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RESUMEN: En e presente trabgjo, su autor
profundiza en la tesis tradicional, por él defendida,

dos por y en el seno de personas juridicas obliga a
buscar una solucién que segin el autor ha de ser la
que é denomina “tercera via': medidas de seguri-
dad peculiares, con rasgos propios de las penas.
Esta solucion es la que acoge el vigente CP espariol,
aunque de una manera demasiado timida a juicio del
autor.

PALABRAS CLAVES: Autoria, persona juridica,
responsabilidad penal, penas, medidas de seguridad,

de que las personas juridicas no son capaces de
culpabilidad y, por tanto, no pueden sufrir una pena.
Descartada esta alternativa, la necesidad social de
prevenir y sancionar los hechos delictivos comet i-

CONSECUENCi as accesorias.

Fecha de publicacion: 20 enero 2004

Antes de la entrada en vigor del CP 1995 en Espafia era pacifica la opinion de que
solo las personas fisicas podian delinquir y sdlo ellas podian ser castigadas con penas
criminales.* Aunque respecto a algunos delitos determinados ya el anterior CP (arts. 344
bis b, 347 bis, 404 bis c, 534 bis b, 546 his f) preveia algunas medidas sobre personas
juridicas que podian ser graves —como ka disolucion de la sociedad, € cierre de la
empresa o la clausura de sus locales—, € Cadigo no incluia estas medidas en € catédlogo
delas "penas’ ni nadie sostuvo que lo fueran. También se admitia en e CP la responsabi-
lidad civil subsidiaria de empresas y personas juridicas, que como toda responsabilidad
civil derivada de ddlito en Espafia puede declararse en la sentencia penal. Las Unicas
sanciones previstas para personas juridicas por infracciones imputadas a ellas eran de
caracter administrativo. La importante Ley 30/1992, de 26 de noviembre, sobre Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento administrativo comun,

! Sin embargo, algin autor defendiade lege ferenda laintroduccion de |a responsabilidad penal plenadelas
personas juridicas. Asi, especidmente, Zugadia, Conveniencia politico-crimind e imposibilidad dogmética de
revisar la formuatradiciona "societas delinquere non potest”, en CPC, n° 11 (1980), pp. 70 ss.
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vino a generalizar la responsabilidad administrativa de las personas juridicas en su art.
130.

El CP de 1995 ha previsto la posibilidad de imponer medidas a personas juridicas y
empresas en su Parte General, en un nuevo Titulo destinado a "consecuencias acceso-
rias', y no, como antes, solo en su Parte Especid y sin cdificar ni regular. El nuevo
Titulo que & CP dedicaalas "consecuencias accesorias' es el VI del Libro I, distinto a
los destinados a las penas (Titulo 111), a las medidas de seguridad (Titulo 1V) y ala
responsabilidad civil y las costas procesales (Titulo V). El art. 129 CP ha introducido
entre las "consecuencias accesorias' un catalogo de medidas que € Juez o Tribunal
puede imponer a personas juridicas o empresas, aungue solo en los casos expresamente
previstos por € CP. Las medidas van desde la suspensién de actividades por un méximo
de cinco afios, hasta la disolucién de la personajuridica o la clausuratempora o definiti-
va de la empresa, pasando por la prohibicion de redlizar en € futuro actividades mercen-
tiles 0 negocios y por la intervencion de la empresa. La otra consecuencia accesoria que
se prevéen d Titulo VI es e comiso de los efectos e instrumentos del delito, asi como de
|as ganancias obtenidas con & mismo (art. 128).

La doctrina dominante ha interpretado la prevision diferenciada de estas consecuen-
cias accesorias en € sentido de que parael CP no son penas, ni medidas de seguridad, ni
tampoco responsabilidad civil derivada de delito,? pero alguin autor defiende que, a pesar
de su distinta denominacién, son verdaderas penas’ y Ultimamente Silva Sanchez las
concibe como propias medidas de sequridad.” La cuestion tiene que ver con lade si el
Derecho penal espafiol ha admitido la responsabilidad penal, en sentido estricto, de las
personas juridicas y empresas, 0 Si, por € contrario, mantiene en vigor € principio
tradiciona societas delinquere non potest y se halimitado a prever determinadas medidas
no punitivas, sino Unicamente tendentes a impedir la peligrosidad que puedan tener
determinadas personas juridicas o0 empresas.

2 Por todos, con especial claridad: A. Jorge Barreiro, en Rodriguez Mourullo (dtor.), Jorge Barreiro (coord.),
Comentariosal Caédigo penal, Madrid, 1997, pp. 360, 364 ss.; GraciaMartin / Boldova Pasamar / Alastuy Dobén,
Las consecuencias juridicas del delito en & nuevo CP espafiol, Vaencia, 1996, pp. Gracia Martin / Boldova
Pasamar / Alastuy Dobon, Las consecuencias juridicas del delito en el nuevo CP espafiol, Vaencia, 1996, pp. 438,
441, 456; Feijoo, Empresay delitos contra €l medio ambiente (1), en La Ley, 24 mayo 2002, n° 5551, p. 3;
Octavio de Toledo, Las consecuencias accesorias de la pena de los articulos 129 y similares del CP, en Libro-
Homenaje al Profesor Dr. D. José Cerezo Mir, Madrid, 2002, pp. 1131 ss.

% Asf Zugaldia, Las penas previstas en e art. 129 del CP para las personas juridicas, PJ, n® 46 (1997, pp. 332
ss ; Delitos contra el medio ambiente y reponsabilidad crimina de las personas juridicas, en Cuadernos de
Derecho Judicia, 1997, pp. 226 ss. Le sigue S. Bacigaupo, La responsabilidad pena de las personas juridicas,
Barcelona, 1998, pp. 284 ss. En € sentido de la doctrina dominante, con ulteriores citas bibliogréficas, ver: Dela
Cuesta Arzamendi, Personas juridicas, consecuencias accesorias y responsabilidad civil, en A.A.V.V., Homenae
al Dr. Marino Barbero Santos In memoriam, 2001, pp. 980 s.; Martinez Ruiz, El principio societas delinquere
quas potest, en A.A.V.V., Los Derechos Humanos, Libro Homengje a Exco. Sr. D. Luis Portero Garcia, Granada,
2001, pp. 606, 609.

4 Cfr., con una fundamentacion muy interesante que reformula los presupuestos de |as medidas de seguridad,
Silva Sanchez, J. M2, La responsabilidad penal de las personas juridicas y las consecuencias accesorias del art.
129 del Codigo pendl, en A.A.V.V., Derecho pena econdmico, en la serie Manuales de Formacion Continuada del
C.J.P.J, n° 14, pp. 342 ss.,, 347. Lamentablemente, este articulo de Silva llegd a mis manos después de haber
presentado yo el presente trabajo como ponencia en las Jornadas celebradas en octubre de 2002 en Lisboa, por lo
gue no pude tenerlo en cuenta entonces, pese a compartir mesa con €. Ahora me he tenido que limitar a conside-
rarlo en notas a pie de pagina.
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Desde mi punto de vista, no hay duda de que la voluntad del legislador expresada en
laley hasido lade salir a paso ddl peligro que pueden representar las personas juridicas
y empresas utilizadas para la comision de delitos, sin cuestionar € principio de que €
ddito es Unicamente un hecho humano. Asi lo ponen de manifiesto tanto € origen
histérico de la nueva regulacion, como su expresion en laley. Las medidas ahoraintro-
ducidas —salvo la de intervencion de la empresa- fueron propuestas por primeravez en el
Proyecto de CP de 1980, entre las medidas de seguridad (arts. 132, 135, 153 Proyecto).
Era evidente la voluntad de desvincular estas medidas del binomio delito-pena, para
concebirlas como medidas puramente preventivas basadas en la peligrosidad. En la
Propuesta Alternativa de Parte General que, bajo mi direccion y la de Mufioz Conde,
presentd e Grupo Parlamentario Comunista como enmienda a la totalidad del Proyecto
de 1980, se mantuvo la consideracion de medidas de seguridad, pero se advirtié que la
peligrosidad de la empresa o la persona juridica no podia basarse, a diferencia de las
demés medidas de seguridad, en la peligrosidad manifestada en la comisién de agin
delito previo por parte de ellas mismasy en € peligro de que ellas volvieran a cometer
delitos. Ello se debia a que seguiamos manteniendo €l principio de que ni las empresas ni
las personas juridicas podian delinquir. Su peligrosidad debia ser distinta de la peligrosi-
dad de una persona fisica. Debia radicar en la utilizacion de las mismas por parte de
personas fisicas en algin delito cometido por éstas y en la posibilidad de seguir siendo
utilizadas para ulteriores delitos futuros de personas fisicas. En este sentido, € art. 96 de
la Propuesta Alternativa precisaba:

"No obstante, las medidas de seguridad especiamente previstas al efecto, podran re-
caer sobre las personas o entidades juridicas a causa de los delitos que sus directivos,
mandatarios o miembros cometieron en el gjercicio de las actividades sociales 0 aprove-
chando la organizacion de tales entes, cuando pueda presumirse fundadamente que
seguirén siendo utilizadas parala comisién de delitos'.

La Propuesta de Anteproyecto de CP de 1983 quiso reflgjar |a diferencia existente
entre las medidas imponibles a empresas y personas juridicas y las medidas de seguridad
tradicionales tradadando aquéllas a apartado destinado a las " consecuencias accesorias’,
junto a comiso. Hay que sefialar que, aungue el comiso se consideraba en e CP anterior
COMo una pena, lo cierto es que no encajaba bien con esta denominacion, pues su finali-
dad no es punitiva’, esto es, imponer un mal que sea sentido como tal y con algunade las
finalidades que pueden darse a una verdadera pena: retribucion, prevencion general o
prevencién especial. Lafinalidad del comiso no es més que privar a delincuente de los
medios por los que cometié el delito o de los efectos econémicos del delito.® Pues bien,
se trata de unafinalidad parecida a la que persiguen las medidas previstas por € art. 129

® Cfr. Mir Puig / Mufioz Conde, Propuesta Alternativa de |a Parte General del Cédigo Penal del Grupo Parla:
mentario Comunista (PCE-PSUC), CPC, n° 18 (1982), pp. 609 ss.

® Su art. 138, 1 acogi6 € inciso final del art. 96 de la Propuesta Alternativa més ariba citado: (...) cuando
pueda deducirse fundada y objetivamente que seguiran siendo utilizadas paralacomision de delitos."”

" En contrade lo que opina Zugaldia, CDJ 1997, p. 228.

8 S la privacion del arma con € que se cometié e delito es evidentemente preventiva, la privacion de los
beneficios obtenidos, ademas de tener la finalidad preventiva de suprimir el motivo del delito cuando es dicho
beneficio, tiene también el sentido de eliminar una situacion creada antijuridicamente y es coherente con e
principio de que nadie ha de poder beneficiarse de su ddlito.
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CP para empresas y personas juridicas. privar del instrumento peligroso que representa la
persona juridica o laempresa, o controlar su uso.’

Las "consecuencias accesorias' que € art. 129 CP permite imponer sobre personas
juridicas 0 empresas tienen de comdn una naturaleza no punitiva, Sino puramente preven-
tiva. Tanto unas como otras se fundan en laidea de peligrosidad. La diferencia es que las
medidas de seguridad se aplican a personas que han delinquido y que encierran € peligro
de volver a ddinquir, mientras que las consecuencias accesorias se aplican a cosas
(armas, efectos del delito, beneficios obtenidos) o a organizaciones incapaces de delin-
quir pero que son peligrosas porque favorecen la comision de delitos a personas fisicas
que los utilizan. La pdligrosidad es € presupuesto comun de las medidas de seguridad y
las consecuencias &cesorias, pero en éstas no es la peligrosidad de una persona que
puede delinquir, sino la peligrosidad de un instrumento.™

El propio art. 129,3 orienta en este sentido puramente preventivo la finalidad de las
medidas que prevé "Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran
orientadas a prevenir la continuidad en la actividad delictivay los efectos de la misma' ™
No se exige, en cambio, ninguna actuacion por parte dela personajuridica o empresaque
la haga merecedora de la medida y sirva de medida de la gravedad de ésta —como
deberia hacer s las medidas previstas fueran verdaderas penas—.

Lavia€degida por € CP espafiol de 1995 tiene la ventagja de que evita las importantes
dificultades dogméticas que encuentra la imposicion de verdaderas penas a personas
juridicas y empresas, pero su concreta formulacién adolece en parte de ciertos limitesy
en parte puede limitar excesivamente su eficacia preventiva.'*

A diferencia de lo que ocurria en € Proyecto de 1980, & CP actual no exige expresa-
mente ninguna conexion entre € dedito cometido por la persona fisica y la persona
juridica. El art. 132 de aquel Proyecto preveia que laimposicion de las medidas tuviera
lugar "a causa de los delitos que sus directivos, mandatarios o miembros cometieren en e
giercicio de las actividades sociales 0 aprovechando la organizacion de tales entes’, y
art. 153 del mismo Proyecto concretaba mas, limitando la imposicién de las medidas a

® Cfr. Mir Puig, Derecho penal, PG, 62 ed., Barcelona, 2002, Lec. 34/63. De acuerdo: A. Jorge Barreiro, Co-
mentarios cit., p. 365; De la Cuesta, op. cit., p. 977; Martinez Ruiz, op. cit., p. 606. Prats Canut, en Quintero
(Dtor.), Valle (coord.), Comentarios a nuevo Cadigo penal, 1996, p. 629, denominaincluso alas medidas del art.
129 "modalidad de comiso", afirmando que "su interpretacion habra de hacerse de conformidad con las reglas
generalesdel comiso” (pag. 624).

1% En un sentido bésicamente coincidente Gracia Martin, Responsabilidad de directivos, érganos y represay
tantes de una personajuridica por delitos especiales, Barcelona, 1986, p. 104, hablaba ya aqui de "peligrosidad de
la cosa' como "peligrosidad objetiva de la propia personajuridica’, frente ala peligrosidad de un sujeto, "subjeti-
va', que es presupuesto de las medidas de seguridad. También ahora en GracialBoldova/Alastuey, Las consecuen-
ciasjuridicascit., p. 457. En sentido parecido, Feijoo, Empresay delitos contrael medio ambiente (1), enLal ey,
24 mayo 2002, n° 5551, p. 3. También habla de “peligrosidad objetiva’ Octavio de Toledo, Las consecuencias
accesorias. .. cit., p. 1132.

1 Como sefiala Silva Sanchez, La responsabilidad penal ... cit., pp. 348 s., este criterio de prevencion especial
“no se proyecta solo sobre la persona o personas fisicas que hayan cometido e hecho, sino también sobre otras
personas fisicas que puedan hacerlo en el futuro. En concreto: cabe que no exiganingln riesgo de que la persona
fisica autora del delito cometido vaya a utilizar ese instrumento peligroso que es la estructura de la persona
juridica—dice “fisica’, pero sin duda quiere decir “juridica’ — (por ejemplo por haber fallecido)”. Esto distancia-
ria estas medidas del comiso.

12 Recoge un elenco de defectos de laregulacion del art. 129 CP Octavio de Toledo, Las consecuencias acoe-
sorias... cit., pp. 1141 ss.
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los "delitos contra el orden socio-econdmico o contra € patrimonio cometidos en €
gercicio de la actividad de sociedades 0 empresas o utilizando su organizacién para
favorecerlos o encubrirlos..." Estas conexiones del delito con la persona juridica o
empresa han dejado de requerirse en & CP 1995y dlo es criticable.™®

Por atra parte, en cambio, la actual concepcién de las medidas del art. 129 CP limita
demasiado su alcance practico. Por de pronto, a caracterizarse como consecuencias
accesorias parecen presuponer la comision de un delito por parte de una persona fisica,
lo que puede impedir su imposicion cuando serian més necesarias, esto es, cuando se
desconocen los responsables fisicos.™* En segundo lugar, adiferenciadelo que ocurriaen
e Proyecto de 1980 y en la Propuesta de Anteproyecto de 1983, sdlo se pueden imponer
en los no muchos casos en que asi se establece expresamente en la Parte Especial —
dentro de los cuales no estdn con carécter general los delitos contra € patrimonio—.
Aunque € art. 129 se prevea en la Parte General, no se ha conseguido ofrecer un medio
general de combatir la peligrosidad de las personas juridicas 0 empresas utilizadas parala
comision de cualquier delito que pueda resultar favorecido por aguellas organizaciones.
En e fondo la situacién no es cudlitativamente tan distinta de la que existia en e CP
anterior: como en é Unicamente se prevén determinadas medidas para determinados
delitos —aunque es cierto que se ha ampliado € nimero de delitos en los que pueden
aplicarse las medidas.

Algunos de estos inconvenientes pueden reducirse a través de una adecuada interpre-
tacion del art. 129 CP.*°

Por lo que serefiere ala falta de exigencia de una conexion de las conductas delicti-
vas de las personas fisicas con la actividad de la persona juridica o empresa o con su
beneficio, puede entenderse requerida, tacitamente, por la finalidad que e n° 3 del art.
129 otorga a las medidas. S éstas "estarén orientadas a prevenir la continuidad en la
actividad delictiva y los efectos de la misma', habra que comprobar que esta actividad
delictiva (de la persona fisica) guarde relacion con la actividad de la persona juridica, por
lo menos en e sentido de que ésta favorezca agquella otra o sus efectos.

En cuanto ala necesidad de que exista un delito cometido por una personafisica para
poder imponer las medidas ala empresa o persona juridica, puede atenderse a la propues-
ta de un sector doctrinal que no exige como presupuesto de las medidas la efectiva
imposicidn de una pena a una persona fisica, sino sdlo la existencia de un hecho tipica
mente antijuridico.’® Ello permitiriaimponer las medidas aunque el responsable fisico no

13 Asi Jorge Barreiro, Comentarios cit., pp. 364 s.

14 Cfr. Silva Sanchez, Responsabilidad penal de las empresasy de sus érganos en Derecho espafiol, en Silva
(ed. espafiol), Schiinemann /Figueiredo Dias (coords.), Fundamentos de un sistema europeo del derecho penal,
Barcelona, 1995, p. 363; Garcia Aran, Alguna consideraciones sobre la responsabilidad pena de las personas
juridicas, en A.A.V-V., El nuevo CP: presupuestos y fundamentos, Libro Homengje a Prof. Dr. D. Angd Torio
Lopez, Granada, 1999, p. 326; Octavio de Toledo, Las consecuencias accesorias... Cit., p. 1143.

15 Prats Canut, Comentarios dt., p. 624, encuentra aplicables los principios limitadores desarrollados por la
jurisprudencia para € comiso (del que considera las medidas del art. 129 una modalidad ), como son los de
legalidad, acusatorio, proporcionalidad y conexién entre € delito y la consecuencia accesoria.

18 En este sentido Gracia/Boldova/Alastuy, Las consecuencias juridicas cit., pp. 461 s.; Zugaldia, CDJ 1997, p.
239; De la Cuesta Arzamendi, op. cit., p. 981; Martinez Ruiz, op. cit., pp. 594 s. También se muestra favorable
Silva Sanchez, La responsabilidad pend de las personas juridicas... cit., pp. 350 s., pero destaca la dificultad
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fuera personalmente imputable (culpable). También convendria entender que no es
imprescindible que se haya podido identificar a la persona fisica autora del hecho o que
se haya podido probar su autoria. Deberia bastar que se hubiese probado suficientemente
la comisién por alguien de un hecho penalmente antijuridico relacionado con la actividad
de laempresa o persona juridica en los términos que permite exigir € art. 129, 3 CP. Por
supuesto, €llo presupone una representacion procesal propia para la empresa o persona
juridica en los términos que exige e principio acusatorio, que en cuadquier caso es
necesaria.*’

En cuaquier caso, hay que subrayar que son aplicables a estas medidas accesorias los
principios constitucionales, materiales y procesales, a que debe someterse toda interven-
cion del Estado privativa de derechos, entre los cuales cuenta el principio de proporciona-
lidad en sentido amplio (que incluye las exigencias de necesidad, idoneidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto)'® y e conjunto de garantias de que debe rodearse todo
proceso penal.

Estamos ya en condiciones de efectuar un primer balance: El Derecho pena espafiol
sigue anclado en € principio tradicional seguin € cua sdlo las personas fisicas pueden
cometer delitos y sdlo ellas pueden ser castigadas con penas criminales en sentido
estricto. Sin embargo, € CP actua incluye, junto alas penas'y las medidas de seguridad,
consecuencias accesorias constituidas por e comiso y par una serie de medidas aplica
bles a personas juridicas y empresas. Estas medidas no son punitivas, Sho meramente
preventivas. tienen como finalidad € peligro que pueda suponer la persona juridica o
empresa de que se continle la actividad delictiva de personas fisicas o sus efectos. Tanto
en su origen legidativo como en su sentido actua, estas medidas se hallan mas préximas
a las medidas de seguridad que a las penas™® No presuponen que la persona juridica o

procesal que surge cuando se desconozca la identidad del autor individual o éste haya fallecido, s no se bha
Ilegado a momento de la sentenciay procede e sobresimiento.

17 Cfr. Martinez Ruiz, op. cit., p. 602.

18 Silva Sanchez, Laresponsabilidad pendl ... cit., p. 358, recoge el Auto de la AP Barcelona (secc. 3#) de 25
de abril de 2000, que estima un recurso de queja contra la adopcion, con carécter cautelar, de la medida de
suspension de actividades de una sociedad, asi como la de clausura de locales o establecimientos.

1% Incluso puede decirse que materiamente congtituyen una clase especia de medidas de seguridad, siendo
atendible lafundamentacio n que formula Silva Sanchez, Laresponsabilidad penal de las personasjuridicas... cit.,
pp. 343 ss. Este autor considera suficiente como presupuesto de una medida de seguridad |a lesion tipica objetiva,
sin necesidad de ningln elemento subjetivo de imputacion (pp. 344 s). Estoy completamente de acuerdo delege
ferenda, pero es cierto que para las medidas de seguridad que asi denomina € CP exige como presupuesto la
comision por e sujeto de “un hecho previsto como delito” (art. 95, 1, 12) y “la probabilidad de comisién de
nuevos delitos por parte del mismo sujeto (art. 95, 1, 22), y € término “delito” significaen su uso legal un hecho
tipicamente antijuridico. Para el mismo hacen falta los presupuestos subjetivos correspondientes (accién volunta-
ria, dolo o imprudencia, y eventuales elementos subjetivos adicionales), pero también una gecucion materia
activa u omisiva que una persona juridica no puede redlizar por si misma (el mismo Silvalo reconoce cuando
afirma en la pag. 340 que € injusto de la persona juridica “no tiene nada que ver con un injusto persond, ni
siquieracon la antijuricidad objetiva de un hecho concreto”, sino mas bien en un “estado de cosas’, “una realidad
objetivamente favorecedora de la comision de delitos por parte de sus integrantes’, una forma de “conduccion de
la vida juridicamente desaprobada’). Estos obstéculos desaparecen s atribuimos a las medidas previstas para
personas juridicas una naturaleza de medidas de seguridad especiaes, sometidas a presupuestos que no incluyen la
propia comisién de un tipo de injusto. Desde luego, e CP no somete alas medidas para personas juridicas a dicho
presupuesto, con lo que diferencia el régimen aplicables alas mismas del que prevé paralas medidas de seguridad
para personas fisicas. Facilita, por tanto, la distincion de unay otra clase de medidas, aunque tampoco impide
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empresa haya cometido ningln delito, por lo que no tropiezan con € obstaculo de que en
la actuacion de una persona juridica o empresa faltan todas las exigencias dogméticas
derivadas del principio de culpabilidad personal. Tampoco suponen € reproche ético-
socia de la pena. Sin embargo, en cuanto implican afectacion de derechos —como las
medidas de seguridad—, deben sujetarse alos limites constitucionales de la intervencién
coactiva ddl Estado, como el que impone €l principio constitucional de proporcionalidad,
y alos principios que rigen € proceso pena acusatorio.

Ante la cuestion, hoy tan debatida, de si las personas juridicas y/o empresas deben o
no responder penamente, € CP espafiol de 1995 ha optado por una via peculiar: mantie-
ne en pie € principio societas delinquere nec puniri potest, pero admite —como & CP
anterior— que se impongan a las personas juridicas y empresas importantes "consecuen-
cias accesorias' en la sentencia pend. Segln la doctrina dominante tales consecuencias
accesorias no son penas, ni tampoco medidas de seguridad como las impuestas a perso-
nasfisicas, pero tiene de comun con éstas Ultimas que no se basan en la cul pabilidad, sino
en la peigrosidad —aunqgue no sea peligrosidad de una persona fisica, sino de personas
juridicas 0 empresas—. Las consecuencias accesorias no significan, pues, responsabili-
dad penal en el sentido estricto de imposicion de penas, pero si en € sentido amplio en
que también las medidas de seguridad pueden verse como un forma de responsabilidad
penal. La férmula espafiola supone, pues, una via intermedia entre la de exclusion de
aplicacion del Derecho penal alas personas juridicas y/o alas empresas, y la de imposi-
Cién de penas alas mismas por imputacion a ellas de la comision de ddlitos. Como tal via
intermedia, evita las dificultades que entrafia desde € principio de culpabilidad personal,
la imputacion de ddlitos y la previsidn de verdaderas penas para personas juridicas y
empresas, pero tampoco tiene todas |as ventagjas que alegan |os partidarios de derogar
principio societas delinquere nec puniri potest. La doctrina dominante en Espafia, que
sigue anclada en € principio de culpabilidad estrictamente personal, no se opone en
principio a la imposicion de las medidas previstas en € art. 129 CP, porque no las ve
como penas. En cambio, los partidarios de imponer verdaderas penas a las personas
juridicas y/o empresas consideran insuficiente laférmula dd art. 129 CP.

Desde luego, s no hubiese ninguna razén de peso para negar la capacidad de ddlin-
quir de las personas juridicas y de las empresas, no habria necesidad de buscar una via
distinta ala de imponerles penas en sentido estricto. Pero si existen razones muy impor-
tantes que aconsgian limitar al ser humano la capacidad de cometer delitos y de ser
castigado con penas criminales. Tales razones no son solo dogméticas, sino sobre todo
politico-criminales.

considerarlas dos especies de un mismo género. De todos modos, si creo necesario también paralas medidas para
personas juridicas, como equivalente funciona del presupueso del delito previo exigido para las medidas para
personas fisicas, que pueda imputar se suficientemente ala persona juridica o empresa alguin delito cometido por
una persona fisica, aunque los criterios de imputacion deban ser distintos a los que se utilizan en € delito de la
personafisica. Ver sobre esto 1o que digo en € texto més adelante, en € apartado 1.

RECPC 06-01 (2004) - http://criminet.ugr.es/recpc/06/recpc06-01.pdf



01: 8 Santiago Mir Puig

Es evidente que una persona juridica, y més alin una empresa carente de personalidad
juridica, no puede realizar propiamente ninguno de los elementos que exige la dogmatica
de lateoria del delito, tal como ha sido elaborada en los paises de tradicién continental-
europea, puesto que esta teoria del delito empieza por ver en € delito una conducta
humana y la persona juridica no puede efectuar ninguna conducta humana. Ni siquiera
puede actuar por si misma, por lo que no solo es incapaz de aportar |os elementos subje-
tivos y personaes del delito (desde la voluntariedad del comportamiento hasta la imputa-
bilidad del sujeto, pasando por & dolo), sino que tampoco puede incidir efectivamente en
el mundo eterior influyendo en los procesos causales de la lesion del bien juridico
tipico. Sin embargo, lateoriadel delito que haelaborado nuestra dogmaticano eslatnica
posible desde un punto de vista légico. No hay un concepto ontolégico de delito. Del
mismo modo que hemos desarrollado un concepto de delito como obra del hombre,
podemos construir otro concepto de ddlito en € que también tengan cabida actuaciones
de colectivos y la imputacion a una persona juridica de la actuacion de determinadas
personas fisicas. Ello es légicamente posible. Pero plantea importantes problemas
politico-criminales.

El Derecho administrativo, al atribuir capacidad de infraccion alas personas juridicas
y a prever sanciones para €llas, obliga a ampliar e concepto de infraccion administrativa
mas alla de los limites del comportamiento humano y a entender & concepto de sancién
por dichainfraccion de un modo también distinto a de imponer sufrimiento al autor de la
misma. S e Derecho administrativo sancionador estuviera sometido a los mismos
limites politico-juridicos que € Derecho penal, no habria razon para no extender las
penas criminales a las personas juridicas del mismo modo que se hace con las sanciones
administrativas. El Tribunal Constitucional espafiol ha repetido en numerosas ocasiones
que los principios limitadores del Derecho penal son aplicablesa Derecho administrativo
sancionador, pero el mismo Tribunal se ha visto obligado a reconocer que la aplicacion
de los principios del Derecho pena a Derecho administrativo requiere su adaptacion ala
distinta naturaleza de ambas ramas del Derecho. Asi, los principios de personalidad de la
sancion y de responsabilidad subjetiva deben aplicarse a Derecho administrativo de
forma que permitan la responsabilidad de las personas juridicas, como yadecidio laSTC
246/1991, Fundamento juridico 2. Lafundamental Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, admitio expresamente la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
(art. 130. 1) a mismo tiempo que omitia referirse a principio de culpabilidad y Unica
mente consideraba a la “intencionalidad” como criterio “para la graduacién de la san-
cion”.*° Diferencias como éstas en la“aplicacion” de los principios del Derecho pend a
Derecho administrativo parten del reconocimiento de un distinto significado politico-
juridico para ambos sectores del Derecho.

20 Cfr. Bajo Fernandez, La responsabilidad penal de las personas juridicas en e Derecho administrativo espa-
fiol, en Mir Puig / Luzon Pefa (coords.), Responsabilidad de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el
producto, Barcelona, 1996, pp. 26, ss., 29. Feijoo, Empresay delitos contrael medio ambiente (1), enLaley, 23
mayo 2002, n® 5550, p. 4, argumenta contra la posibilidad de extender d Derecho pend la admisién de la
responsabilidad administrativa que efectud la citada STC 246/1991.
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No se trata de reproducir aqui la larga discusion sobre la diferencia que ha de existir
entre el Derecho penal y e Derecho administrativo sancionador. Es de sobras sabido que
la disputa entre quienes defendian una diferencia cualitativa entre ambos sectores y
quienes sdlo veian posible distinguirlos con un criterio cuantitativa se zanjé po la
doctrina dominante a favor de éstos Ultimos. Es correcto, en sentido, renunciar a un
criterio cualitativo como, por gemplo, el de la lesion o puesta en peligro de bienes
juridicos, como definidor del delito frente a la infraccion administrativa, que apareciera
entonces como mera infraccion del orden general. Lo que debe diferenciar al Derecho
penal es ciertamente algo cuantitativo: la mayor gravedad de la pena crimina. Sin
embargo, ami juicio, esta mayor gravedad no ha de verse slo como mayor cantidad de
sancién. En Espafia es verdad que solo la pena criminal, y no la sancién administrativa,
puede implicar privacion de libertad, pero en cambio hay multas administrativas econ6-
micamente mucho mas elevadas que algunas multas penales. La mayor gravedad cela
pena criminal ha de verse entonces en términos simbdlicos, por razén del reproche ético-
social mucho mayor que conlleva una condena pena. Un gjemplo ilustrardlo que quiero
decir: s un ministro del Gobierno es condenado penalmente por haber cometido un
delito, es evidente que debe dimitir, porque nadie entenderia que un “déincuente’
convicto pudieraintegrar el Gobierno del pais; en cambio, ningln ministro debe dimitir
por e hecho de que se le haya impuesto una sancién administrativa (aunque consistaen
una multa de importe més elevado que ciertas multas penales).

Esta especial gravedad del reproche ético-socia que lleva consigo la imposicién de
una pena criminal es lo que justifica la sofisticada construccion de la teoria del ddlito en
nuestros paises. No son solo la coherencia conceptual ni exigencias sisteméticas las que
explican las bases de la teoria del delito, sino ante todo la conveniencia politico-crimina
de delimitar de laforma més precisay atenta a los principios constitucionales los presu-
puestos de la reprobacion que implicala pena. Si ésta determina un grave reproche al que
la sufre, ha de presuponer la realizacion de un hecho que permita dicho reproche a
sujeto. Ello es la base del principio de culpabilidad, en sentido amplio, y de las distintas
exigencias que supone en la teoria del delito: una conducta voluntaria de una persona,
imputable objetivamente, subjetivamente y personalmente a dicha persona, a titulo de
autor o de participe. El principio de personalidad de la pena es también consecuencia del
principio de culpabilidad: solo puede imponerse una pena a culpable del hecho, porque
solo d culpable puede reprocharsele € hecho y sdlo é merece la reprobacidn de la pena.

Pues bien, imponer una pena a una persona juridica 0 a una empresa es extender €
grave reproche de la condena pena a quien no puede reprochérsele € hecho como autor
0 participe culpable del mismo. Es evidente que una persona juridica es una creacion del
Derecho incapaz de actuar por si misma, carente de concienciay de cualquier sentido de
responsabilidad. ¢Coémo podria reprocharse a una pura creacién juridica un hecho que no
puede haber decidido ni realizado ni evitado? La persona juridica necesita de alguna
persona fisica que actle en su nombre. Es lo que ocurre en e caso ddl recién nacido cuyo
patrimonio administran sus padres, o del absolutamente incapaz representado por un
tutor: aunque e menor y € incapaz son personas para €l Derecho, tienen capacidad
juridicay, por tanto, pueden tener derechosy obligaciones, no tienen capacidad de obrar
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y necesitan para actuar en Derecho la intervencién de sus padres o tutor. Es cierto que
una persona juridica aparece como parte en los contratos que suscribe, por giemplo: ella
es la que aparece como vendedora de un bien de su propiedad, y en este sentido se dice
gue es la persona juridica la que vende dicho bien. Pero o mismo sucede en € recién
nacido o en € incapaz profundo que aparece como vendedor de uno de sus bienes, y no
obstante quien verdaderamente ha de efectuar |0s actos reales necesarios para vender son
los padres o € tutor. Igualmente, cuando la persona juridica vende tiene que hacerlo
necesariamente a través de la actuacion de sus administradores o personas apoderadas.
Pues bien: del mismo modo que en el caso del padre que determina € azamiento de los
bienes del recién nacido, seria absolutamente injusto reprochar a bebé la comisién del
ddlito, porque € nifio no ha hecho nada de lo que se le pueda culpar, también cuando €
administrador de una persona juridica produce € azamiento de bienes de ésta seria
injusto reprochar alamismala comision del delito cuando ésta se debe Unicamente ala
actuacion del administrador.

En e Derecho privado, como en el Derecho administrativo sancionador, si se imputa
a menor, a incapaz o alapersonajuridicalo que hacen en su nombre sus representantes:
la venta materialmente efectuada por éstos se considera juridicamente realizada por sus
representados, € impago de impuestos que “debia pagar” € recién nacido o la persona
juridica se imputa a éstos, aunque evidentemente quien de hecho debia decidir & pago y
no lo hizo fue & padre o @ administrador. Pero ni los contratos suscritos a nombre de los
representados, ni las sanciones administrativas que se les imponen implican un reproche
ético-social de su conducta como la pena. La responsabilidad civil o administrativa del
recién nacido no es una responsabilidad personal por lo que @ ha hecho, sino responsa
bilidad por € hecho de otro, por € hecho de su representante legal, pero esta clase de
responsabilidad “vicaria’ es admisible en estos ambitos porque no conlleva una reproba
cién persona del recién nacido. Lo mismo cabe decir de la responsabilidad civil o
administrativa de una persona juridica. En cambio, seria inadmisible someter a recién
nacido a reproche de una condena penal, y lo mismo ha de valer parala persona juridica

Es verdad que lainjusticia que supone reprochar a menor algo que sélo ha hecho su
padre recae sobre un ser humano, €l menor, y dlo resulta més inadmisible que la injusti-
cia que supone reprochar a un ente carente de realidad humana lo que ha hecho su
administrador. Parece més grave ser injusto con un ser humano que con una entidad
carente de sentimientos. Sin embargo, las personas juridicas pueden tener vaor parala
sociedad o para personas fisicas gienas a ddlito. Es obvialaimportancia que tienen para
la sociedad |as personas juridicas de Derecho publico, como € Estado o las entidades
locales. Afectaria a vaor politico de estas instituciones fundamentales culparlas de las
actuaciones delictivas que en su nombre cometan personas fisicas. ¢Como puede aceptar-
se que los delitos cometidos por |os politicos que dirigen el Estado o las Corporaciones
locales permiten considerar “delincuentes” a estas instituciones? Los Unicos delincuentes
son quienes han abusado del poder. Muchas legidaciones que admiten la responsabilidad
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penal de las personas juridicas privadas, no se atreven a dar € paso de extender dicha
responsabilidad a las personas juridicas de caracter publico®

También es evidente € valor que tienen las personas juridicas para sus socios, para
sus administradores, para sus directivos y para los trabajadores de la misma, especial-
mente cuando la imagen sociad de la empresa vaya asociada a nombre de la persona
juridica. La reprobacion juridico-penal de la persona juridica, su descalificacion ético-
social, alcanza en mayor 0 menor medida a todas estas personas fisicas. Ello es injusto
para quienes no tengan nada que ver con € delito cometido.

Mas evidente es alin que imponer una pena criminal a una empresa desprovista de
personalidad juridica supone desconocer por completo € principio de personalidad de la
pena. Aqui no puede decirse, ni siquiera en el sentido juridico-privado o administrativo,
gue la empresa “hace” (“vende’, “impaga sus impuestos’) 1o que hacen las personas
fisicas que la gestionan. Y, no obstante, quienes defienden la intervencion penal en €
mundo empresarial se dan cuenta de que generamente es mas importante la redidad
econdmica de la empresa que cud sea la titularidad juridica de la misma. Asi, de poco
sirve imponer la disolucion de una persona juridica si la empresa de la que es titular
puede seguir actuando bgjo la titularidad de una nueva persona juridica: nada mas fécil
gue sustituir una persona juridica por otra. Los partidarios de incluir a la redlidad de la
empresa en € ambito de la responsabilidad penal dirigen su atencién alarealidad social,
alaredidad colectiva de la empresa, tanto 0 mas que a la puraformajuridicaconstituida
por la persona juridica. Pero ello supone una vuelta a la responsabilidad colectivague
rigié en momentos de desarrollo histérico que creiamos superadas.

Escierto que lasociedad actua sigue imputando responsabilidades a col ectivos, como
cuando se culpaa“los inmigrantes’, a “los moros’, a“los judios’, a “los norteamerica
nos’, o acualquier otro grupo nacional, énico o socia. Esinnegable estatendencia social
ala generdizacion. Y también es evidente que las empresas, sobre todo las que tienen
una imagen fuertemente implantada en la vida social, son valoradas positivay negativa
mente y hechas responsables de su actuacion empresarial. Pero igual como responsabili-
zar atoda una etnia por lo que hagan algunos 0 muchos de sus integrantes esinjusto para
los integrantes de dicha etnia que no han hecho lo que se imputa a colectivo, también es
injusto culpar atodos los socios de una gran empresa por |0 que hagan algun directivo o
algunas otras personas dentro de la empresa. La responsabilidad colectiva suele meter en
& mismo saco ajustos y pecadores.

Las reflexiones anteriores conducen al siguiente dilema: s la responsabilidad penal,
en sentido estricto, de las personas juridicas se fundamenta en € hecho de que tienen
persondidad juridica y actlan a través de sus representantes, €llo supone reprochar
gravemente a una persona, la personajuridica, 1o que ha hecho otra, la persona fisica que

2L Asi, enlos E.E.U.U., e pais méas importante que admite la responsabilidad penal de las personas juridicas,
éstase limitaalas empresas (cfr. LaFave, Criminal Law, 3* ed., Saint Louis, Minn., 2000, pp. 272 ss.), y € Model
Penal Code, en su seccién 2.07 (4) (8), excluye a las corporaciones publicas. En Holanda, pais pionero en la
Europa continental en admitir las responsabilidad penal de personas juridicas, la jurisprudencia ha exceptuado a
las personas juridicas de carécter publico: cfr. Vervagle, La responsabilidad pena dey en e seno de la persona
juridicaen Holanda..., en Rev. Derecho Pena y Criminologia, segunda época, n° 1 (1998), pp. 180 s. Tambiénen
Francia se excluye de responsabilidad penal a Estado (art. 121-2 CP).
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actla en su nombre; y si se fundamenta en larealidad socia de la empresa, supone una
forma de responsabilidad colectiva que extiende € grave reproche penal a todos los
integrantes de la empresa aungue solo agunos sean los culpables del ddlito. En € primer
caso se evitan los problemas que implica la responsabilidad colectiva, pero secaeen otra
forma de responsabilidad no personal: una responsabilidad vicaria, por € hecho de otro
(en el ambito anglosajén se reconoce expresamente que se trata de una vicarious liabil i-
ty). Y s se quiere escapar a esta clase de responsabilidad, se cae en la responsabilidad
colectiva, que tampoco es personal. Ni una ni otra especie de responsabilidad son admi-
sibles cuando se trata del grave reproche ético-social que caracteriza ala pena criminal.
Por otra parte, la primerafundamentacién dejafueralarealidad de laempresa parafijarse
en unaformajuridica que puede no existir (como sucede en las empresas pertenecientesa
una personafisica), mientras que la segunda fundamentacién deja de lado la personalidad
juridicadd colectivo.

Ello no significaque las dos vias de fundamentacién sefid adas no puedan ser admi-
sibles para legitimar la imposicion de medidas preventivas desprovistas del sentido de
reproche personal propio de la pena, aungue tales medidas seimpongan por un juez penal
en e marco de un proceso penal (como es e caso de las “consecuencias accesorias’
previstas por € art. 129 CP espafiol). Del mismo modo que las medidas de seguridad
previstas para personas fisicas peligrosas no estan sujetas al principio de culpabilidad
porgue no suponen una reprobacion éticojuridica dd sujeto, tampoco unas medidas
puramente preventivas basadas Unicamente en la peligrosidad objetiva de la persona
juridica o laempresa tienen por qué requerir la culpabilidad de éstas, puesto que tampo-
co implican ningun sentido de reproche dirigido a las mismas. No obstante, también estas
medidas preventivas tienen suficiente gravedad para requerir alguna forma de imputacion
alapersonajuridica o alaempresa del delito cometido por una o varias personas fisicas
en su seno. Asi como las medidas de seguridad en sentido estricto solo son admisibles en
Derecho penal cuando son postdelictuales, esto es, cuando la peligrosidad del sujeto se
ha manifestado ya en la realizacion por € sujeto de un injusto pena por lo menos objeti-
vamente imputable, también las medidas preventivas para personas juridicas o empresas
deben presuponer que la peligrosidad objetiva de éstas se ha manifestado en alguin hecho
tipicamente antijuridico que de algiin modo puedaimputarse a dichas personasjuridicas o
empresas. Que €l injusto penal se haya cometido por los administradores o apoderados de
la persona juridica actuando en nombre de ésta, 0 que pueda imputarse a la dinamica
colectiva de la empresa, son criterios de imputacion insuficientes para € reproche ético-
socia propio de la pena, pero necesarios para la imposicion en via pena de medidas
preventivas sobre |la persona juridica o la empresa (como también son necesarios para
imponer alas mismas sanciones administrativas) >

No puedo entrar aqui a concretar hasta qué punto es utilizable €l criterio de la res-
ponsabilidad vicaria por laactuacion de un érgano de lapersonajuridicay en qué medida
hay que acudir a la responsabilidad colectiva de la empresa, aunque creo que es inevita
ble combinar ambos puntos de vista. S6lo teniendo en cuenta la perspectiva socia rea de

22 5obre los presupuestos necesarios para laimputacion a la personajuridica o empresa ver Feijoo, Empresay
delitos contra el medio ambiente (11), LaLey cit., pp. 4 ss.
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la empresa se pueden incluir entre las conductas que pueden exigir medidas preventivas
sobre la empresa las que, sin haber sido realizadas por érganos de la personajuridica, se
Ilevan a cabo por otras personas en € seno de la empresa con € fin de producir un
beneficio ala misma. Puesto que, segiin mi planteamiento, no se trata de fundamentar la
imposicion de penas en sentido estricto, sino de medidas puramente preventivas, |0 cue
verdaderamente importa es la peligrosidad real del sistema socia congtituido por la
empresa. No nos hace faltaaqui encontrar una cul pabilidad personal que puedaimputarse
alapersonajuridica o empresa: la actuacion de un érgano de la personajuridicayano es
necesaria como elemento que aporte la culpabilidad persona (del representante) imputa:
ble ala persona juridica; como tampoco es imprescindible el criterio juridico-privado de
la representacién de la persona juridica para imputarle la conducta de una personafisica
gue actlia en su beneficio. Basta que la conducta delictiva de una persona que acttaen e
marco de la empresa pueda verse como propia de ésta, de su dinamica empresaria
colectiva, y para €llo puede ser decisivo € criterio ddl beneficio econdmico de la empre-
sa, finalidad esencial de ésta.

Coincido, pues, en parte, con Schiinemann cuando cree necesaria y legitima lainter-
vencién del Derecho penal frente apersonasjuridicasy empresas por razon de la especial
peligrosidad que tiene una empresa cuando existe en ella una “actitud criminal colecti-
va'. El sistemaempresarial es, como todo sistema, autopoyético, en € sentido delateoria
de los sistemas de Luhmann, y tiende a su propio interés, que en este caso es € de la
obtencién del méaximo beneficio econdmico posible, através de sus propias normas, que
pueden llevar a sus integrantes ainfringir normas legales que por si solos no infringirian.
Cuando hechos delictivos cometidos dentro de una empresa aparecen como manifesta:
cion de una actitud crimina colectiva, es necesario tomar medidas que neutraicen su
peigrosidad, teniendo en cuenta en especia que resulten idéneas para hacer econdmica
mente gravosa la comision de delitos, de modo que no resulte rentable desde un andlisis
econdmico de coste-beneficio (que es e fundamental en la l6gica empresarial)®. Tam-
bién comparto su conviccion de que de que tales medidas no pueden basarse en la
culpabilidad, porgque “a unaentidad colectiva siempre se la hace responsable por la culpa
de otra persona’*. El fundamento de laimposicién de medidas sobre personasjuridicasy
empresas ha de ser, como en las medidas de seguridad, su peligrosidad, aungue sea una

3 Cfr. Schiinemann, La punibilidad de las personas juridicas desde una perspectiva europea, en A AV.V.,
Hacia un Derecho pena econémico europeo, Jornadas en honor del Prof. K. Tiedemann, Madrid, 1995, p. 572,
579s.

24 Cr. Schiinemann, ibidem, p. 587. También comparto su critica a intento de Tiedemann de hallar una “cu
|pabilidad de organizacién” de la personajuridica, por los delitos cometidos por sus érganos o representantes, por
no haber tomado aquella persona juridica las medidas adecuadas para prevenir tales delitos (Tiedemann, Die
Bebussung von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Bek&mpfung der Wirtschaftskriminalitét, en NJwW 19
(2988), p. 1172). Las mismas dificultades que existen para culpar ala personajuridica de los delitos que cometan
sus representantes se dan también para culparla de la omisién de tales medidas de vigilancia, pues, como dice
Schiinemann, la persona juridica “siempre depende de personas naturales que actlian por ellay cuya culpa se
imputaria exclusivamente de la misma manera, tanto si se tratase de laimputacion directa de un delito cometido
por un érgano como de la imputacion de una culpa por la organizacion cometida por un 6rgano. Por €lo la
interpolacién de la culpa por la organizacion no puede cambiar nada del principio de que la personajuridicano
puede actuar por si misma culpablemente. En ello reside la diferencia con laactio libera in causa'y con €l acto de
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pdigrosidad objetiva, y la necesidad de contrarrestar esta peligrosidad para la proteccién
de los hienes juridico-penaes. Si € Derecho pena actual admite no solo la pena basada
en la culpabilidad, sino también medidas de seguridad para personas peligrosas que no
pueden ser culpadas, con el solo limite del principio de proporcionalidad, es coherentela
admision de una modalidad especial de medidas preventivas para personas juridicas y
empresas objetivamente peligrosas que tampoco pueden ser culpadas.”®> También agui el
limite ha de ofrecerlo € principio de proporcionalidad, reconocido también por nuestro
Tribunal Constitucional como un principio congtitucional que ha de regir toda interven-
cion ddl Estado que afecte a derechos fundamentales, y que en un sentido amplio incluye
tres exigencias: la necesidad, laidoneidad y |a proporcionalidad en sentido estricto”®
Pero esta fundamentacion, vaida para las medidas de seguridad y otras medidas pre-
ventivas, no basta para la pena en sentido estricto, que transmite un reproche por la
culpabilidad, por 1o que no me parece coherente incluir las medidas preventivas contra
personas juridicas y empresas dentro del concepto de “pend’, s ésta se entiende en su
sentido estricto de pena criminal. Tampoco reflgja la diferencia de fundamentacion
seflalada, sino que la oculta, utilizar —como hace Schiinemann—2’ & término “pend’ en
un sentido amplio que incluya tanto a la pena criminal clasica como a las sanciones
administrativas de ciertagravedad y alas medidas preventivas contra personasjuridicasy
empresas. Tal concepto de pena en sentido amplio prescinde de |o que ha deconsiderarse
decisivo en ladiferenciacion de penas criminales y sanciones administrativas: € reproche
ético-social especifico que implica la pena criminal y no la sancion administrativa.
Prescindir de este elemento simbdlico y atender solo alaimportancia del derecho afecta
do por la sancién, que en las multas seria sdlo su cuantia econémica, hace dificilmente
justificable que se atribuyan a la Administracion multas a veces mucho més elevadas que
otras reservadas a la jurisdiccion penal. Por otra parte nuestro Derecho pena parte de
una distincion fundamental entre penas y medidas de seguridad que sdlo puede hallarse
en € distinto significado ssimbdlico de unas y otras: las medidas de seguridad sdlo son
admisibles, pese a la falta de culpabilidad ddl sjjeto, porque no implican € reproche
ético-social que caracteriza a la pena. Seria inadmisible castigar a un enfermo mental
pleno con una pena, y en cambio admitimos privarle de libertad como forma de trata
miento médico y asegurativo. No se trata de una pura “ estafa de etiquetas’, sino de una
distincion simbdlica, comunicativa, que juzgamos de la maxima importancia. La situa
cion es distinta en Derechos, como €l francés, que trata de evitar la diferenciacion de
penas y medidas acudiendo a un sistema monista de sanciones pretendidamente carentes

embriagarse, pues en ella se toma como puntoxxx de conexion en cada caso la propia culpa del autor, pero no lade
untercero” (ibidem, p. 588).

%5 Stratenwerth, Strafrechtliche Unternehmenshaftung?, en Festschrift fiir Rudolf Schmitt, 1992, pp. 302 ss,
manifiesta su preferencia por la via de prever para las personas juridicas medidas de seguridad dotadas de una
fundamentacion y unos presupuestos algo distintos a los propios de las medidas de seguridad previstas para
personas fisicas (aceptando en parte e planteamiento de Schiinemann).

26 Cfr. Schiinemann, loc. cit., p. 589. Sobre la postura del TC espafiol en materia penal, dr. Mir Puig, Principio
de proporcionaidad y fines del derecho penal, en Echano Basaldia (coord.), Estudios juridicos en memoria de
José M2 Liddn, Bilbao 2002, pp. 354 ss., con especia consideracion dela STC 136/1999 (caso de lamesade Herri
Batasuna) (pp. 358 ss.).

27 Cfr. Schilnemann, loc. cit,, pp. 583 s.
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de sentido reprobatorio (cuestion distinta es si verdaderamente consigue esta unificacion
de sentido), o como & Derecho norteamericano, menos preocupado por respetar las
diferencias simbdlicas entre las diferentes clases de sanciones y medidas que por la
eficacia puramente pragmatica —lo que les lleva a castigar a menores o deficientes
mental es con graves condenas penales, del mismo modo que estan dispuestos aprescindir
de la culpabilidad como presupuesto de la pena (strict liability, vicarious liability,
importantes casos de versari in re illicita en delitos contra la vida, como en el felony
murder o € statutory murder) cuando les parecen prioritarias las necesidades de preven-
cion genera—. Es significativo que sean precisamente los ordenamientos juridicos
anglosajones dispuestos a sacrificar € principio de culpabilidad por razones de eficacia
los que menos problemas han tenido para admitir laimposicion de penas criminales alas
personas juridicas?®

Ahorabien, la concepcidn aqui defendida, de medidas preventivas para personas juri-
dicas y empresas desprovistas del significado simbdlico de reproche de la pena criminal,
plantea la cuestion de si entre tales medidas cabe incluir multas. Hemos aceptado que €
Derecho administrativo prevea multas para personas juridicas, porque las sanciones
administrativas no tienen el sentido de grave reprobacion de las penas criminaes. Del
mismo modo, podremos admitir que el Derecho penal permitaimponer multas a personas
juridicas y empresas si las mismas no persiguen castigar injustos culpables, sino solo €
objetivo puramente preventivo de gravar los delitos de las personas fisicas 0 empresas
facilitados por la l6gica econémica de las mismas con un coste (la cuantia de la multa)
gue haga econémicamente indeseable para ellas aquellos ddlitos. La determinacion del
importe de tales multas no deberia basarse, entonces, en la gravedad del delito de la
persona fisica, sino en su significado econdmico para la persona juridica o empresa —de
modo parecido a como determinadas multas administrativas pueden alcanzar cantidades
elevadisimas por razones puramente econdmicas, para que la infraccion no resulte
rentable al sujeto—. Por gemplo, s se trata de un delito ecoldgico cometido para no
tener que instalar un mecanismo de filtraje que cuesta medio milldn de euros, es razona
ble imponer a la empresa una multa de una cuantia superior suficiente para no hacer
rentable la omisién del filtro reglamentario. Como sancién econémica imponible a
personas juridicas o empresas cabe incluir también la privacion de los beneficios obteni-
dos directa o indirectamente gracias d delito de la personafisica

28 | acbrade referenciade LaFave, Criminal Law, cit., pp. 272 ss., incluye |a responsabilidad de las empresas
entre los casos de "liability without fault" (responsabilidad sin culpa), que en su exposicion agrupa en tres
apartados: "strict liability" (responsabilidad objetiva) (pp. 257 ss.), "vicarious liability" (responsabilided vicaria)
(pp. 265 ss.) y "enterprise liability" (responsabilidad de empresa) (pp. 272 ss.). Esta Ultima forma de responsabili-
dad, que incluye la de las personas juridicas, se admitié como un apartamiento de la exigencia tradicional del
common law demens rea (imputacion subjetiva) ademés de actus reus (hecho objetivo), y de su consecuencia de
impunidad de las personas juridicas (por entender que no tienen mente ni cuerpo), cuando se empezaron a
introducir delitos econémicos sin culpa @rict liability) (péag. 273). Por otra parte, la responsabilidad de las
personas juridicas (como responsabilidad de empresa) se considera béasicamente una forma especifica de vicarious
lighility (pég. 274). De todos modos, € abandono de la responsabilidad con culpa en e @mbito de las personas
juridicas recibe también en los E.E.U.U. las criticas de un sector de ladoctrina (p. 275 s.).
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L as reflexiones efectuadas permiten extraer varias conclusiones.

La primera es que la pena, en sentido estricto, tiene un significado simbdlico de grave
reproche que presupone la actuacion antijuridicay culpable de una personafisicaalaque
se impone.

La segunda conclusion es que la peligrosidad especia que pueden suponer las perso-
nas juridicas y las empresas puede combatirse no sblo mediante sanciones administrati-
vas y civiles, sino también a través de medidas preventivas previstas por € Derecho
penal, similares alas medidas de seguridad en cuanto no se basan en la cul pabilidad, pero
peculiares porgque no se basan en la capacidad de delinquir de una personafisica, sino en
la peligrosidad objetiva, instrumental, de la persona juridica o empresa. Se trata de una
tercera via. Sin embargo, también en ella hay que exigir la posibilidad de alguna forma
de imputacion de los injustos cometidos por personas fisicas ala dinamica de la persona
juridica o empresa. Si ello se afiade al respeto del principio constitucional de proporcio-
nalidad en sentido amplio, que requiere la necesidad, la idoneidad y la proporcionalidad
en sentido estricto de estas medidas preventivas, se conseguira su sujecion a limites no
inferiores a los admitidos para las medidas de seguridad.

Latercera conclusion es que las “medidas accesorias’ previstas por e CP espafiol de
1995 para personas juridicas y empresas deben entenderse como medidas preventivas
distintas alas penas y alas medidas de seguridad clésicas, y abren una tercera via enla
linea correcta. Sin embargo, 1o hacen de una forma demasiado timida, porque sdlo se
prevén para determinados delitos, que ni siquiera comprenden con carécter general los
ddlitos contra € patrimonio y socio-econdmicos. Por otra parte, dichas medidas sdlo
serén suficientes si seinterpretan de forma que puedan imponerse aungue no sea posible
dirigir la acusacion contra una persona o personas fisicas responsables del injusto penal
individua (de modo que su accesoriedad no sea procesal, sSino solo materia y limitada,
no maxima). También deben rodearse de las garantias de imputacion y proporcionalidad
que hemos exigido. Finalmente, deberian incluir sanciones econémicas puramente
preventivas, como multas'y privacién de las ganancias obtenidas directa o indirectamente
gracias a ddlito.

Esta tercera via no tiene la indeseable tendencia que encierra € castigo pena de per-
sonas juridicas 0 empresas. la tendencia a rehuir las dificultades que muchas veces
entrafiala comprobacion, material y procesal, de laautoria o participacion de las personas
fisicas responsables del injusto pena. Es cierto que la mayoria de legidaciones que
admiten penas para personas juridicas o empresas no excluyen la responsabilidad simul-
tanea de personasfisicas. Pero es sintomético que € argumento central que suelen utilizar
es € de que hay que castigar a las personas juridicas o0 empresas porgue con frecuencia
no puede castigarse a personas fisicas. Parece partirse de laidea de que, cuando no pueda
castigarse a personas fisicas, a menos tendremos a alguien a quien castigar en su lugar,
por o menos tendremosun culpable Lanecesidad de castigo del delito parece satisfacer-
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se ya de algiin modo por esta via®® Pero la consecuencia préctica tenderd a ser, entonces,
que no se sentira necesidad de poner tanto empefio (y medios materiales) en fundamentar
una imputacion a personas fisicas que puede resultar complicada dogméticamente y
desde e punto de vista procesal.*® Esta consecuencia favoreceria la ocultacion de los
verdaderos responsables tras |a fachada de |a persona juridica o entre los entresijos de la
complgjidad de la organizacion empresaria. Ello resultaria criminégeno. Por lo demas,
hay que resaltar que, paraddjicamente, iria en direccion contraria a la corriente jurispru-
dencial y doctrina que en Derecho privado exige levantar €l velo de la personajuridica
cuando se utiliza con finalidad defraudatoria.®*

29 Aunque en los E.E.U.U. son punibles tanto las personas juridicas como |as personas fisicas que acttian por
ellas, se ha constatado que de hecho en la préctica los jurados tienden a condenar (nicamente a las personas
juridicas y a absolver los agentes fisicos, pese a que sea indudable que cometieron los actos crimindes: cfr.
LaFave, Criminal Law cit., p. 281, nota 102.

%0 Alerta de este riesgo Octavio de Toledo, Las consecuencias accesorias. .. Git., pp. 1138's.

31 Cfr. Bajo Fernandez, Laresponsabilidad pendl... cit., pag. 32
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