SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS

José Ramoén Serrano-Piedecasas Fernandez

Esinnegable que las personas juridicas desemperian
un rol protagonico en la vida econémica y social de
las naciones. También es necesario reconocer que
este protagonismo se desencadena en situaciones en
las que, aprovechando la cobertura legal ofrecida,
se observa una creciente actividad delictiva por
parte de estos entes colectivos.

Enrazénde ello, y con el afdn de poner freno a esta
lamentable tendencia, muchos paises dela Comuni-
dad Europea han relegado a un segundo plano la
hoy insuficiente sancion administrativa estable-
ciendo la responsabilidad penal de las personas
juridicas.

Sin embargo, paises como Alemania y Espafia ofre-
cen una marcada resistencia a admitir esta respon-
sabilidad aferrdandose a la construccion de una
longeva teoria del delito que toma como punto de
partida el comportamiento y la voluntad humana.
El autor del presente articulo, acompafniado de una
singular perspicacia juridica, nos propone férmu-
las destinadas a acoger urgentemente la responsa-
bilidad de las personas juridicas y superar los obs-
tdculos que suponen los principios sobre los que se
ha edificado con tanto esfuerzo la teoria del delito.

Profesor Titular de Derecho Penal
Universidad de Salamanca
Espafia

I. EL ESTADO DE LA CUESTION

Von Liszt, llevado por su fino instinto juridico, pre-
conizaba con cierta premura que a finales del siglo
XIX se llegaria a reconocer la responsabilidad penal
de las personas juridicas'. Han pasado cien afios y
todo indica que la profecia se va a hacer realidad.

La responsabilidad penal de las personas juridicas
es hoy un problema de acuciante actualidad. La
imparable presencia de la actividad empresarial en
el quehacer econémico y la creciente actividad
delictiva de estos entes en los 4&mbitos del Derecho
Penal Econémicoy Medioambiental parece que plan-
tean la necesidad de revisar las posiciones tradicio-
nales mantenidas en torno al principio de culpabili-
dad.

(Serd necesario abandonar el principio de culpabi-
lidad individual? ;Podré elaborarse un sistemajuri-
dico penal especifico para las personas juridicas?
(Bastara el Derecho Administrativo-penal para ha-
cer frente a estas inéditas exigencias?

La progresiva integracién econémica y politica de
los paises miembros de la Unién Europea afiaden
una dificultad de mayor envergadura: la armoniza-
cién normativa de los Estados comunitarios en esta
materia.

Labusqueda de una solucién que conserve el senti-
do garantizador y liberal del principio de culpabili-
dad, junto a la eficaz prevencién de las actividades
criminales de la empresa, han estado presentes des-
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de hace tiempo en la mente del legislador comuni-
tario’.

Ya en el Congreso de Derecho Comunitario sobre
Responsabilidad Penal de las personas juridicas,
celebrado en Mesina en 1979, se recomienda el
reconocimiento de dicha responsabilidad y la ela-
boracién de un sistema represivo que comprenda
sanciones de naturaleza penal, administrativa o sui
generis.

A lo largo de estos tiltimos afios, el Comité de
Ministros del Consejo de Europa ha venido reali-
zando propuestas en este sentido. Asi, en 1977,
aconseja a los Estados miembros la revisién del
principio de culpabilidad; en 1981, en 1982 y 1988 se
recomienda la adopcién de una responsabilidad
directa delaempresa, paralelaala que puede exigir-
se a la persona fisica.

Asimismo, el Consejo de Europa crea un comité de
expertos juristas avocado al estudio de la normali-
zacién de la legislacion comunitaria sobre la base
del reconocimiento de la responsabilidad penal de
dichas personas. El 28 de Noviembre de 1986, el
comité adopta los siguientes acuerdos: admisién
directa de la responsabilidad penal de las empresas
y elaboracién de una alternativa paralelaalanocion
tradicional de la culpabilidad mediantela introduc-
cién de un sistema de sanciones cuasi-penales.

Todoestecamulode sugerenciashanido, pocoapoco,
reflejandose en los Codigos penales comunitarios.

En Inglaterra e Irlanda del Norte, integrados en el
sistema del Common Law, este principio ya habia
sido admitido por viajurisprudencial desde media-
dos del pasado siglo. La persona juridica puede ser
declarada responsable de toda clase de delitos que
su naturaleza admita.

Desde 1976, el Cédigo Penal holandés reconoce en su
articulo 51 dicha posibilidad. La ley italiana de 24 de
noviembre de 1981 amplia el catdlogo de “conse-
cuencias accesorias” aplicables alaempresa. E1C6di-
go portugués que entré en vigor en 1983 reconoce en
suarticulo 11 la responsabilidad penal de la persona
individual “salvo disposicién en contrario”. En Sue-
cia, juntoala confiscacién de los beneficios obtenidos
ilicitamente por la empresa, se implementa una pena
de multa. Por tltimo, en el articulo 121.2 del nuevo

Cédigo Penal francés se reconoce la responsabilidad
penal de la persona juridica.

Sin embargo, las situaciones legislativas alemana y
especialmentelaespafiolano ofreceneneste terreno
cambios substanciales respecto a las posiciones tra-
dicionalmente sostenidas por su doctrina.

En Alemania se dispone por el momento de dos
sanciones de cardcter administrativo introducidas
en 1986:la invalidacion de los incrementos patrimo-
niales obtenidosilicitamente porlaempresa y multa
que se puede establecer con independencia de la
que corresponda a la persona fisica que actta en
nombre de la sociedad (§ 29a y § 30 de la Ley de
contravenciones). El Cédigo Penal espafiol admite,
como se verd, la imposicién de medidas de seguri-
dad comolaclausuradelaempresa para determina-
dos delitos contra la salud publica y la disolucién de
laasociacién por delitos contrala seguridad interior
del Estado, sibienlamedida se fundaenla “peligro-
sidad de la persona fisica” que actda por inter-
mediacion dela personajuridica. El Proyectode Ley
Organica del nuevo Cédigo Penal de 1994 tampoco
introduce grandes novedades; en el Titulo VI del
Libro Primero se amplia el elenco de “consecuen-
cias accesorias” aplicables a las empresas.

Mi interés, a lo largo de este articulo, se va a centrar
sobre el estado de opiniéon enla doctrina y lasituacién
legal imperante en Espaiia y Alemania. Precisamente,
elaltodesarrollo operadoenlateoriadel delitoenambos
paises, en especial en el terreno de la culpabilidad,
hace muy dificil compaginar sus sistemas penales con
estas nuevas “exigencias”. Sin duda, no es una cues-
tion baladi el abandonar un principio tan costosa-
mente conquistado, como es el de la culpabilidad,
aunque sea por razones tan acuciantes como las que
se plantean desde el dambito del Derecho Penal Econé-
mico.

II. ELPROBLEMA DE LA COMPATIBILIDAD
DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS CON EL SISTEMA
JURIDICO-PENAL VIGENTE

En Alemania y, sobre todo, en Espafia, la posicién
tradicional de la doctrina se ha venido decantando
por el no reconocimiento de la responsabilidad
criminal de las personas juridicas’. En este sentido,
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el pleno del 40° Congreso de juristas alemanes
celebrado en 1953 acordd no recomendar la imposi-
cién de penas a estos colectivos, ya que contradecia
el principio de Culpab1l1dad fundado en la respon-
sabilidad personal®.

No obstante, a instancias del Derecho Penal Econé-
mico y Medioambiental surge recientemente en
Alemania una creciente corriente de opinién favo-
rable a exigir responsabilidades penales a las socie-
dades mercantiles’. Este cambio de criterios opera-
dosenladoctrina durantelos tiltimos cuarenta afios
se puso en evidencia durante el Congreso de Profe-
sores de Derecho Penal de lengua alemana celebra-
do en 1993 en la ciudad de Basilea’y en el Congreso
de Derecho Comparado celebrado en Atenas en
1994.

Varios son los argumentos manejados por la doctri-
naen favor de la imposicién de sanciones penales a
las empresas mercantiles. Entre ellos se destacan los
siguientes:

a)}) Dado el papel preminente que juegan hoy dia
estos entes en la vida econémica v social, se observa
un creciente namero de delitos cometidos aprove-
chando su cobertura. Asi, en la Alemania de la
década de los setenta el 75 por ciento de los casos
mas graves de delincuencia economlca se realiza-
ron a través de estos entes colectivos .

b) Se considera insatisfactorio, que siendo la em-
presa mercantil la autora real de la infraccion, sean

las personas fisicas que acttiian en su nombre y no
directamente ella, las que soporten las consecuen-
cias del delito cometido.

¢} Sehacehincapiéenelhecho de queelmontode
lamultaimpuesta ala persona fisica es naturalmen-
te inferior a la que corresponderia si la misma fuese
impuesta en forma directa al ente.

d) Se destacan los escasos efectos preventivos de
la multa impuesta por via administrativa. Son nu-
merosos los precedentes en los que la empresa
ofrece a su directivo una compensacion econémica
por la sancién impuesta, cuando éste haya ante-
puesto alaobservancia del “deber de v1g11anc1a la
defensa de los intereses de la empresa

e) Asimismo,dadalaenormeamplitud y comple-
jidad de algunas empresas resulta muy dificil la
individualizaciéon del culpable. Considérese, por
ejemplo, lo que sucede en la transmisién de Know-
How tecnoldgico realizado entre dos empresas y
sujeto a un régimen de confidencialidad. Dado que
esta clase especifica de Know-How con51ste en la
transmision de todo un “proceso industrial”’, resul-
ta imposible que, salvo en aspectos puntuales, un
directivo u otro empleado pueda apropiarse
ilicitamente del secreto. Sélo la empresa receptora
del“Know-How tecnologlco eslaqueestaria capa-
citada para hacerlo e,

f) Tampoco resulta satisfactorio que la confisca-
cién de las ganancias obtenidasilicitamente se orde-
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ne sobre los bienes de la persona fisica. En este caso,
el unico riesgo que corre la empresa se limita a la
pérdida de los beneficios obtenidos por la comisién
del delito"".

Estas y otras razones son esgrimidas para funda-
mentar la necesidad de un cambio politico-criminal
en el tratamiento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. No obstante, atin hoy la mayoria
de la doctrina alemana y espaifiola es contraria al
cambio apoyandose en estos argumentos: 1) la au-
sencia de capacidad de accién penal de las personas
juridicas; 2) el concepto de culpabilidad individual;
y, por ultimo, 3) la propia naturaleza de las penas
concebidas para ser aplicadas sélo a las personas
fisicas. A continuacién, paso a considerar su proce-
dencia.

1. Lacapacidad de accidon

En general, aquel sector doctrinal que parte de una
nocién ontolégica de la accidn, sea en su versién
causal o final, entiende que sélo la persona fisica
posee la necesaria capacidad de realizacion.

En efecto, desde una perspectiva cientifico-natura-
lista se define a la accién (causal) como todo com-
portamiento humano dependiente de la voluntad
que conlleva la modificacién del mundo exterior™.
Asimismo, desde otra perspectiva, ahora fenomeno-
légica, se trata de demostrar que la especificidad de
la accién no radica en la causalidad, sino en la
finalidad de la misma. Esto es, en la capacidad
humana de dirigir (conducir) intencionalmente sus
actos a una meta previamente elegida'. Asi pues, el
contenido psicolégico o intencional atribuido a la
accién determina, en ambos casos, que sélo pueda
ser ejercitada por personas fisicas.

A la misma conclusioén llegan quienes sostienen un
concepto social de la accién. En un intento de
superacién de las posiciones precedentes, y desde
una perspectiva funcionalista, es considerada la

accién como “todo comportamiento humano so-
cialmente relevante”'. Por “comportamiento” se
entiende toda posible reaccién del hombre
reconocible en razén del libre ejercicio de su volun-
tad. El término “humano” indica que sé6lo constitu-
yen formas de actuar en sentido juridico-penal las
realizadas por personas individuales. Por altimo,
seran “socialmente relevantes” los comportamien-
tos que afecten a la relacién del individuo con su
mundo circundante.

Han sido numerosas las criticas que han merecido

estos planteamientos debido a sus carencias siste-
Py . P 15

maticas e incluso logicas™.

En efecto, desde una perspectiva que sélo tome en
consideracién la realidad de los hechos del hombre,
es decir desde una realidad prejuridica, se puede
conceder alos sistemas propuestos la posibilidad de
distinguir, entre todas las acciones que pueda reali-
zar unhombre, aquellas que merecen ser calificadas
como “humanas”. Pero, esta selecciéon conforma un
universo inabarcable de posibles “acciones huma-
nas” irrelevante para el Derecho Penal. La delimita-
cién del concepto juridico de accién (omision) no
puede realizarse desde alguna propiedad del ser,
impulso dela voluntad o finalidad de la accién, sino
desde una proposicién del deber ser, la norma.
Asegurar lo contrario implica manejar argumentos
naturalistas o iusnaturalistas consistentes enla cons-
truccién de una pseudoinferencia del ser al deber
ser. En otras palabras, afirmar que el legislador esta
vinculadolégico-objetivamente a la estructura final
de la accién o que la naturaleza éntica (causal) de la
acciéon mantiene una relacién de necesidad con el
derecho.

Asimismo, estos planteamientos se muestran ino-
perantesrespectoalacomprensién de las conductas
omisivas. La “omision voluntaria de un movimien-
to del cuerpo” como “causa que no impide un
cambio del mundo exterior”, propugnado por el
causalismo como notas distintivas de la omisién, no
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describen méas que comportamientos pasivos
carentes de toda significacién juridico-penal.

El finalismo condiciona la existencia de la omisién a
la presencia de “una concreta capacidad de accién
final” y a “la ausencia de la realizacién de esa
accién””. La concreta capacidad de accién incluye
necesariamente “el conocimiento de la situaciéon”
por parte del omitente'®. Pues bien, tal exigencia no
ofrece mayores problemas en el ambito de las omi-
siones dolosas. Sin embargo, aparecen serias difi-
cultades al tratar de incorporarla a la formabésica y
mas extendida de la imprudencia, la omisén por
culpa inconsciente".

Asi pues, las carencias légicas y semanticas que
presentan los conceptos de la accién causal y final
las debilitan para poder fundar sobre ellas el princi-
pio segun el cual la capacidad de accién sélo puede
ser atribuido a las personas fisicas.

Asuvez, el “sentidosocial” o “expectativasocial” de
la accién u omisién conducen a resultados similares.
El criterio de seleccion de las acciones socialmente
relevantes, por tanto las Ginicas para esta teoria con
sentido juridico-penal, lo sitian en un ambito
extrajuridico. En consecuencia, lo que fundamenta-
ria la responsabilidad penal del omitente seria el
haber defraudado la “expectativa social de la ac-
cién” dimanante de normas de la ética o del consen-
so social”’. En otras palabras, la existencia de la
omisién en sentido juridico se encuentra ya fundada
en la defraudacion de esa expectativa extrajuridica.
Esta conclusion ala que se llegano es correcta. Como
dice Schiinemann, el Derecho es sélo un sistema de
normas con eficacia social entre otros muchos, la
relevancia social por si sola no significa nada para el
mismo. Es perfectamente admisible que el Derecho
Penal o el Derecho Administrativo Penal creen omi-
siones que antes no existian”".

Por tanto, tampoco el concepto de la accién social
constituye una base sélida sobre la que basar la falta

de capacidad de accién en sentido penal de las
personas juridicas.

En la actualidad, la mayor parte de la doctrina se
inclina por entender que la accién (omisién) es un
concepto exclusivamente juridico-penal.

Esta teoria, por 1o demas, no es ajena a las distintas
concepciones mantenidas en torno al propio siste-
ma del Derecho Penal. Ya los penalistas
neokantianos se habian propuesto elaborar un “sis-
tema teleolégico” del Derecho Penal mediante la
introduccion de “decisiones valorativas” en la teo-
ria de la accién. Esta aspiracion truncada por el
advenimiento del nazismo en Alemania y tras el
lapso que supuso una orientacién de la dogmaética
hacia las pacificas “estructuras l6gico-objetivas”
finalistas, encuentra su desarrollo en la anterior-
mente mencionada doctrina “social de la acciéon”.
Doctrina recientemente superada por la orienta-
cién politico-criminal contenida en la obra de Roxin:
“Politica Criminal y sistema del Derecho Penal””.

De acuerdo con esta tesis se consideran irrelevantes
todos los esfuerzos encaminados a elaborar un con-
cepto de la accién u omisién previo al tipo.

Descartadas las propuestas ontolégicas, en su ver-
sién naturalista o finalista, por no reunir las condi-
ciones de concrecién y comprension exigidas a un
concepto juridico de la accion (omisién), y la social
porsituar éste en un plano extrajuridico irrelevante,
se propone que el principio que unifique y funda-
mente a la accién y omisién sea el “normativo de
imputabilidad personal”®, En otras palabras accién
(omisién) e injusto son la misma cosa.

Lo interesante de esta teoria, en relacién con el tema
que nos ocupa, reside en no exigir a la accién penal
la inclusién de condiciones que sélo pueden ser
atribuidas a las personas fisicas, “el impulso de la
voluntad” o la “conduccién final”, o bien condicio-
nes que se sitian en un 4mbito ajeno al Derecho, el
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normativo-social. Asi pues, si desde el punto de
vista sistematico la nocién de accién tipicano ofrece
fisuras, como parece, quiere ello decir, que es per-
fectamente factible incluir junto a la capacidad de
accién conrelevanciajuridico-penal de las personas
fisicas, la de las juridicas.

Fuera del ambito de la dogmatica penal, el analisis
de la particular estructura de estos entes corporati-
vos verifica esta conclusién. La persona juridica
constituye una realidad social en razén de su verda-
dera, solo ficticia desde la dptica naturalista, exis-
tenciajuridica. Si “persona” es “todo sujeto juridico
con capacidad juridica plena”*, 1a personajuridica,
aligual que la fisica, podra ser sujeto de imputacién
normativa, destinataria de obligaciones generales
de la sociedad y de obligaciones particulares im-
puestas por via judicial. Si bien las actividades dela
corporacién se manifiestan hacia el exterior a través
delos actos humanos de sus 6rganos, también aque-
llos son suyos. Nos encontramos, por tanto, con una
forma de actividad propia realizada por
intermediacién de otro y condicionada por la pro-
pia estructura corporativa.

Algunos autores estiman que laimputacién norma-
tiva de efectos juridicos atribuida al ente corporati-
vo sélo tiene valor en la esfera iusprivatistica pero
no en la penal”. A esto hay que responder: a) esta
afirmacién es vélida s6lo si se exige del concepto de
accién, como se ha visto, una condicién propia de
las personas fisicas; b) no es cierto que laimputacién
normativa tenga exclusivos efectos en el ambito
privado. También lo tiene en el ambito del adminis-
trativo-penal®; c) si las personas juridicas son desti-
natarias de deberes legales, los pueden cumplir y
también transgredir. Si pueden concluir un contra-
to, lo pueden hacer también “de forma fraudulenta
y con usura”?.

En conclusion, desde la perspectiva de la capacidad
de accién con relevancia juridico-penal no existen
obstaculos insalvables, desde el punto de vista dela
teoria deldelito, que impidanhacerlaextensivaalas
personas juridicas®™

2. La Culpabilidad

Un sector dominante de la doctrina espafiola y ale-
mana se manifiesta contraria a la responsabilidad
penal delas personasjuridicas en base al principio de
culpabilidad individual, en el sentido de que tinica-
mente responden de los hechos las personas fisicas™.

En este orden de cosas, una importante sentencia
del Tribunal Supremo aleméan de 1952 establecia
que la culpabilidad se da, cuando un ser humano
“ha podido decidirse libremente siguiendo su res-
ponsabilidad y autodeterminacién en contra de lo
que la ley establece””. En términos similares se ha
venido expresando nuestro Tribunal Supremo™.

Es doctrina comun sostener que la culpabilidad
exige la presencia previa de un hecho antijuridico.
Desde la perspectiva de la teoria del delito se ha
visto que no existirian dificultades insalvables para
atribuir responsabilidad penal a las personas juridi-
cas, siempre que se adopte un concepto tipico dela
accién (omision). No obstante, esta posibilidad po-
tencial no queda refrendada en las partes especiales
de nuestros respectivos cédigos.

Esta impresién se deduce de lalectura del LibroIl y
IIT denuestro Cédigo Penal. Sin embargo, a tenor de
Jo dispuesto en los articulos 238 y 499 bis, donde se
dice: “cuando los hechos previstos...fueren cometi-
dos por sociedades, empresas o entidades andlo-
gas..” o “...por personas juridicas..”, se podria inter-
pretar que se reconoce capacidad a estos entes para
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ser sujetos activos del delito. Esta primera lectura
debe ser matizada ya que la pena se impone a los
directivos, gerentes o encargados del servicio de
que se trate, asi como a los componentes de los
consejos de administracién, siempre que éstos
tuvieren conocimiento de la orden incumplida.

Lasituaciéonenel Derechoaleman vigente es similar
a la espafola, aunque con ligeras variantes, pues la
sancién alaempresa se reconoce operante por la via
administrativa. En efecto, en la Ley de Contraven-
ciones (Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten) se dispone
de dos sanciones dirigidas a la empresa: la recogida
en el § 29a sobre invalidacién de incrementos patri-
moniales y en el § 30 consistente en la imposicioén de
una multa.

En resumen, ni la ley penal espaiiola o alemana
recogen supuestos en los que la persona juridica
pueda aparecer como sujeto activo del hecho
antijuridico. Siendo ésto asi y , hasta que de lege
ferenda no sean introducidos en el Derecho positivo,
carece de sentido practico discutir sobre la capaci-
dad de culpabilidad de dichos entes.

Pero, haciendo abstracion de dicha realidad legal, si
tiene sentido reflexionar sobre algunas soluciones
manejadas por la doctrina. Hago mencién a las
ultimas corrientes de opinion en Alemania.

Una solucion seria renunciar a cualquier intento de
aplicaralas personasjuridicas el principio de culpa-
bilidad construido sobre consideraciones indivi-
duales y, en su defecto, hacerlo en base al “interés
publico” como aspecto preponderante™. En opi-
nién de Hirsch, esta renuncia al principio de culpa-
bilidad contradice al propio Tribunal Constitucio-
nal aleman que en copiosas resoluciones viene afir-
mando la indeclinable vigencia de este principio™.
Ademas, un Derecho Penal sin culpabilidad queda-
ria desnaturalizado hasta el punto de convertirloen
un mero Derecho de responsabilidad civil.

Otra via seria admitir una culpabilidad paralelaala
individual, la culpabilidad dela personajuridica™.
Considerando que es un hecho socialmente acepta-

do atribuir culpa a una empresa por su actividad
ilicita, incluso que la misma es portadora, al igual
que el individuo, de honor o prestigio y que merece
tutela penal, que poseen voluntad propia para dis-
poner libremente de si mismas, no se presentan
obstaculos para admitir la posible construccién de
una culpabilidad especifica para estos entes.

A la posible objecién de que la misma puede ser
sinénima de una culpabilidad colectiva, se respon-
de diciendo que la persona juridica no es una adi-
cién de personas individuales, sino una creacién
particular que se distingue de sus propios miem-
bros. La culpabilidad de la corporacion seria distin-
ta de la culpabilidad de sus integrantes y, por lo
tanto, se debe decidir sobre ambas por separado’ .

La solucién propuesta es, con distintos matices, la
seguida por los paises integrantes de la Common Law
y en particular la recogida en el articulo 15 del
Codigo Penal holandés, en el que se dice que: “tanto
las personas fisicas, como las juridicas, pueden co-
meter hechos punibles”. Sin embargo las muy
atendibles razones criminoldgicas, las considera-
ciones de utilidad social que estan detras de esta
propuesta, no aclaran cial sea el fundamento mate-
rial de la exigencia de culpabilidad que se atribuye
a la corporacion.

Tienen razén al decir que es imposible compaginar
la culpabilidad fundada sobre y para la persona
fisica, para la juridica.

En efecto, el planteamiento tradicional basado en la
libertad de voluntad, el “poder actuar de otro
modo”, encuentra su justa comprension sélo si se
atribuye a una conducta humana®. Asimismo, la
normalidad de la motivacién como fundamento
exige en el culpable la existencia de determinadas
condiciones personales o situaciones que no dismi-
nuyan, por debajo delonormal, las posibilidades de
que dispone el sujeto a priori para ser influenciado
por lanorma”.

Quizas, sélodesde la perspectivadelanecesidad de
la pena pudierajustificarse materialmente esta nue-

9%, p 185, HSchroth,
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va culpabilidad. No obstante, sus propios defenso-
res, con muy buen acuerdo, siguen acudiendo a la
culpabilidad en el sentido tradicional como limite
de la pena™.

Pienso, por tanto, que el problema se plantea en los
términos antedichos: es posible la admisién de una
culpabilidad especifica de la persona juridica si se
aclara cual es su fundamento material. En el enten-
dido de queellonoimpliquela dejacién de una serie
de funciones y garantias imprescindibles en un
Estado de Derecho inherentes a dicho principio:
posibilidad de imputacion subjetiva, exclusién dela
responsabilidad objetiva, diferenciacién de las con-
ductas participativas en el delito Y proporcionali-
dad de las consecuencias juridicas™.

De lo contrario, lo que se llama “culpabilidad de la
persona juridica”, encubierta mediante un habil
“fraude de etiquetas”, terminaria siguiendo los pa-
sos del positivismo criminolégico italiano, en un
mundo exclusivo de medidas de seguridad.

3. Lapena

El tercer argumento contra la posible responsabili-
dad penal de la persona juridica se funda en el
caracter personal de la pena, el cual, junto al princi-
pio de culpabilidad individual, impide que el casti-
go recaiga sobre todos los individuos que la confor-
man, sin perjuicio de que, dada la naturaleza de la
mayoria de las mismas, haga que sélo puedan ser
aplicadas a las personas fisicas.

La adjudicacién de consecuencias juridicas al autor
de un hecho antijuridico o simplemente ilicito se
resuelve por estas tres vias: la imposicién de una
pena y medida de seguridad o una simple sancién
administrativa. Pues bien, quienes admiten capaci-
dad de culpabilidad en las personas juridicas admi-
ten la posibilidad de que sean objeto de imposicion
de una pena. En tanto los que siguen manteniendo
la vigencia del caracter personal de la pena propo-

nen alternativas menos drasticas: confiar al Derecho
Penal Administrativo la punicién de las mismas o
utilizar el sistema de medidas de seguridad.

A) La alternativa de la pena.

Un sector minoritario de la actual doctrina alemana
considera viable la imposicién de penas, en sentido
estricto, a las empresas culpables de haber cometido
un delito®.

Entre otros, se manejan los siguientes argumentos:

a) La pena impuesta a una empresa cumple con
los fines preventivos generales. Una cuantiosa mul-
ta, por ejemplo, impuesta por la via penal a una
sociedad anénima comporta un efecto disuasorio
en el entorno societario.

b) Asimismo, se cumple con la prevencion espe-
cial, pues el miembro, la persona fisica, integrante
de la sociedad sancionada cuidara en el futuro de
que su empresa no vuelva a infringir la ley*".

s e A2
Frente aestas razones cabe hacer la siguiente critica ™

a) Siendo la multa, por su naturaleza, la clase de
pena més adecuada para una empresa®, se pone en
tela de juicio sus efectos preventivos. Se cita el caso
de unamulta administrativa realmente exorbitante,
100 millones de marcos, impuesta a Cementos de
HeildelbergS.A., quenisiquiera provoc6 el despido
de los miembros de la junta directiva responsables
de la infraccién .

b) La pena consistente en la confiscacién de los
beneficios obtenidos ilicitamente, tampoco genera
los deseados efectos preventivos. Lo tinico que se
logra es restablecer el estado de cosas a su situacién
anterior. En consecuencia, con una cuota inferior al
100 por 100 se sigue teniendo motivos para cometer
un delito.
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o) Laimposicion de unapena pecuniaria introdu-
ce el castigo colectivo. En efecto, la multa impuesta
a una sociedad anénima implica la disminucién en
las expectativas de ganancia de socios o accionistas
que nunca tuvieron posibilidad de influir en la
direccién de los negocios de la sociedad*. Justificar
este perjuicio alegando que es consecuencia del
inevitableriesgoasumido porel que decide integrar
una sociedad no parece suficiente razén®.

d) La posibilidad de imponer a determinados
miembros de la empresa un doble castigo por el
mismo hecho. La pena que se impone a la empresa
misma y la que corresponde al directivo responsa-
ble personal del hecho delictivo.

No parecen, por lo tanto, despejadas todas las du-
das que suscita esta solucién.

B) La alternativa de las medidas de seguridad

El hecho de que una persona juridica no admita ser
objeto de imposicion de una pena, no dificulta para
que lo sea de una medida de seguridad.

Pareceria que muchos de los que apoyan nuevas
alternativas o mantienen las posiciones tradiciona-
les en esta materia, podrian encontrar una base
comiin en las medidas de seguridad*. Sin embargo,
como veremos, las posiciones se mantienen
equidistantes enrazén del fundamento quejustifica
la aplicacién de estas consecuencias a la persona
juridica.

La imposicion de medidas de seguridad se ha fun-
damentado desde dos puntos de vista.

Desde el primero, se estima que sélo son aplicables
a la empresa en razén de la peligrosidad de las
personas fisicas que la integran, que la utilizaran
como cobertura para llevar a cabo sus propdsitos
criminales”.

. Desdeel segundo punto de vista, se entiende que en
razéndelapeligrosidad delaempresatransgresora

la medida se aplique directamente a ella. La necesa-
ria proteccion de bienes juridicos amenazados por
una actitud criminal colectiva asi lo justifica. El
contenido social de la medida se legitima, por la
potenciacién del peligro que supone la actividad
econdémica delictiva instalada en un sistema de
actuacién colectiva **.

Es evidente que un efectivo control interno de la
empresa y sus organos directivos resulta mucho
mas seguro que cualquier control ejercido por el
Estado. Pero, si aquél no se realiza o resulta insufi-
ciente, sila persona fisica omite o ejecuta una accién
merecedora de sancién con el exclusivo objeto de
beneficiar a la empresa, se justifica la imposiciéon de
una medida de seguridad. En mi opinién, deberia
admitirse la imposicién de una medida de seguri-
dad, no so6lo por la peligrosidad del agente que
utiliza como cobertura para sus propositos a la
empresa, sino también en razén de la peligrosidad
social de la empresa por si misma.

Por tltimo, me permito hacer una breve resefia del
tratamiento que da el Cédigo Penal espanol y su
Proyecto en esta materia.

Nuestro Cédigo Penal prevee la adopcién de medi-
das de seguridad contralas personasjuridicas, aun-
que su fundamento lo constituyen siempre los actos
individuales realizados por las personas fisicas. Asi
por ejemplo, el articulo 265 prescribe la disolucion
de la asociacion que hiciere acopio de armas y
explosivos con fines delictivos. La misma medida se
contemplaen el articulo 344 bisb) paralas asociacio-
nes incursas en delitos de trafico de drogas y en el
articulo 174 para las asociaciones ilicitas. Este pano-
rama legislativo se completa con la responsabilidad
civil subsidiaria derivada del delito para entidades,
organismos y empresas con arreglo al articulo 22.

El Proyecto de Ley Organica del Cédigo Penal de
1994, siguiendo la linea marcada por la PANCP de
1983 trata a estas medidas como consecuencias
accesorias, evitando asi toda discusién sobre la
responsabilidad delas personas juridicas y mante-
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niendo la responsabilidad individual como tnica
fuente de la pena®. Asi, el articulo 129 del Proyecto
habilita al Juez o Tribunal paraimponer las siguien-
tes consecuencias: clausura de la empresa con ca-
racter temporal o definitivo; disolucién de la socie-
dad, asociacion o fundacién; suspension de las
actividades de lasociedad, empresa o fundacién; la
prohibicion de realizar en el futuro actividades,
operaciones mercantiles o negocios de la clase de
aquellos en cuyoejercicio se haya cometido, favore-
cido o encubierto el delito; y, la intervencién de la
empresa para salvaguar los derechos de los traba-
jadores.

Escierto, que e] PCP de 1994 aporta mejoras técnicas
al agrupar en un mismo capitulo y etiquetar como
accesorias a estas consecuencias. Sin embargo, la
extrema gravedad de alguna de ellas, la disolucion
de la sociedad o cierre de la empresa, arrojan dudas
sobre su conveniencia juridica. En efecto, si la sim-
ple sancién pecuniaria impuesta directamente a la
empresa es cuestionada en atencién a los intereses
de los socios inocentes, cudnto lo sera la aplicacion
de una “consecuencia accesoria” de estanaturaleza.
Ademas, con la desventaja de que no opera como
correctivo ningun criterio de proporcionalidad en
su estimacion.

Sin embargo, la administracién coactiva de la em-
presa impuesta por el Estadono s6lo puede resultar
atil, sino que comporta efectos preventivos muy
superiores a la imposicién de una multa. Por lo
demas, como sefiala Schiinemann, el hecho de que
en el futuro la junta directiva ponga en juego su
prestigio al tener que informar a un interventor,
asegura dicho resultado™.

Por otra parte, en el mencionado articulo 129 se
fundamenta la imposicién accesoria de estas conse-
cuencias en base a la prevencién de actividades
delictivas continuas de personas fisicas o personas
juridicas. La continuidad delictiva exigida a estos
comportamientos, es decir su peligrosidad, suscita
la duda de si las pretendidas “medidas accesorias”
no constituyen enlarealidad auténticas medidas de
seguridad. Deserasi, el Proyecto de nuestro Cédigo
Penal admite la doble fundamentacién, resefiada
con anterioridad: la aplicable al miembro de la
sociedad que utiliza a ésta para delinquir y la que se
aplica a la persona juridica en virtud de una actitud
criminal colectiva. Creo que ésta es una buena solu-

cién susceptible de ser mejorada, pero llamando a
las cosas por su nombre.

C) La alternativa del Derecho
Penal Administrativo

A diferencia de la anterior, esta solucién es seguida
de forma minoritaria por los grupos doctrinales en
pugna”. La razén es evidente, las sanciones aplica-
das por via administrativa carecen de las garantias
y controles que acompafian a las mismas si fueran
impuestas por la via penal.

III. A MODO DE RESUMEN

Alolargo de este trabajo se ha intentado analizar las
tres objeciones tradicionales que fundamentan la
incapacidad de las personas juridicas para ser res-
ponsables penalmente.

a) Respecto a la primera, ausencia de accién pe-
nal, seha demostrado que dicha afirmacién es cierta
desde las perspectivas, causal, final y social de la
accion. No asi, si se maneja un concepto tipico de la
accion. No existen inconvenientes dogmaticos
insalvables para atribuir a la persona juridica capa-
cidad de cometer u omitir acciones penalmente
relevantes. El obstéculo es s6lo normativo. De lege
ferenda el legislador puede introducir en un futuro
tipos penales en los que ésta figure como sujeto
activo.

b) Esaconsejable no eliminar el principio de cul-
pabilidad por meras razones de utilidad o eficacia.
Su carécter personal y las misiones que desempena
son irrenunciables en un Estado de Derecho. Admi-
tiruna “culpabilidad de la personajuridica” parale-
laaladela”personafisica”, encubrelaaplicacién de
una “culpabilidad colectiva” como se demostro al
analizar la sancion de multa.

c) El caracter personal de la pena no impide la
imposicién de una medida de seguridad como res-
puestaalapeligrosidad misma de la personajuridi-
ca. Medida que, a su vez, puede fundarse en la
peligrosidad personal de las personas fisicas que
acttan a través de ellas. El criterio de su seleccién
debe descansar en su eficacia preventiva y en la
evitacion de perjuicios innecesarios a los socios que
carecen de capacidad decisoria en en el seno de la
persona juridica en cuestién.
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