, la interpretacion que hace GOMEz ToMILLO del
concepto de accion de ROXIN “como manifestacion de la personalidad” para luego
pretender fundamentar a partir de él la capacidad de accion de la persona juridica es

absolutamente contradictoria e insostenible®!!

. Ya el mismo ROXIN rechaza la capacidad
de accion de la persona juridica a partir precisamente de su propio concepto porque
“dado que les falta una substancia psiquico-espiritual, no pueden manifestarse a si
mismas”?*2. Pero dado que en la edicién de la Parte General de ROXIN que cita GOMEZ
TomiLLO —Ila traduccion de la 22 edicion alemana, de 1994—, aquél concluia su
exposicion de las opiniones favorables a la capacidad de accion de las personas juridicas
con la indicacion de que habria “que esperar a ver como sigue evolucionando la

213 o] qutor espafiol cree poder deducir de esto que RoxIN dej6 ahi la cuestion

discusion
abierta en el sentido de que a la vista de tal evolucion de la discusion, pudiera llegar a
aceptar en el futuro la capacidad de accion de la persona juridica®*. Esta interpretacion
de GOMEZ TOMILLO es, sin embargo, completamente desafortunada, pues no se ve como
el concepto de “manifestacion de la personalidad” de ROXIN podria asimilar a cualquier
substrato carente de substancia psiquico-espiritual que pudiera ser propuesto por
cualquier nuevo concepto de accion para la persona juridica, como lo demuestra que en
su ultima edicion de 2006 RoxIN continle rechazando por la misma razén, y sin

ninguna variacién, la incapacidad de accion de la persona juridica, y que tras haber

299 En el mismo sentido ZAFFARONI, PG, 2002, pp. 18 ss., 25 ss., 38 ss., 44 S5., y 177 Ss.

210 5gbre ello, en general, véase ZAFFARONI, PG?, 2002, pp. 177 ss.; y en particular sobre el panorama del “Derecho”
sancionador administrativo espafiol y de su ejercicio cotidiano, véanse las ciertamente sobrecogedoras pero
absolutamente realistas descripciones y estimaciones de Alejandro NieTo, DASY 2012, pp. 26 ss.

21 \/éase GOMEZ TOMILLLO, Introduccion, 2010, pp. 47 s.

212 \sgase RoxIN, AT 1%, 2006, § 8 C n° 59, p. 262.

213 ygase RoxIN, PG 1%, 1997, § 8 n° 56¢ in fine, p. 260.

214 \séase GOMEZ TOMILLO, Introduccién, 2010, p. 48.
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observado aquella evolucion durante los 11 afios transcurridos entre ambas ediciones,
haya suprimido la invitacién a esperar a la evolucion de la discusién®’. Por lo demas,
que a partir de un concepto de accién como “manifestacion de la personalidad” no es
posible derivar ni explicar ninguna capacidad de accion de la persona juridica, lo
confirma ahora con razén LuzoN PENA, al negar dicha capacidad con base en su muy
similar concepto de accidon como ‘“manifestacion externa activa o pasiva de una
voluntad”?*®. Pero por otra parte, y esto es lo que interesa para la critica que ahora estoy

desarrollando, a GOMEZ ToMILLO le sorprende®’

, Y cree gque es una contradiccion, que
pese a que ROXIN considera que existe una gran proximidad entre el Derecho penal y el
sancionador administrativo, sostenga luego, sin embargo, que en el ambito de las
contravenciones sea posible aplicar “sanciones” sin necesidad de la concurrencia de una
accion®'®. Sin embargo, ni hay motivo alguno para sorprenderse ni tampoco —esto adn
menos— para ver contradiccion alguna en la postura de ROXIN. En primer lugar, porque
Roxin sostiene expresamente que la multa para personas juridicas del § 30 OWiG no es

»219 'y este tipo de consecuencias no tiene

mas que una ‘“‘consecuencia accesoria
naturaleza ni finalidad propiamente “sancionadoras”, por lo cual la realizaciéon de una
accion —aunque haya tenido lugar— no es elemento constitutivo del supuesto de hecho
habilitante de su aplicacion, porque éste no esta constituido mas que por estados o
situaciones objetivamente contrarias a Derecho (enriquecimiento injusto, peligrosidad
objetiva de la cosa, defecto de organizacion, etc.). Pero es que, en segundo lugar, si
bien ROXIN no entra en detalles, su postura no sélo es plenamente acertada, sino que es
también absolutamente coherente porque en realidad, como resulta del saber que
proporcionan la teoria general del Derecho y las Dogmaticas del Derecho civil y del
administrativo, al supuesto de hecho de la “responsabilidad” —y aqui por cierto tanto
de la persona juridica como de la fisica— no siempre pertenecen como elementos
constitutivos ni la realizacion de una accion ni tampoco —esto aun menos— la

culpabilidad del autor de la infraccion. Con esto, paso ahora ya a desvirtuar

215 ygase RoxIN, AT 1* 2006, § 8 C n° 59, p. 262 y § 8 C n° 63, p. 263.

216 \/gase LUzON PERA, PG-Lecciones, 22 ed., pp. 137 ss., y especialmente pp. 152 s.

217 \/éase GOMEZ TOMILLO, Introduccién, 2010, pp. 48 s. y nota 76.

218 \/gase RoxIN, AT ¥ 2006, § 20 n° 133, p. 59 y § 8 C n° 60, p. 263.

219 \/éase RoxIN, AT 1% 2006, § 8 C n° 60, p. 263.

220 gobre todo esto, véase ampliamente GRACIA MARTIN, Personas juridicas, 1996, pp. 69 ss.; el mismo, en Tratado,
20086, pp. 552 ss., 576 s. y 580 ss.; el mismo, en Lecciones® 2012, pp. 201 ss. y 216 ss.; y en sentido proximo ROBLES
PLANAS, Diario La Ley, n® 7705, 29 Sep. 2011, pp. 8 s. y 12 ss. Véase también SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, p. 4,
donde advierte que con la expresion de “culpabilidad por la organizacion” no se describe nada mas que un “estado”
de la organizacion, y en modo alguno una “infraccién de la norma”; en el mismo sentido, véase BoLbovA, EPC
XXX (2013), p. 228 y EL MISMO, en PG 2013, p. 333, observando aqui con acierto que “la persona juridica no
realiza comportamientos, sino que presenta un estado de cosas, una situacion factica” (cursiva mia).
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definitivamente las infundadas opiniones de ZUGALDIA y de GOMEZ TOMILLO sobre el
reconocimiento de la capacidad de accion y de culpabilidad de la persona juridica en el

Derecho sancionador administrativo.

3. En particular GOMEZ ToMmiLLO, se decanta por rechazar a cierta doctrina
iusadministrativa —y por cierto, la de mayor prestigio y rigor cientificos— que niega la
capacidad de culpabilidad de la persona juridica también en el Derecho sancionador
administrativo, y que considera consecuentemente que la responsabilidad de aquélla es
una de tipo “objetivo”. Y la rechaza, por un lado, porque en su opinidn, prescindir de la
culpabilidad podria suponer wuna “inaceptable afeccion del principio de
proporcionalidad” y podria también “plantear problemas desde el punto de vista del
principio de igualdad”®*!, y por otro lado, porque asi “se incidiria en una
responsabilidad por el riesgo que tiene su fundamento en el &mbito del Derecho civil,
pero que carece de sentido en un Derecho de caracter punitivo™??%, Estos argumentos de
GOMEZ ToMiILLO, sin embargo, son sumamente desafortunados. Los primeros porque
como tan documentadamente ha demostrado SCHUNEMANN, segin ya Sse Vvio mas
atrés®®®, es precisamente la pretension de fundamentar una accién, una culpabilidad y
una pena para la persona juridica lo que —justo al revés de lo que cree GOMEZ
TomiLLo— si vulnera los principios de proporcionalidad e igualdad. De esto no puedo
ocuparme aqui ahora. En cambio, si voy a hacerlo, aunque sea brevemente, de la
segunda de las razones esgrimidas por GOMEZ TOMILLO, porque sin la menor duda tiene
toda la razén cuando afirma que prescindir de la culpabilidad de la persona juridica nos
Ilevaria al Derecho civil, y porque esto es precisamente lo que sin la menor duda debe
ser. Y si aqui si que tiene GOMEZ TOMILLO toda la razon es porque es evidente y cierto
que eso solo es lo que se puede hacer respecto de la persona juridica, es decir: imputarle
una responsabilidad de tipo “objetivo” estricta y exclusivamente civil —Y en su caso,
también administrativa “no sancionadora”—; porque como con una gracia no exenta de
ironia y, en cualquier caso, de un modo que no dudo en calificar de “genial”, ha
afirmado el magnifico y brillante joven colega Victor GOMEZ MARTIN, “existen razones
para creer que bajo la piel de lobo de la pena, la LO 5/2010 oculta, en realidad, en parte
la oveja de una suerte de responsabilidad civil derivada de delito y, en parte, la de una

especie de sistemas de medidas de seguridad interdictivas para sociedades

221 \/éase GOMEZ TOMILLO, Introduccion, 2010, p. 99.
222 \séase GOMEZ TOMILLO, Introduccién, 2010, p. 100.
222 \/id. supra nota 148.
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peligrosas™®®*. Todo esto se explica bien si no se pasan por alto ciertos importantes

conocimientos que proporciona el saber juridico.

4. Partiendo de la premisa —es que no hay otra posible— de la absoluta
imposibilidad de fundamentar la culpabilidad de las personas juridicas?®, advierte
Alejandro NIETO que respecto de ellas el Derecho administrativo sancionador se veria
en principio abocado a optar por estas tres alternativas: a) a no poder sancionar nunca a
una persona juridica’®®; b) a tener que “modular” el principio y el concepto de
culpabilidad para poder asi afirmar la concurrencia de ésta en la persona juridica y
poder asi aplicarle la sancion sin violentar aquél principio®’; y c) a negar la vigencia del
principio de culpabilidad en éste &mbito sancionador, y a reconocer en consecuencia
que en él rige un tipo de responsabilidad objetiva??®. La primera de las alternativas no
parece viable en absoluto, pues esta en abierta contradiccion con la legislacién y con
una inveterada y copiosa praxis juridica que sanciona desde siempre a las personas
juridicas con base en dicha legislacion®?°. Pero la segunda alternativa, que es por la que
se ha decantado un sector de la doctrina y de la jurisprudencia, incluida la
constitucional, es una que cuando se intenta poner en practica agrava considerablemente
el problema por la sencilla razén de que la misma es una de imposible realizacion. En
efecto, ya que todas las “modulaciones” del concepto de culpabilidad que se han
formulado por doctrina y jurisprudencia, y cualquiera otra que quisiera intentarse, en
realidad no dan lugar mas que a una completa aniquilacion del concepto de

culpabilidad®*®

, pues por mucho que se quiera seguir llamando asi a cualquiera de los
resultados de la modulacion, en ellos empero —en palabras de Alejandro NIETO— no
cabe ver nada mas que “juegos formales realizados por juristas habilidosos para,
respetando la letra de las normas, quebrantar su espiritu en un comportamiento hipdcrita

muy extendido en la vida del Derecho™?*".

224 \/éase GOMEZ MARTIN, Falsa alarma, 2012, p. 383 (cursivas mias).

225 \/gase Alejandro NiETo, DAS™ 2012, pp. 391, 402.

226 \séase Alejandro NIETO, DAS® 2012, pp. 393 y 414.

227 y/éase Alejandro NIETO, DAS® 2012, p. 393.

228 \séase Alejandro NIETO, DAS® 2012, pp. 402 s., 415 5. y 418 ss.

229 y/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, pp. 395 ss. y 414,

20 vsgase Alejandro NieTo, DAS® 2012, p. 398, pues se recurre al “deus ex machina de la ‘modulacion’ de la
culpabilidad”, pero luego “a la hora de dar una explicacion concreta de esta modulacion, se da un salto funambulesco
apoyandose en la cuerda floja de la ficcidn”, pues “si las personas juridicas son entes de ficcion nada mas facil que, a
través de otra, imputarles la voluntad de sus agentes”, es decir, que “lo unico que se hace —aqui viene el salto— es
‘trasladarla’ [sic] desde una persona fisica a una persona juridica”, y asi de tal modo que la culpabilidad “se ha
desvanecido como el humo”.

281 vgase Alejandro NieTo, DAS™ 2012°, 2012, pp. 393, 338, 402 y 427; donde habla del “atajo hipécrita de
considerar que la inobservancia es una variante de imprudencia” (p. 338); literalmente de “los artilugios que esta
utilizando la jurisprudencia” (p. 402), y de que “con este sencillo artilugio ya tienen un culpable” (p. 427),



60

5. a) Descartadas, pues, las dos alternativas expuestas, Alejandro NIETO se
decanta decididamente por la tercera, y llega a la conclusion de que en el tema que nos
ocupa, optar por la “responsabilidad objetiva [sic. en el Derecho sancionador
administrativo] no debiera, por tanto, escandalizar a nadie, pues no supone una agresion
a una sociedad democratica, [sino que] antes al contrario, [supone] un robustecimiento
efectivo del Estado social”®®?. Sin duda, ésta es, a mi juicio, la Unica via posible y
correcta para resolver la cuestion de la “responsabilidad” de la persona juridica por la
comision de delitos e infracciones administrativas por las personas fisicas que actlan
para ella. Como indica el eximio administrativista espafiol, “de lo que se trata, en
definitiva, es de llegar a la responsabilidad, no a través de la culpabilidad como es lo
ordinario, sino a través de la capacidad de soportar la sancion”, o bien, y para
expresarlo “en términos deliberadamente simplistas, podria decirse, por tanto, que en
estos casos responsable no es el culpable sino ‘el que puede pagar’”?*®. Pero —
pregunta— “;qué necesidad hay de hablar de culpabilidad —un fenémeno psiquico
rigurosamente personal— cuando estamos ante una infraccion cometida por una
empresa?”?**, A la vista de como esta el panorama actual de la doctrina juridica, no es
de extrafiar que Alejandro NIETO piense en que su propuesta de reconocer de plano y sin
ambages una responsabilidad “objetiva” derivada de la comision de infracciones penales
y administrativas pueda ser tachada por algunos “de inadmisible herejia

1",y probablemente asi sucedera. Sin embargo, frente a esto hay que

constituciona
decir que no seria precisamente a su tesis, sino que, al contrario, debera ser a toda critica
que se haga de la misma desde la ignorancia o desde el desprecio del saber juridico que
proporcionan la teoria general del Derecho y las Dogmaticas de los Derechos privado y
publico, a lo que legitima y realmente si se lo tendrd que tachar de herejia o de algo
peor. Pues a mi juicio, en la construccion que propone Alejandro NIETO no debiera
verse una de naturaleza sancionadora, sino mas bien una plural con estructuras del
Derecho civil y del administrativo coercitivo e incluso de las llamadas potestades

administrativas ablatorias®*®, pues evocando de nuevo la graciosa y genial metéafora de

refiriéndose aqui al artilugio de Ilamar 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; sobre ello véase GRACIA
MARTIN, Responsabilidad, 1986, pp. 113 ss. y cfr. supra en 111.4., las descalificaciones que dirige NIETO a todos los
intentos de configurar un concepto de culpabilidad de la persona juridica.

282 \/éase Alejandro NIETO, DAS® 2012, p. 425 (corchetes afiadidos por mi).

283 \/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, p. 402.

284 \/éase Alejandro NiETo, DASY 2012, p. 415, donde advierte sobre que exigir la culpabilidad de la persona juridica
lleva a “imputaciones arbitrarias” que fuerzan a “colgar a alguien el titulo de culpable”.

2% \/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, p. 426.

2% Como vengo sosteniendo desde hace afios; véase GRACIA MARTIN, Responsabilidad, 1986, pp. 103 ss.; véase
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Victor GOMEZ MARTIN, mas atras expuesta, ninguna duda puede haber acerca de que las
personas juridicas —incluidas las naturales cuando no se las contempla como seres
humanos, sino como “personas”— en ningun caso pueden ser ovejas expuestas a los
lobos punitivos y sancionatorios, sino Unica y exclusivamente ovejas de una raza mixta
civil y administrativa, que Unicamente pueden morar y pastar en los rediles y en los

prados del Derecho civil y del administrativo.

b) No veo claro cudl es la verdadera naturaleza juridica que Alejandro NIETO
atribuye a la responsabilidad de la persona juridica®’, pero si —y esto es lo decisivo—
que su tesis esta solidamente fundada en los saberes juridicos que proporcionan la teoria
general del Derecho y las Dogmaticas del Derecho privado y publico, a los cuales
remite de un modo expreso e inequivoco y con una llamada de atencién acerca de que
en este campo la estructura de la construccion juridica es una de naturaleza méas bien
civil que sancionadora o punitiva®®. Por otra parte, el eje de la construccion de
Alejandro NIETO lo constituye la importante —pero tan ignorada— distincion de la
teoria general del Derecho entre “culpabilidad” y “responsabilidad”239. “Esto que parece
tan elemental a los juristas” —dice— “se pasa por alto en el Derecho Administrativo
Sancionador, cuyo error consiste en no acertar a separar las figuras de autoria y
responsabilidad”?*°. Conforme a esta distincién basica en la teorfa general del Derecho,
por diversas razones puede ser que el autor de una infraccion no sea responsable,
mientras que, a la inversa, es posible hacer responsable a un sujeto que ni siquiera haya
realizado la infraccion ni haya participado en ella. Ahora bien, deberia estar fuera de
toda duda que una estructura o figura de responsabilidad de esta clase solo puede tener

ademas supra nota 220.

287 Aunque en el desarrollo de su tesis Alejandro NIETO habla constantemente de “infraccion” y de “sancién”, en
algin momento, sin embargo, plantea la cuestion de si a la vista de los presupuestos y del régimen juridico peculiares
de algunas figuras de responsabilidad en el Derecho administrativo sancionador, podriamos estar en presencia de una
“difuminacion de los conceptos estrictos de infraccidn y de sancion”; véase Alejandro NIETO, DAS™ 2012, p. 351.

2% \/ase Alejandro NiETo, DASY 2012, pp. 421 s., donde apela 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). De hecho, los titulos de imputacion objetiva que menciona
NieTo (loc. cit., p. 42), son de naturaleza civil: “a) ex lege (la propiedad del vehiculo si no aparece el conductor
infractor), b) ex culpa (in vigilando, in eligendo, in conservando), c) ex contractu (contrato de seguro de
responsabilidad), d) ex bono (apropiacion de los beneficios producidos por la infraccién)”. Para la imputacion
objetiva en el Derecho civil, véase por ejemplo, LACRUZ/DELGADO, Elementos 1-2%, 2010, p. 280, quienes mencionan
como titulos de imputacion el principio ubi commodum, ibi periculum; en el mismo sentido, LACRUZ/RIVERO,
Elementos 11-2%, 2009, pp. 499 s. y 503, quienes enumeran como fundamentos de la imputacion objetiva la culpa in
vigilando, in eligendo, in educando; el riesgo empresarial y el principio cuius comoda, eius est periculum; y para la
imputacion objetiva en el ambito de la responsabilidad civil ex delicto, véase ALASTUEY, Tratado, 2006, pp. 633 ss.,
quien enumera como titulos de imputacidn objetiva la culpa in vigilando (p. 634), la in eligendo (p. 636), el principio
cuius comoda, eius incommoda (p. 638) y la propiedad “susceptible de crear riesgos” (p. 640).

2% gobre ella, por ahora, véase Alejandro NiETo, DAS® 2012, pp. 414 ss. y especialmente pp. 421 s. EI mismo valor
y sentido juridicos tiene la distincion entre “deuda” y ‘“responsabilidad”; véase al respecto DiEz PICAZO,
Fundamentos, 1970, 329 s.

240 En este sentido Alejandro NieTo, DAS™ 2012, p. 422.
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una naturaleza civil o administrativa, y en modo alguno una de caracter sancionador.
Con esto, sin embargo, a GOMEZ TOMILLO, no le quedan otras salidas que o bien la de
aceptar lo que él parece querer rechazar y evitar, es decir, que como no puede ser de
otro modo, aqui estamos ante una responsabilidad objetiva inequivocamente civil, o
bien, si quiere poder continuar afirmando una culpabilidad de la persona juridica,
desvirtuar con argumentos cientificamente rigurosos a esta importante distincion entre
culpabilidad y responsabilidad en el sentido expuesto, y en el que, para terminar, se

desarrolla a continuacion.
V1. Accion (infraccion), culpabilidad y responsabilidad

1. Efectivamente, como ha dicho Alejandro NIETO, es un error muy grave ignorar
0 pasar por alto la fundamental distincion entre “culpabilidad” y “responsabilidad”,

formulada en primera instancia por la teorfa general del Derecho®*

, Y aceptada y
normalmente operativa en diferentes &mbitos juridicos especificos?*?. Mientras que el
término “responsabilidad” es multivoco y remite en concreto a significados juridicos
muy distintos y variados*?, el concepto de “culpabilidad” tiene un significado
relativamente preciso y univoco. Sea cual sea la concepcion o la teoria que se sustente
sobre ella, la idea de culpabilidad remite siempre, desde el momento inicial en que se
piensa, hasta el ultimo en que se comprueba y verifica su presencia, a un juicio, ya sea

éste descriptivo o normativo, sobre un sujeto humano individual®** a causa de algo

241 sopre ella, véase extensamente la brillante construccion y exposicion de KELSEN, Teoria general, 1995, pp. 75 ss.;
véase también NINO Introduccion? 1984, pp. 184 ss.

22 Asi, en el Derecho francés goza de una gran tradicién la figura denominada como responsabilité pénale du fait
d’autrui, también llamada responsabilité du chef d’entreprise, la cual, pese a su denominacion, y segun la doctrina
francesa, no es mas que una clase de responsabilidad civil del jefe o del encargado de la empresa que opera como
garantia de la ejecucion de la pena de multa impuesta al autor material de la infraccién; véanse los clésicos trabajos
de BONNARD, Infractions intentionelles, 1978, pp. 12 ss. y CARTIER, Responsabilité du chef d’entreprise, 1977, pp. 46
s. Lo mismo cabe decir respecto de la Ilamada responsabilita per fatto altrui del Derecho italiano; véase el clasico
trabajo de Pettoello MANTOVANI, Responsabilita per fatto altrui, 1962, pp. 23 y 51 ss. Sobre estas figuras, véase
GRACIA MARTIN, Actuar I, 1985, pp. 49 ss. A este modelo de responsabilidad respondia el deber de pago de la multa
impuesta al autor por la persona juridica, que establecia el derogado apartado 2 del art. 31 CP; véase al respecto,
GRACIA MARTIN, Diccionario, 2008, pp. 818 ss.; en el mismo sentido ALASTUEY, Tratado, 2006, pp. 632 s.; también
Silva SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA, InDret, 2/2006, pp. 11 5.y 20 ss.

243 Sobre la amplitud de significados del término “responsabilidad”, véase por ejemplo NiNo, Introduccién®, 1984,
pp. 184 ss.

24 A la vista de que el concepto de culpabilidad basado en el poder actuar de otro modo ha sido sumamente
cuestionado, y de que la doctrina critica con dicho concepto ha recurrido a “otros” criterios para fundamentarla y
explicarla, GOMEZ-JARA, Culpabilidad, 2005, pp. 83 s., afirma y pretende hacer valer que la fundamentacion de una
culpabilidad de la persona juridica —para él de la empresa— mediante el recurso también a “otros” argumentos
distintos del poder actuar de otro modo no daria lugar ni a una vulneracion del concepto penal de culpabilidad ni a la
“invencion” de un nuevo fundamento porque —segun él— lo que de tal modo se estaria haciendo seria precisamente
seguir “el mismo camino emprendido por numerosos autores respecto de la culpabilidad individual” (las cursivas y el
paréntesis son mios). Pero esta afirmacion de GOMEz-JARA no puede convencer, pues es evidente que la totalidad de
los criterios alternativos al poder actuar de otro modo que proponen los penalistas criticos como reemplazo de éste en
la base de la culpabilidad o en la de su equivalente como fundamento de la pena, son criterios que, ya sean
descriptivos, ya sean valorativos, tienen en todo caso por objeto a alguna condicion, facultad o propiedad
exclusivamente humanas, como por ejemplo, y, dada la evidencia de ello, sin que sea preciso abundar aqui con un
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hecho por él mismo o que esta presente en él mismo y porque las condiciones y la
razones del juicio estan dadas también en él mismo®*; en fin, de todos los aspectos y
matices de la culpabilidad, el que aqui interesa destacar es que ella esta ligada de modo

esencial e indisoluble a la autoria del hecho propio y, por consiguiente, que no es

prolijo listado de referencias, sucede con el criterio de la “motivabilidad” por la amenaza de la pena formulado por
GIMBERNAT, Estudios® 1990, pp. 175 ss., o con el de la “capacidad de motivacién normal por las normas juridicas”,
de MIR Puic, Estado social, 1994, pp. 85 ss. y PG¥ 2011, pp. 547 ss. Por esto, contra lo que pretende GOMEZ-JARA,
hay que decir que todo concepto de culpabilidad o de su equivalente como fundamento de la pena, que no remita en
todo caso a un substrato humano individual, si es uno completamente “inventado” y, por lo tanto, uno que si vulnera
el concepto penal de culpabilidad, o el de su equivalente incluso en el caso de que el criterio rector que lleve a la
formulacion de tal equivalente sea uno distinto y alternativo al poder actuar de otro modo (motivabilidad, capacidad
de motivaciéon normal, etc.). Por otra parte, GOMEZ-JARA, Culpabilidad, 2005, pp. 85 s., quiere fundamentar el
concepto de culpabilidad con argumentos vinculados a un entendimiento concreto de la “prevencion general
positiva”, y asi fundamentar también la culpabilidad de la empresa por la “compatibilidad de la organizacion
empresarial con dicho fundamento” (p. 86). Pero tampoco puede aceptarse como “culpabilidad” lo que asi llega a
formular y a “denominar” como tal GOMEZ-JARA. Aunque resulta ciertamente muy dificil identificar cual sea ese
entendimiento concreto de la prevencion general positiva del que dice derivar la “culpabilidad” de la empresa (véase
la sucinta exposicion que hace en Culpabilidad 2005, pp. 296 ss.), no hay motivo alguno para poner en duda que
GOMEZ-JARA tenga algun criterio en virtud del cual pueda establecer algin vinculo entre la “organizacion
empresarial” y su concreto entendimiento de la “prevencion general positiva”, pero sea cual sea dicho criterio, lo que
si puede y debe, al menos, ser puesto en duda es —a mi juicio, debe negarse rotundamente— que lo que GOMEZ-JARA
construye y quiere presentar como culpabilidad y con este mismo nombre sea un concepto cuyo substrato tenga la
substancia de la “culpabilidad”. Ciertamente, los limites de este espacio hacen imposible toda argumentacion
detallada al respecto, pero para negarle todo caracter de “culpabilidad” a la “libertad de organizacion de la empresa”,
que GOMEZ-JARA (lug. cit. pp. 278 ss.) presenta como el “equivalente funcional” de aquélla, y asi como fundamento
de la pena para la persona juridica (la empresa), me parece suficiente la siguiente argumentacion de caracter légico-
abstracto. GOMEZ-JARA parte de la premisa de que el sujeto juridico-penal seria en todo y en cualquier caso la
“persona” comprensiva tanto de la juridica como de la fisica, es decir, un sujeto con substrato carente de toda
propiedad humana porque todas se han abstraido de él (lug. cit., pp. 219 ss.), y si esto es asi, de aqui tiene que resultar
que aquella libertad de organizacion ya no debe poder ser etendida mas que como una abstraccion asimismo
desvinculada de toda propiedad humana. Pero entonces, deberia estar claro que una libertad de organizacion como
esta ya no puede presentarse ni como culpabilidad ni tampoco como “equivalente funcional” de ésta. De
“equivalente” funcional se puede hablar solo respecto de un objeto que, cuando se lo coloca en el lugar de “otro
distinto”, tiene la capacidad de producir el mismo efecto que éste, y por esto se trata en realidad de un “sustitutivo”
funcional, mientras que seria absurdo y careceria de sentido establecer una “equivalencia” funcional entre dos
concreciones singulares de un “mismo” objeto: asi la firma electrénica es un equivalente funcional de la autografa,
pero seria absurdo llamar equivalente funcional de una firma autografa estampada a boligrafo a otra también
autdgrafa pero estampada a pluma estilografica. Pues bien, si aquella abstracta libertad de organizacion se predica de
la “persona”, tendrd que ser la “misma” para la persona juridica y para la natural, pero entonces ya no puede
presentarse como un dato de la persona juridica que sea equivalente funcional de algun otro distinto de la persona
fisica. Dicho de otro modo: lo que hace GOMEZ-JARA es vaciar completamente la culpabilidad de la persona fisica
para asi poder luego configurar un equivalente funcional para la persona juridica, pero tal equivalente ya no puede
serlo de la “culpabilidad” de la persona fisica, sino de lo que ha quedado de ésta después de haberlo vaciado. Pues si
la pena se fundamenta en un concepto de imputacion a la persona fundamentado en esa abstracta libertad de
organizacion desvinculada de toda propiedad humana, entonces se destruye o se prescinde por completo del concepto
de “culpabilidad” ya respecto de la persona natural (en sentido similar, véase s6lo Roxin AT I* 2006 p. 867 n° 35,
quien dice sobre las concepciones de la culpabilidad fundadas en teorias sistémicas que: “asi se deja al arbitrio del
legislador o del juez y en una vacilante inseguridad lo que haya que entender por culpabilidad”), y resulta absurdo
buscar un ya completamente innecesario e indtil equivalente funcional de la culpabilidad para la persona juridica.
Mas alla de esto, ain hay que decir que el concpepto de “equivalente funcional” ni mucho menos remite siempre a
una auténtica semejanza ni analogia de los términos que se completan como “equivalentes”. Cuando se dice que algo
es un equivalente funcional de otro algo, para nada se dice con ello ni que los términos equivalentes sean ni siquiera
parecidos, ni que los efectos que produce cada uno de dichos términos “equivalentes” sean los mismos, sino que
pueden ser completamente distintos. Y asi, culpabilidad y peligrosidad son conceptos completamente distintos que
producen también consecuencias distintas, pero nada impide afirmar que la peligrosidad es a la medida de seguridad,
lo que la culpabilidad es a la pena, es decir, que una y otra tienen y cumplen la misma funcién de fundamentar y de
ser presupuesto cada una de su respectiva, singular y diferente consecuencia; sobre esto, llamando la atencion sobre
los peligros politicos de los equivalentes funcionales que no tienen nada en comun con el objeto respecto del cual se
lo quiere presentar como “equivalente”, y en particular para el caso mencionado de la equivalencia funcional de la
culpabilida con respecto a la peligrosidad, véase ZAFFARONI PGZ 2002, pp. 659 s.

% Asi también JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 566: “todos los hechos culpables son hechos propios de los que en
ellos participan”.
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concebible —y si lo fuera seria absolutamente inadmisible— una culpabilidad de nadie
por el hecho realizado por un sujeto distinto®®; de aqui deriva eo ipso que la
consecuencia juridica con que puede responderse a la culpabilidad —la pena— tiene
que ser forzosamente personal, es decir, que sélo puede aplicarse al autor del hecho que

él mismo, y s6lo él, ha realizado culpablemente®*’.

2. De los diferentes significados que tiene el término “responsabilidad”, interesa
aqui el de “responder” de las posibles “consecuencias” de un hecho, entre las cuales hay
que contar incluso el cumplimiento o satisfaccion de la sancion. En este sentido,
responsabilidad significa hacerse cargo y soportar sobre si mismo las consecuencias de
un hecho; en relacion con los hechos ilicitos, responsable es aquél “que ‘responde’ de
las consecuencias del ilicito (en primer término una sancion administrativa)”?*,
Mientras que la culpabilidad, como se ha dicho, va siempre ligada al autor del hecho, la
responsabilidad por las consecuencias puede recaer en un sujeto distinto y que ni
siquiera haya participado en el hecho?”. La culpabilidad se contrae siempre al hecho
propio y es subjetiva o personal, pero la responsabilidad puede ser objetiva y por el
hecho de otro®. De acuerdo con lo dicho hasta aqui, substrato de la culpabilidad es
Unicamente el ser humano, y por esto toda responsabilidad por la culpabilidad es
siempre personal (subjetiva) y por el hecho propio. Por el contrario, la responsabilidad
por el hecho de otro es una completamente desvinculada de la culpabilidad y es, por

10, como la llama KELSEN, absoluta®?

ello, siempre objetiva® , pues se traduce y
concreta en una “obligacion” que la ley le imputa a un sujeto juridico distinto del autor
de la infraccion vy, por lo tanto, el sujeto de ella ya no es el ser humano, sino la
“persona”. Ahora bien, cuando la ley determina que el sujeto responsable sea el mismo
autor del hecho, no por ello queda eliminada y sin efecto la distincion entre culpabilidad
y responsabilidad. En el caso de la responsabilidad por el hecho propio el autor del
hecho habrd tenido que ser necesariamente un ser humano que haya obrado

culpablemente, pero este ser humano es al mismo tiempo el substrato de un sujeto

246 \/éase KELSEN, Teorfa general, 1995, p. 82: “la responsabilidad por un acto antijuridico cometido por una persona
distinta del responsable nunca puede basarse en la culpa de éste”, y en el mismo sentido JAKOBS, FS Liuderssen 2002,
p. 565.

47 \/éase, por ejemplo, MIR Pui, RECPC, 06-01 (2004), p. 9: “el principio de personalidad de la pena es también
consecuencia del principio de culpabilidad: solo puede imponerse una pena al culpable del hecho”.

248 \/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, p. 426.

249 \/éase KELSEN, Teorfa general, 1995, pp. 77 ss.; NiNo, Introduccién?, 1984, pp. 187 ss.; Alejandro NieTo, DAS™
2012, pp. 414 ss.; GRACIA MARTIN, Diccionario, 2008, pp. 818 ss.; el mismo, Lecciones®, 2012, p. 218.

250 \/gase, por todos, Alejandro NiETo, DAS™ 2012, pp. 402, 418 ss. y nota anterior.

L v/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, pp. 402, 416 y 425; Nino, Introduccion? 1984, p. 190.

252 \/éase KELSEN, Teorfa general, 1995, p. 82.
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juridico, esto es, de una “persona”. Como advierte Alejandro NIETO, “se es responsable

porque asf lo declara la ley”**®

, Y la ley puede declarar que lo sea tanto un sujeto distinto
como “el autor material directo”?*. En los casos de responsabilidad por el hecho propio,
aun a pesar de coincidir en un mismo sujeto la culpabilidad y la responsabilidad, debe
continuar distinguiéndose entre una y otra por la simple razén de que, también aqui, el
sujeto se ha manifestado y obrado en la doble condicidn de ser humano y de persona. En
estos casos, pues, consecuentemente, en la “responsabilidad” del sujeto por su propio
hecho hay que ver y distinguir un momento estrictamente subjetivo anclado en la
culpabilidad del autor en su condicion de ser humano, y que por esto mismo no es
susceptible de “imputacion” ni de “transferencia” a ningun otro sujet0255, y otro
momento objetivo respecto del cual el sujeto que entra en consideracion es la “persona”,
es decir, el sujeto juridico capaz de imputacion; un momento objetivo referido a las
consecuencias del hecho, incluida la satisfaccion de la sancion, respecto de las cuales
pueden emanar ‘“obligaciones” que, a diferencia de la culpabilidad, si son ya
susceptibles de imputacion y de transferencia a un sujeto distinto contemplado también
en su condicién de “persona”, es decir, como sujeto capaz de “imputacion juridica”?.
Pero precisamente aqui, en lo que se refiere a este momento objetivo de la
“responsabilidad” cuyas consecuencias especificas son susceptibles de transferencia o
de imputacién a un sujeto distinto del que ha realizado el hecho determinante, ya no
estamos dentro de ningln campo juridico sancionador, sino completamente inmersos en
los &mbitos del Derecho civil o del Derecho administrativo no sancionador, esto es,

coercitivo, policial o de la coaccién directa™’.

Fundamento de la imputacién o
transferencia de la obligacion constitutiva del momento objetivo de la responsabilidad
por las consecuencias de un hecho —que hay que distinguir de la responsabilidad por el
hecho mismo—, por ejemplo de la obligacion de satisfacer la sancién —que no hay que
confundir con el cumplimiento—, no es en absoluto la infraccion cometida, sino la
relacion (normalmente juridica) existente entre el autor de la infraccién y el sujeto a

quien en virtud de dicha relacién y por alguna buena razon ligada a dicha relacién

2538 \/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, p. 419.

54 \/gase Alejandro NieTo, DAS™ 2012, p. 427.

255 En el mismo sentido, JAKoBs, FS Liiderssen 2002, pp. 566 y 573: “No hay culpabilidad juridico penal transferible,
porque tan cierto es que el delinquir juridico penal no puede ser una gestion de negocios ajenos, como que el que
delinque tiene que responder él mismo por su hecho” (p. 566), y “el dafio a la vigencia de la norma” es “producido
por el administrador (de forma individual y no transferible)” (p. 573).

2% Cfr. sobre todo esto KELSEN, Teoria general, 1995, pp. 75 s., y especialmente p. 79 s.

57 \/éase también ROBLES PLANAS, InDret 2/2009, p. 12, quien observa con razén que “tampoco el Derecho civil o el
administrativo reaccionan en sentido estricto ante un “hecho propio” de la persona juridica, sino que hacen recaer sus
sanciones en el &mbito organizativo-patrimonial de los titulares de la persona juridica”.
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beneficio, riesgo, etc.) se le imputa o transfiere la obligacion de responder®®® ue
g p g p yq

resulta, por esto, “responsable” sin consideracion para nada de su culpabilidad aunque
sea un sujeto capaz de culpabilidad®®, y sin consideracién tampoco de la culpabilidad
del autor del hecho®®. Cuando el responsable en este sentido es el mismo autor de la
infraccion que ha obrado ademas culpablemente, y ha actuado aisladamente, es decir,
fuera de toda relacion con algun otro sujeto, aquél es doblemente responsable, pues
tiene que responder tanto personalmente por el hecho cometido culpablemente como
objetivamente de las obligaciones relativas a las consecuencias del hecho (por ejemplo
la de indemnizar por el dafio y el perjuicio, o la de prevenir futuros peligros), sin que en
este caso pueda imputarse o transferirse esta responsabilidad por las consecuencias a
nadie porque el autor realizo la infraccidn en relacién consigo mismo. Por el contrario,
si el autor realizo la infraccion en el marco de una determinada relacion con otro sujeto
(porque por ejemplo era el gerente de una persona juridica), él ser& desde luego el tnico
responsable personal por el hecho porque esta responsabilidad es intransferible y no
susceptible de imputacion, pero la responsabilidad por las consecuencias, que ya no es
personal, aunque también le incumbe a él personalmente en primer término y

directamente?®*

, N0 obstante si podra serle transferida e imputada objetivamente al otro
sujeto de la relacion. Que esta clase de responsabilidad no tiene absolutamente nada
que ver con el Derecho penal ni sancionador administrativo, sino solo y exclusivamente
con el Derecho civil y, en su caso, con el Derecho administrativo no sancionador, esto

es, policial y coercitivo, no precisa en mi opinién de ninguna demostracién adicional®.

%58 En este sentido, véase JAKOBS, FS Liiderssen 2002, pp. 562 ss.

259 \/gase en sentido similar RoBLES PLANAS, Diario La Ley n° 7705, 29 Sep. 2011, pp. 8 s.

260 Asi JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 565: “la persona juridica no debe indemmnizar por los dafios a causa de una
culpabilidad imputable a ella, sino porque tiene que garantizar que el 6rgano no dafie de modo imputable”.

%1 \séase en este sentido JakoBs, FS Liderssen 2002, p. 572: “la persona juridica tiene que responder por un dafio,
gecgr el cual el 6rgano ya estd obligado de su parte a indemnizar”.

Véase en este sentido JAKoBs, FS Liiderssen 2002, p. 572: “el sentido no es juridico penal, sino puramente
juridico civil”. Como observa con toda la razon y acierto BoLbova, EPC XXXIII (2013), p. 247, con la modificacion
de las categorias del Derecho penal para adaptarlas a la persona juridica, lo Unico que puede pretenderse es construir
“otro Derecho penal”; EL MIsSMO, en PG 2013, pp. 333 y 334, donde destaca con razon que las categorias dogmaticas
en que se pretende apoyar la responsabilidad de la persona juridica son diferentes de las correspondientes a la persona
natural; véase también BOLDOVA/RUEDA, Personas juridicas, p. 286. Pero como tiene que resultar de todo lo ya dicho
aqui, muy especialmente en lo que concierne a las cuestiones de taxonomia y de nomenclatura, es evidente que
ningun constructo de responsabilidad penal de las personas juridicas puede salvarse tampoco mediante la acrobacia
lingiiistica de continuar llamando “penal” al sistema que se construya aunque se le quiera reconocer como “otro”,
pues lo “otro” es algo ya completamente diferente de lo “mismo”, y por esto ya no tiene la substancia del nombre con
que se llama propiamente a lo “mismo”. Con el artilugio, pues, de la denominacion del constructo como “otro”
Derecho penal, para nada se elimina el vicio del falso etiquetamiento ni de la violacion de las reglas del habla
conforme a la razén, pues no puede llamarse Derecho penal “de ninguna clase” (porque no lo es en absoluto), a nada
de lo que de un modo inequivoco y sin una sola duda tiene solo y exclusivamente una naturaleza (juridica) civil o
administrativa no sancionadora, y esto es lo que sucede con todo y con cualquier supuesto de hecho imaginable de
“responsabilidad” de una persona juridica, por lo que encasillar a éste en un supuesto “otro” Derecho penal resulta tan
igualmente contrario a la logica material y formal y a las reglas del habla racional como llamarlo supuesto de hecho
del Derecho penal a secas, es decir, sin ningtin pronombre ni adjetivo adicionales.
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3. Ahora bien, contra lo que pretende en la doctrina espafiola GOMEZ-JARA, hay
que decir que el sujeto del Derecho penal, como ya he demostrado ampliamente en otro

253 sino Gnica y exclusivamente el ser humano

lugar, no es en absoluto la “persona
empirico®. La distincion entre culpabilidad y responsabilidad corresponde
precisamente a la distincion entre ser humano individual y persona, y en este sentido
debe distinguirse entre el “sujeto de la accién” y el “sujeto de la imputacién”?®. Uno y
otro podran coincidir cuando el primero sea una persona natural, porque sus cualidades
existenciales le permiten producir por si 'y para si misma los efectos que luego le pueden
ser juridicamente imputados, y aun aqui, como acabo de explicar, también se tienen que
distinguir entre culpabilidad y responsabilidad. En el caso de las personas juridicas, en
cambio, el sujeto de la accién y el de la imputacion son siempre inexorablemente
distintos, pues aquéllas solo pueden actuar a través de sus 6rganos y representantes, es
decir, de personas fisicas, que son siempre y necesariamente los sujetos de la accion.
Ahora bien, a mi juicio, todo aquello que puede imputarse inmediatamente a la persona
juridica son sélo y exclusivamente los efectos objetivos y externos de la accion del
organo o del representante, por ejemplo los efectos juridico-civiles del contrato
celebrado inmediatamente por él en cuanto persona juridica que la representa®®®, pero en
ningun caso podrd serle imputada la voluntad de la accion ni el proceso de su
formacion, porque esto pertenece a la esfera individual del sujeto de la accién y es

intransferible?®®’.

En este sentido, ya FRANK advirtio claramente que lo que
exclusivamente se imputa al representado (sic. a la persona juridica) son las
consecuencias juridico-civiles del contrato, mientras que la responsabilidad penal, en
cambio, es sélo de la incumbencia del que concluyé el contrato inmediatamente?®.
NAGLER, por su parte, sostuvo que “las acciones del representante legal no se agotan,
para la contemplacion juridica, en la produccion de efectos en la esfera juridica del
representado” sino que “se desdoblan en actividades que tienen lugar dentro de las
esferas vitales ajena y propia”. De esto resulta, segin NAGLER, que el ordenamiento
juridico no impone deberes de obediencia a estos sujetos (sc. a 6rganos Yy

representantes) “en cuanto érganos de la vida juridica ajena”, sino “en su ser por si

263 \/éase GOMEZ-JARA, Culpabilidad, 2005, pp. 219 ss.

264 \/éase GRACIA MARTIN, Horizonte, 2006, pp. 214 ss.

265 \/éase al respecto, especialmente, la exposicién de SEILER, Strafrechtliche Massnahmen, 1967, pp. 50 ss.

266 \/éase GRACIA MARTIN, Actuar I, 1985, pp. 8., 11.

%7 En Derecho penal “sujeto de la imputacion es el hombre, si y en la medida en que actda responsablemente”, como
afirma acertadamente MAIWALD, ZStW, 1966, p. 54; y en el mismo sentido HARDWIG, Zurechnung, 1957, pp. 117 s.
268 \/éase FRANK, ZStW, 1917, p. 31.
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mismos”, y dado que nuestra cultura juridica no reconoce una representacion criminal,
la actividad de la voluntad en estos casos y, por lo tanto, la responsabilidad criminal, no
pueden alcanzar en modo alguno al representado sino exclusivamente “al representante
en cuanto individuo que actia”®. Y RODRIGUEZ MOURULLO, en nuestra doctrina,
advierte con razon, que “no es que la persona juridica ‘concluya’ por si misma
contratos, sino que queda vinculada por los contratos que se celebran en su nombre las
personas individuales que actian como 0rganos suyos”, y como “el fendmeno de la
representacion” —prosigue RODRIGUEZ MOURULLO- “no tiene cabida en cuanto a los
sujetos activos del delito, para que alguien cometa delito es necesario que haya
realizado personalmente la accién conminada con pena”?’®. Y como observa con razén
JAKOBS, “en tales casos, no se trata de la transferencia de lo personalisimo a otro, lo
cual, por definicién, estaria excluido, sino del propio ejercicio de las capacidades
personalisimas en el &mbito organizativo de otro, mientras que no representa ninguna
contradiccidn el hecho de que el titular de las capacidades decida por si mismo el modo

en que lo que vaya ejercer”271.

4. De todo cuanto se ha expuesto, pues, se tiene que deducir no solo que la
persona juridica no es en absoluto capaz de accion; es que ni siquiera le pueden ser

imputadas las acciones reales de sus 6rganos y representantes®’?

, Y mucho menos aun la
culpabilidad de éstos*”®. Por lo tanto, carecen de todo fundamento todas las opiniones
que, independientemente de cudal sea el modelo de responsabilidad de la persona juridica
del que digan partir, pretenden fundamentarla en cualquier mecanismo o criterio de
“imputacion” a la persona juridica del hecho cometido por la persona fisica, pues todo
lo que se puede imputar a la persona juridica no es nada mas que la “responsabilidad”
misma y en virtud de que asi lo establece la ley en razon y por el Gnico fundamento de
la relacion juridica existente entre ella y los sujetos que hayan cometido la infraccion, y
en ningun caso ni de modo alguno en razon de ninguna supuesta accion ni de ninguna
supuesta culpabilidad propias de la persona juridica que ni existen ni es posible
construir si se respetan las reglas del pensamiento racional. La responsabilidad de la

persona juridica, nada tiene que ver con la responsabilidad personal o individual

269 \séase NAGLER, Teilnahme, 1903, p. 55, y en el mismo sentido, JAkoBs, FS Luderssen 2002, pp. 566, 573 y 574.
270 \/éase RODRIGUEZ MOURULLO, PG I, pp. 228 ss.

271 \/éase JAKOBS, FS Liiderssen 2002, p. 565.

272 En el mismo sentido KELSEN, Teorfa general, 1995, pp. 79, 81y 82.

2% En el mismo sentido, JakoBs, FS Liiderssen 2002, p. 565: “Lo que debe atribuirse a una persona juridica, primero
tiene que ser empero descargado del 6rgano, y cuando el Derecho mantiene al 6rgano como persona sujeta a su
culpabilidad, esta culpabilidad no puede ser descargada y atribuida a la persona juridica”.
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derivada de una accion u omision culpable, sino que es una responsabilidad
exclusivamente objetiva, absoluta, o vicaria de naturaleza exclusivamente civil o
administrativa, incluida aqui la relacionada con el poder coercitivo administrativo para
la prevencion de peligros”™®. Con esto, me reafirmo en las tesis que al respecto formulé
hace ahora casi 20 afios, y muy particularmente me reafirmo del modo méas contundente
y absoluto frente a las aqui ya rechazadas como completamente infundadas e
insostenibles criticas de ZUGALDIA, y sobre las cuales ain me queda algo por decir en
las conclusiones que siguen, y esto sin perjuicio de las ampliaciones de mis respuestas,
de un calado mucho mas profundo que el de las consideraciones aqui expuestas, que adn
Ilevaré a cabo en la version notablemente mas extendida de este trabajo que todavia no

considero ni puedo considerar terminado.
VII. Conclusiones

1. Como queda dicho, a diferencia de la culpabilidad, la “responsabilidad” es
multivoca y no sélo en lo estrictamente seméntico®”, pues incluso en el sentido estricto
explicado de cargar con las consecuencias de un hecho y de tener que soportarlas,
también se tiene que distinguir entre clases o tipos de responsabilidad, como por
ejemplo: objetiva y subjetiva, directa o indirecta y subsidiaria, por hecho propio o por
ajeno, mancomunada, solidaria, etc>®. Estas diferentes clases de responsabilidad se han
ido configurando a lo largo de la historia del Derecho como propias o tipicas de uno o
de varios sectores juridicos especificos, y asi como responsabilidad civil, administrativa,
tributaria, penal, etc. Esta distribucion es meramente formal en cuanto a la simple
adscripcion, pero desde el punto de vista de los fundamentos de la adscripcion tiene sin
la menor duda un sentido y un significado materiales. Contra lo que parece opinar el tan

277

lamentable e injustamente perdido y malogrado colega aleméan Joachim VOGEL""', la

distribucion e insercion precisas de cada uno de los diferentes tipos de responsabilidad

2 En sentido parecido, Jakoss, FS Liiderssen 2002, pp. 573 ss., entiende que la persona juridica es responsable, por
una parte de forma mediata en el sentido de la responsabilidad civil del § 31 BGB, si bien —y esto ya no lo
comparto— considera que dicha responsabilidad no es solo a consecuencia del dafio patrimonial, sino del dafio —en
su terminologia— ““a la vigencia de la norma” (p. 574), y por otra es también responsable de su “propia peligrosidad”,
derivada de “una forma de administracion peligrosa” (p. 574).

275 yv/éase NINO, Introduccion®, 1984, pp. 184 ss. (puede usarse como asumir los deberes de un cargo, causar una
catastrofe, ser capaz mentalmente, como cualidad moral, etc.)

276 \séase NiNoO, Introduccion®, 1984, pp. 187 ss. Para las distintas figuras de responsabilidad por la comision de
infracciones en el Derecho administrativo (solidaria y subsidiaria), véase Alejandro Nieto, DAS™ 2012, pp. 378 ss.
277 \Jéase VOGEL, StV, 7/2012, pp. 430 s., quien sostuvo que si bien las investigaciones empiricas permiten presumir
que el (mero) “etiquetamiento” de las sanciones contra empresas como penas criminales, apenas ofrece provechos
preventivos, no obstante si puede plantearse la cuestion de si tal etiquetamiento podria Ilevar consigo un provecho
simbdlico determinante, teniendo en cuenta que la estructura de la responsabilidad de la persona juridica es unay la
misma (sic) tanto si su regulacion se inserta en un contexto penal como en uno administrativo sancionador e incluso
en el derecho civil de dafios”.
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en el sector juridico que le sea propio de acuerdo a su naturaleza, tiene la méxima
importancia®”®. Pues el sector de la realidad que se recorta y selecciona por el concepto
juridico con el que se trata de aprehenderlo para operar en esa realidad y asi poder
producir los efectos que se pretendan con él, tiene ya prefigurados en aquella misma
realidad unos contenidos materiales determinados y una cierta estructura que no pueden
ser en absoluto alterados o modificados ni con el modo de construccion del concepto, ni
tampoco —esto mucho menos— con un etiquetamiento del realmente construido con
una denominacién inapropiada y hostil con la realidad subyacente a la que remite?’”.
Como todo saber, también el juridico debe aspirar, a semejanza de la taxonomia, a
ordenar claramente en un sistema clasificatorio a la diversidad de figuras juridicas para
hacer posible identificar y distinguir por sus caracteristicas y propiedades materiales
especificas —y ademas también por sus nombres no fungibles de acuerdo con un rigido
Cddigo de Nomenclatura— a cada uno de los diversos fendmenos juridicos con
relevancia juridica; y distinguirlos —incluso de sus similares— para dar a cada uno el
tratamiento juridico adecuado y justo que debe posibilitar la produccién de los efectos y
alcanzar asi los objetivos —por ejemplo politicocriminales— que se pretendan con cada
uno. Pues como, recordando a HENKEL, aleccionara hace ya algin tiempo Enrique
GIMBERNAT?®, qui bene distinguit, bene iudicat, y es obvio que no distingue bien, y por
ello que tampoco juzga bien quien, ya sea consciente 0 inconscientemente, mezcla,
confunde o intercambia a los elementos de un fendémeno con los de otro diferente y, por
afiadidura, Ilama al objeto de su mezcolanza con un nombre errado que en absoluto lo
identifica, aumentando asi la confusion y el desconcierto en la comunicacion porque el
nombre usado remite de inmediato a otro objeto completamente distinto del que se esta

denominando con el término errado?®.

2. Como ya se vio més atrds, mi estimado colega ZUGALDIA quiso objetar a mis
propuestas de tipos o clases de reacciones juridicas frente a personas juridicas, que no
obstante mi rechazo de la responsabilidad penal de éstas, yo acabo proponiendo todo un
arsenal de reacciones juridicas de caracter (en mi opinion) no sancionador, y que esto,

en su opinion, podria ‘“hacer las delicias de cualquier partidario de exigir

278 \/éase SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 4.

279 \/gase en este sentido ZAFFARONI, PG%, 2002, p. 387: “no hay saber humano que no proceda pescando sus datos
del mundo”, y p. 415: “se pescan pedazos del ser, se recortan” (cursivas del mismo autor citado); también
SCHUNEMANN, Unterlassungsdelikte, 1971, pp. 36 ss.

280 \/éase GIMBERNAT, Estudios®, 1990, p. 217.

281 \/ase de nuevo SCHUNEMANN, ZIS, 1/2014, p. 4: “se vulneran las reglas del habla racional cuando se utiliza una y
la misma expresion para dos objetos completamente diferentes.”.
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responsabilidad penal a las personas juridicas”, toda vez que tras de haber
fundamentado yo —segun €1, “jugando con las etiquetas”— que a las personas juridicas
“no se les puede imponer absolutamente de nada”, con mi propuesta “se les termina(ria)
imponiendo absolutamente de todo™?®. Pero como tiene que resultar de todo lo dicho
aqui, lo cual adn tendra que ser desarrollado con mucho maés detalle en el futuro, nada,
absolutamente nada de lo que puede predicarse de la persona juridica tiene ni de lejos
naturaleza ni caracter “juridicopenal”, y por lo ya razonado y documentado aqui de un
modo més que suficiente por ahora, resulta absolutamente innecesario cualquier
argumento adicional para desvirtuar lo que se desvirtda por si mismo y ha tenido que
quedar claramente ain mas desvirtuado con lo que se ha razonado aqui, a saber: que es
solo y precisamente la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas, de
modo muy particular ZUGALDIA, y no quienes la rechazamos, la que realmente cuelga a
las cosas etiquetas a todas luces inapropiadas®®:. Por otra parte, y como también se vio,
Zugaldia afirmé también en su critica que mis razonamientos y construcciones
discurrian de un modo metodolégicamente equivocado o incorrecto®. Desde luego, no
me compete a mi juzgar si el método de construccidn juridica de conceptos que sigo es
0 no el correcto, pues es evidente que mi juicio al respecto seria absolutamente positivo
incluso dentro del margen de duda socratica que debe quedarle siempre a quien pretenda
alcanzar algun conocimiento racional con una pretension de minima verdad. Pero lo que
si puedo afirmar, dado que esto ya no es una opinién, sino un hecho comprobable, es
que con el método que sigo lo que no hago en ningln caso, porque asi me lo ensefiaron
los grandes e insuperables maestros directos o indirectos de los que he aprendido lo
poco que sé, es ni prescindir del minimum minimorum del saber juridico valido y
vigente, ni tampoco esquivar los argumentos contrarios a mis tesis siempre que éstos no
tengan un caracter superficial. Asi, pues, espero que mi apreciado colega ZUGALDIA
responda a las contraobjeciones que aqui he formulado a sus reparos respecto de mi
método, y también que responda a cuestiones respecto de las que en el transcurso de
mas de 20 afios aln no ha dicho absolutamente nada que pueda ser asimilado por la

Ciencia juridica, como por ejemplo en qué consisten la accion y la culpabilidad propias

282 \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, p. 622, si bien ahora, para ZUGALDIA, mi juego de etiquetas parece haberse
convertido en “un alarde de logomaquia”; véase ZUGALDIA, Responsabilidad, 2013, p. 61.

28 ¥ que esto es asf, ni siquiera es preciso que lo planteemos quienes nos posicionamos en contra de tal doctrina,
pues que para la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas lo que en definitiva importa es colgar
la etiqueta de lo “penal”, esto es algo que con un gesto de sinceridad, ya lo ha confesado algin caracterizado defensor
de la misma, como es el caso de VOGEL en la cita que he hecho de su opinién supra en nota 277.

284 \/éase ZUGALDIA, CPC, (53) 1994, pp. 621 s.
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de la persona juridica, qué es lo que él entiende por norma de determinacion y como la
persona juridica infringe esta especie de normas, en qué consisten el dolo y la
imprudencia de una persona juridica, etc., etc. Pero frente a la tacha de la incorreccion
que ZUGALDIA le cuelga a mi método, de momento me conformo —aunque no es
poco— con expresar la tranquilidad y el sentimiento de cierta seguridad que me
proporciona la garantia de seguir y de aplicar uno muy proximo al de los grandes y
eximios juristas de todos los campos juridicos, de cuyo prestigio y genialidad nadie
duda y en quienes me apoyo para —como hacen ellos— negar contundente y
radicalmente que la persona juridica pueda ser transubstanciada y transfigurada en

sujeto juridico-penalmente imputable e idéneo de ser penado.
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