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1. Introduccién

1. Hoy vengo a hablarles de un tema, la
responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, que les preocupa en la actualidad por

™ Texto dela ponencia pronunciadaenlaEscola
Superior da Magistratura Federal do Rio
Grande do Sul el 22 de mayo de 1998.

Este trabajo hasidorealizado graciasaun
Proyecto de I+D del Area de Derecho Penal
de la Universidad Auténomade Madrid (Es-
pafia) sobre Proteccién penal de los recursos
naturales del medio ambiente, delafloray de
lafaunay de laordenacién del territorio finan-
ciado porel Ministerio de Educacién y Cien-
cia de Espaiia (PB 96-0068).

Abreviaturas utilizadas: ADP, Anuario
de Derecho Penal y Ciencias Penales; AP,
Actualidad Penal; C. P., Cédigo Penal; GA,
Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht; JZ,
Juristenzeitung; LK, Leipziger Kommentar
zum Strafgesetzbuch, 11. ed. Berlin y Nueva
York, 1994; NJW, Neue Juristische Wochens-
chrift; OJZ, Osterreichische Juristenzeitung;
PJ, Poder Judicial, citada por n. de revista;
Pte. Ponente; S., Sentencia; T. C., Tribunal
Constitucional espafiol; T. S., Tribunal Su-
premo espafiol; ZStW, Zeitschrift fiir die
gesamte Strafrechtswissenschaft, citada por
n. de revista.

laaprobacionde laLei 9.695/98 de Crimes
Ambientais. En Europa esta cuestién viene
ocupando la atencién de la doctrina desde
hace algunos afios y, sobre todo, se puede
considerar como un tema de moda en rela-
cién alo que se viene denominando “Dere-
cho penal econémico” o “delincuencia de
cuello blanco”. En este trabajo s6lo preten-
do exponer algunas cuestiones dogmaticas
bdsicas relativas a esta problemdtica y ter-
minar dicha exposicién dejando planteados
algunos puntos conflictivos que deben ser
resueltos por el legislador cuando toma la
decision de que el Derecho penal afecte de
alguna manera a las personas juridicas o
entidades similares. Si las cuestiones que
expondré no son resueltas expresamente
por el legislador es precisa una detallada
elaboraciéndoctrinal y jurisprudencial. Mds
que solucionar problemas lo que pretendo
en este trabajo es quedarme en el paso pre-
vio: el conocimiento de los mismos.

2. Ladoctrina espafiola, la doctrina ale-
mana — de gran influencia en el ambito
europeo continental — y la doctrina de
América Latina han partido mayoritaria-
mente del principio societas delinquere
non potest.

Este principio se basa principalmente en
que las personas juridicas tienen incapaci-
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dad para actuar y, por tanto, para infringir
normas de conducta y, ademas, no pueden
cumplirlosrequisitos que desde siempre se
han derivado del principio de culpabili-
dad. Es decir, tradicionalmente se ha par-
tido de laideade que las personas juridicas
carecen de capacidad de acciény de capa-
cidad de culpabilidad.? Adem4s habria una
razénde eficacia: las personas juridicas no
pueden ser sentadas en el banquillo de los
acusadosni puedenserenviadas alacércel.
Estos no son los Gnicos argumentos esgri-
midos contra la responsabilidad penal de
personas colectivas, pero son los puntos
principales alrededor de los que giralamo-
derna discusion sobre el principio societas
delinquere non potest. Otros argumentos
no me parecen tan decisivos como éstos.

En sentido contrario, la eficacia o el
pragmatismo parecen fomentar mds bien
la introduccion en la moderna Ciencia del
Derecho Penal del principio societas delin-
quere potest.Sino se puedenimponer penas

@ Larelacién deautores serfaextensisima. Baste
aqui hacer una referencia a la jurisprudencia
espafiolay,enconcreto,alaS. T.S.de3dejulio
de 1992 (Pte. Bacigalupo Zapater) quedeclara
—enunalineaasentada yaanteriormente—que
“En el Derecho penal espaiiol, la responsabi-
lidad se fundamenta en acciones de personas
fisicas, porel contrario, se parte de labase—al
menos hasta hoy — de que las personas juridi-
cas carecen, en principio, tanto delacapacidad
deacciéncomodelacapacidaddeculpabilidad
querequiereel Derecho penal. Ellonoexcluye,
detodos modos, queenel derechosancionatorio
administrativo se acepte que las personas ju-
ridicas, sociedades, etc., puedan ser objetode
sancicones, carentes delas notas propiasdelas
sanciones penales”. En el mismo sentido,
S. T. S. de 2 de junio de 1993 (Pte. Moner
Muiioz): “La doctrina dominante en Espaiia
semanifiesta contrariaala responsabilidad de
las personas juridicas, en virtud de los prin-
cipios de culpabilidad y personalidad de la
penas e incluso en su incapacidad de accidn,
que impiden que la sancién recaiga sobre
todos los miembros de la persona juridica, y
obliga a que Gnicamente respondan de los
hechos las personas fisicas queefectivamente
los hubierenrealizado”.

privativas de libertad a estas entidades de-
bido a la “naturaleza de las cosas” se pue-
den imponer otro tipo de sanciones® como
demuestra el Derecho comparado (incluido
el espaiiol) y, sobre todo, como demuestran
los arts. 21 et seq., de la Lei 9.695/98 de
Crimes Ambientais. Sinteneren cuentaesta
perspectiva pragmatica no es posible enten-
der el alcance de 1a moderna discusion po-
litico-criminal sobre la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas. La doctrina
partidaria de hacer responder penalmente a
las personas juridicas no propugna dicha
responsabilidad porque lo considere mds
Jjusto o porque considere que las personas
fisicas estdn sufriendo untrato desigual sino
por razones de utilidad y de eficacia del
Derecho penal en determinados dmbitos
donde da la impresién de que los instrumen-
tos penales tradicionales se estdn mostrando
insuficientes. Por tanto, en la discusion so-
bre laresponsabilidad penal de las personas
Jjuridicasno sélo cobran relevancialos argu-
mentos estrictamente dogmaticos sino tam-
bién la perspectiva politico-criminal: ;La
Unica alternativa vdlida en la actualidad es
laimposicién de auténticas penas o, por el
contrario, el Derecho penal puede interve-
nir de forma suficiente con otro tipo de
instrumentos que no estén siendo debida-
mente utilizados?

3. Por estas razones es preciso hacer una
previa referencia a la realidad social y
criminolégica que estd forzando a algunos
autores y legislaciones a adoptar el princi-
pio societas delinquere potest o, al menos,
a aceptar una cierta intervencion del Dere-
cho penal contra las personas morales.

& Entreotras, multas, comiso, pérdidas de be-
neficios fiscales, amonestaciones ptblicas,
inhabilitaciones para obtener subvenciones,
clausura o cierre definitivo o temporal de las
empresas, sus locales o establecimientos,
disolucién de la sociedad, asociacién o fun-
dacién (muerte civil), suspensiéndeactivida-
des, prohibicién definitiva o temporal de
realizar actividades, operaciones o negocios
determinados, intervencidn, curatela o audi-
torfa de la empresa.
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Las formas méis modernas de criminali-
dad organizada, sobre todo la criminalidad
deempresa, demuestran que através de las
personas juridicas se puede fomentar la
“irresponsabilidad penal organizada”. La
tradicional imputacién individualizadaque
ha venido protagonizando la imputacién
juridico-penal encuentra serias dificulta-
des ante lesiones de bienes juridicos indi-
viduales o colectivos que tienen su origen
en ciertas organizaciones humanas fuerte-
mente jerarquizadas o con divisién — hori-
zontal y vertical — de funciones y tareas.
Las organizaciones humanas mas comple-
jas se caracterizan por la descentralizacion
y diferenciacién de funciones y tareas. Por
elloladistribucion de competencias dentro
de dichas organizaciones plantea serios
problemas a la hora de imputar el hecho
antijuridico a una persona concreta. Un
claroejemplode estanuevarealidad crimi-
nal son los atentados contra el medio am-
biente llevados a cabo por empresas conta-

@ Ehrhardt, Unternehmensdelinquenz und
Unternehmensstrafe. Sanktionen gegen
juristische Personen nach deutschemund US-
amerikanischem Recht, Berlin, 1994,p. 147 et
seq., 160, 193, con mds referencias, se refiere
auna “institucionalizacién delairresponsabili-
dad”; Heine. Die strafrechtliche Verantwortli-
chkeit von Unternehmen. Vonindividuellem
Fehlverhalten zu kollektiven Fehlentwick-
lungen, insbesondere bei Grofrisiken, Baden-
Baden, 1995, p. 29 et seq., 198; el mismo, OJZ
96, p. 212, con mésreferencias; Lampe. ZStW
106, p. 734; Otto. Die Strafbarkeit von
Unternehmenund Verbinden, Berliny Nueva
York, 1993, p. 7 et seq.; Schiinemann.
Unternehmenskriminalitit und Strafrecht,
Coloniay otras, 1979, p. 30et seq.; el mismo,
ADP88,p.533,551; el mismo, Lapunibilidad
delas personas juridicas desde la perspectiva
europea, Hacia un Derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honordel Profesor Klaus
Tiedemann, Madrid, 1995, p. 573; Seeimann.
NIW 90, p. 1.260s0bre los problemas de esta
realidad paraunaefectiva proteccién del medio
ambiente; Stratenwerth. Strafrechtlche Unter-
nehmenshaftung?, Festschrift fiir Rudolf
Schmitt, Tubinga, 1992, p. 301, con més refe-
rencias; Volk. JZ 93, p. 430.

minantes.’> En estos casos los trabajadores
que contaminan directamente ni tienen
capacidad de decisién ni la informacién
suficiente y los que tienen la capacidad de
decisiény lainformacién son personas que
seencuentran muy alejadas fisicay tempo-
ralmente de la lesion.

Por otro lado, los estudios sobre crimi-
nalidad delaempresa demuestran que resul-
ta dificil reconducir la lesion a una deci-
siénindividual. M4s bien suele ser fruto de
un proceso de acumulacién de unmanage-
mentdefectuoso ode unadeterminadaacti-
tud, ética o filosofia empresarial.® De he-
cho las posiciones mds recientes que pro-
pugnan la responsabilidad de las personas
juridicas insisten en que el fundamento de
la “culpabilidad de la corporacién” reside
precisamente en estaactitud, ética o filoso-
fia empresarial criminégena.” Ha surgido
la necesidad politico-criminal de luchar
contra un determinado tipo de direccion,
actitud, ética o filosofia empresarial que
pone en peligro bienes juridicos de gran
relevancia social.

Existen,amayores, bienes juridicos como
el medio ambiente que sufren los ataques
mads graveseintensosenrelacionalaactivi-
dad de empresas y no por actuaciones que
se deban interpretar como estrictamente
individuales. No es una casualidad que la
responsabilidad penal de las personas juridi-
castenga su primeraplasmaciénenel orde-

®  Por ejemplo, el Consejo de Europa en la
Resolucién (77) 28 relativaalacontribucién
del Derecho penal a la proteccién del medio
ambiente recomienda en su parrafo segundo
elreexamende laresponsabilidad penal de las
personasjuridicas a finde examinar especial-
mente la introduccién de ciertos casos de
responsabilidad penal de las personas mora-
les privadas o piblicas.

® Con mayor profundidad y aiiadiendo otras
consideraciones, Gracia Martin. AP93-2, p.
593 et seq., con més referencias.

™ Vid. infra 3. 4 mi opinién sobre cémo debe
combatirel ordenamiento juridico-penal esta
contrastadarealidad criminolégica.
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namiento jurfdico brasilefio mediante una
Lei de Crimes Ambientais. El medio am-
biente se ve mds en peligro por actividades
colectivas queporactuaciones individuales.

Espreciso que el Derecho penal tengaen
cuenta esta realidad social para cumplir su
funcidn tuitiva y adopte un instrumental
jurfdico adecuado para tratar y superar de
forma satisfactoria estos problemas.

4.Esta necesidad de medios eficaces para
luchar contra la delincuencia empresarial
ha hecho que en los sistemas jurfdicos
anglosajones (Reino Unido, Irlanda, Esta-
dos Unidos, Australia, Canadd) se admita
tradicionalmente sin muchos problemas la
responsabilidad penal de las personas juri-
dicas.® En Jap6n y Corea también se ha
admitido debido a la poderosa influencia
del Derecho norteamericano. Pero otros
pafses de Europa continental (menos
influenciados por la ciencia juridico-penal
alemana y los principios del idealismo y
menos limitados constitucionalmente porel
principio de culpabilidad) como Holanda” y

® Hay que recordar que en el sistema anglo-
sajonexisteladoctrinadelastrict liabilityque
permite el castigo para ciertos delitos (mala
prohibitaynomalainse) sinexigirmensrea
(culpabilidad). En la medida en la que un
determinado sistema juridico reconoce algu-
namodalidad de responsabilidad objetivaes
mds fécil que asuma sin muchos problemas
la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas como responsabilidad penal por un
hecho de otro (vicarious liability).

® Art.51. Este precepto establece: 1. Los deli-
tos pueden ser cometidos por personas ffsi-
cas o por personas juridicas. 2. Enel casode
un delito cometido porunapersona juridica,
pueden ser perseguidas y sancionadas: 1. la
empresa, o 2. 1a persona que haya realizado
el delito, asf como la persona que haya favo-
recidola comisién del mismo, 0 3. cualquiera
de los sujetos a la vez. Sobre la situacion
holandesa, De Doelder, La punibilidad de las
personas juridicas en Holanda, Hacia un
Derecho penal econémico europeo. Jornadas
en honor del Profesor Klaus Tiedemann,
Madrid, 1995, p. 497 et seq.

mas recientemente Noruega, !’ Francia tras
la reforma del C4digo Penal de 1992 (en
vigor desde el 1 de marzo de 1994)!! y
Dinamarca desde 1996'2 han acogido pe-

(9 Arts. 48 a) y 48 b). Sobre la regulacién no-
ruega vid. Rostad, Las multas alas personas
juridicas. Breve esbozo del sistema noruego,
Haciaun Derecho penal econémico europeo.
Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiede-
mann, Madrid, 1995, p. 521 et seq.

(M Art. 121.2: “Las personas morales, con la
exclusion del Estado, son responsables
penalmente, en los casos previstos porlaley,
de las infracciones cometidas por su cuenta,
por sus drganos o representantes, Los colec-
tivos territoriales y sus agrupaciones no son
responsables penalmente mas que de las in-
fracciones cometidasen el ejerciciode activi-
dades susceptibles de ser objeto de delega-
ciondeunserviciopiblico. Laresponsabili-
dad penal de las personas morales no excluye
lade las personas fisicas autoras o complices
de los mismos hechos”.

(2 Capitulo Quinto. Es preciso llamar aqui la
atencion en el siguiente dato que puede ser
interesantede caraalaactual situacion legis-
lativa brasilefia: la responsabilidad penal de
las personas juridicas fue recogida inicial-
mente en la Ley de Proteccién del Medio
Ambiente n. 358 de 6 de junio de 1991.

Lospreceptos deestas disposiciones gene-
rales del Capitulo Quinto del C. P. danés intro-
ducidas en 1996 rezan de la siguiente manera:

“§ 25. Una persona juridica puede ser
punible con una pena de multa, si ello se
encuentralegalmente previstoodispuestoen
virtud de una ley.

§26. 1. Alos efectos de las disposiciones
sobre laresponsabilidad penal delas personas
juridicas se considerardncomotales—sinose
ha dispuesto nada distinto — toda persona ju-
ridica, incluidas las sociedades por acciones,
las sociedades de responsabilidad limitada y
cooperativas, sociedades mercantiles, fundacio-
nes, asociaciones, sociedades de bienes, los
municipios y autoridades estatales.

2.También se considerardn comotales las
empresas de un solo propietario en la medida
enque por sutamaiio y forma de organizacién
puedan ser equiparadas a las empresas men-
cionadas enel parrafo primerodeestearticulo.

§ 27. 1. La punibilidad de una persona
juridica presupone que en el marco de su
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nas para personas juridicas.'® De esta ma-
nera se ha ampliado el concepto de sujeto
activo del delito en estos ordenamientos.
Yano sélo se entiende que puede ser sujeto
activo del delito o sujeto de imputacién
juridico-penal la persona fisica sino tam-
bién la persona jurfdica.

Otros ordenamientos han acogido otras
vias sancionatorias como la intervencion
del Derecho administrativo sancionador
que utiliza preferentemente las sanciones
pecuniarias. En el dmbito del Derecho
administrativo se ha acogido sin proble-
mas en diversas legislaciones europeas
como en Alemania, Portugal,'* Bélgica o

organizacion se haya realizado un hecho
punible que pueda serimputadoaunao varias
personas empleadas enla mismaoalaperso-
najuridica misma.

2. Los municipios y autoridades estatales
sélo son punibles en virtud de hechos punibles
cometidos en el marco de unaactividad equi-
parable aunaactividad que puedaserrealizada
por particulares o que le sea equiparable.”

(3 Es preciso resaltar aquide caraal lector brasi-
lefio poco familiarizado conlarealidadjuridica
europea, que aunque tradicionalmente se re-
saltenlas grandesdiferencias entre el sistema
del Common Law y el sistemade codificacio-
nes inspirado en el movimiento codificador
francés y en pensamiento filoséfico-dogmati-
co germano, los pafses escandinavos y los
Paises Bajos siempre han mostrado peculiari-
dades importantes dentro del gran sistema
continental europeo.
El art. 11 del C. P. portugués establece que
“salvodisposigao em contrério, s6 as pessoas
singulares sao susceptiveis de responsabili-
dade penal”’, mientras enel art. 7 del Decreto-
Lei433/82,de 27 de octubre donde se regulan
las sanciones administrativas se preceptia
que “1. As coimas podem aplicar-se tanto as
pessoas singulares como as pessoas colecti-
vas, bemcomo as associacioes sem persona-
lidade juridica. 2. As pessoas colectivas ou
equiparadas serao responsdveis pelas contra-
ordenacoes praticadas pelos seus 6rgaos no
exercicio das suas fungoes”.

Ellegislador penal portugués hadejadola
puerta abierta para la responsabilidad penal
de las personas colectivas.

(14)

Italia'*1a posibilidad de imponer sanciones
alas personas juridicas aunque el principio
de culpabilidad tenga un reconocimiento
expreso en la constitucién o en la doctrina
del Tribunal Constitucional de estos pai-
ses. Incluso se imponen sanciones admi-
nistrativas aunque en el seno de la persona
juridica se haya realizado un delito, como
sucede en Alemania. El Derecho comuni-
tario (europeo) también establece la posi-
bilidad en algunos supuestos de imponer
cuantiosas multas a personas juridicas.

Cabe haceraqufunabrevereferenciaalacreacion
deun Corpus luris dedisposiciones penales parala
proteccién de los intereses financieros de la Unién
Europea que ha sido realizado por un grupo de
expertos's dentro del proyecto “Espacio judicial
europeo” convocado por fa Direccion General de
Control Financierode laUniénEuropeay quetiene
lafinalidad deintroducirdesde el Derechocomuni-
tario disposiciones penales y procesales para la
mejor proteccion del presupuesto comunitario. El
art. 14 deeste CorpusIuris'’ establece laresponsabili-

9 Sobre ciertas peculiaridades del sistema bel-
gaeitaliano, Zugaldia Espinar, Capacidad de
accion y capacidad de culpabilidad de las
personas juridicas, Laresponsabilidad penal
de las sociedades, Cuadernos de Derecho
Judicial 1994, p. 86 et seq. y Delitos contra
el medioambiente y responsabilidad criminal
delas personasjuridicas, Empresay delitoen
el nuevo Cédigo Penal, Cuadernos de Dere-
cho Judicial 1997, p. 230 et seq.

(6 E, Bacigalupo (Madrid), M. Delmas-Marty
(Paris), G. Grasso (Catania), N. Jareborg
(Upsala), K. Tiedemann (Friburgo) y Ch.
Van Den Wyngaert (Amberes).

Sobreeste Corpus luris europeo, Choclan
Montaivo, LaLey 1988, Cuadernillosn. 4475
y 4476 (sobre la responsabilidad de las per-
sonas juridicas n. 4476, p. 3).

M Art. 14: Responsabilidad penal de las entida-
des colectivas

1. Serdn igualmente responsables de las
infracciones definidas con anterioridad (arts.
1-8) las entidades colectivas que tuvieran
personalidadjuridica, asicomolas quetuvie-
ran la calidad de sujeto del derecho y sean
titulares de un patrimonio auténomo, cuando
lainfraccién hubierasido realizada por cuenta
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dad penal, directae independiente delos represen-
tantesde las personas juridicas con caracter general.
Estaresponsabilidad esun desarrollo delapolitica
legislativacomunitaria, yacontenidaenlosarts. 85
y 86 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europeay reafirmada porla pricticade laComisién
ylaconstantejurisprudenciadel Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas.'® En este contexto
delDerecho penal europeo cabe hacer alguna refe-
rencia también a la Recomendacion n. R (88) 18,
adoptada porel Comité de Ministrosdel Consejode
Europa €l 20 de octubre de 1988 que postula una
serie de respuestas adecuadas al creciente nimero
deinfracciones penales cometidas en el ejerciciode
las actividades de laempresa: 1. Laapreciacion de
laresponsabilidad penal ylaaplicaciéndesanciones
penales a las empresas, cuando la naturaleza de la
infraccién, la gravedadde su culpabilidad, las con-
secuencias para la sociedad y la necesidad de pre-
venir otras infracciones lo exijan. 2. Laaplicacién
de otros sistemas de responsabilidad y sanciones
comolasaplicables por autoridades administrativas
que son sometidas a control judicial.

5. A pesar de esta tendencia que se puede
apreciar enel Derecho comparadono se han
visto superadas las objeciones tradicionales
a la responsabilidad penal de las personas
juridicas relacionadas con los conceptos de
acciény culpabilidadenaquellos paises cuyo
Derecho penal se ve condicionado por una
visién espiritualizada o idealista del princi-
pio de culpabilidad como principio politi-
co-criminal bésico o principio de imputa-
cién juridico-penal irrenunciable. Se en-
tiende que una de las consecuencias del
principio de culpabilidad en su sentido tra-
dicional es, precisamente, la vigencia del
principio societas delinquere non potest.
En realidad, la cuestién de fondo no es si

delente colectivo porundrgano, unrepresen-
tante o cualquier persona que hubieraactuado
ennombre propio oconun poder de decision
de derecho o de hecho.

2. Laresponsabilidad penal delas entida-
des colectivas no excluird la de las personas
fisicas, autores, inductores o cémplices de los
mismos hechos.

(1% Sobreestacuestion, en profundidad, Bacigalupo
Saggese, La responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, Barcelona, 1997, p. 323 et seq.

la persona juridica puede ser sujeto de
imputacidn, lo cual es obvio en otras ramas
del ordenamiento juridico, sino si es legi-
timo resolver ciertos conflictos imponién-
dole una pena a las personas juridicas que
ni tienen capacidad de decidir por si mismas
ni se les reconoce alternativas de comporta-
miento con respecto a las decisiones de sus
6rganos directivos. Es decir, se trata de un
especifico problema juridico-penal o poli-
tico-criminal independiente de las conside-
raciones que se puedan hacer en otras ramas
del ordenamiento juridico.

Partiendo de estas consideraciones, no se
ha logrado todavia, en mi opinién, superar
el inconveniente de que la culpabilidad de
las personas juridicas es siempre culpabili-
dad por el hecho o la decisién de otro.!

0% En el mismo sentido: Bajo Fernandez, La
responsabilidad penaldelas personas juridi-
casenel Derecho europeo actual, Larespon-
sabilidad penal de las sociedades, Cuadernos
de Derecho Judicial 1994, p. 117; el mismo,
Derecho penal econdmico: Desarrollo eco-
ndémico, proteccién penal y cuestiones poli-
tico-criminales, Haciaun Derecho penal eco-
ndémico europeo. Jornadas en honor del Pro-
fesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 70
et seq.; el mismo, Hacia un nuevo Derecho
penal: el de las personas juridicas, Estudios
juridicos en homenaje al Profesor Aurelio
Menendez 1V, Madrid, 1996, p.5.101; Cobo
DelRosal/Vives Anton, Derecho penal, par-
te general, 4. ed. Valencia, 1996, p. 324 et
seq.; Duek Marques, A responsabilidade da
pessoajuridicaporofensaao meioammbiente,
Boletin IBCCrim n. 65 (1998), p. 6; Perez
Manzano, AP 95 n. 2, p. 23: “nila capacidad
de accion ni la capacidad de culpabilidad se
pueden tomar prestadas de terceros”; Roxin,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I, 3. ed.
Munich, 1997, 8/62 (existe unatraducciénde
la 2. ed. alemana de Luzon Pefia, Diaz y
GarciaConlledo, De Vicente Remesal, Dere-
cho penal, parte general, Madrid, 1997);
Schiinemann, (Punibilidad, nota4), p. 585; el
mismo, LK, 14/78.

Tiene también raz6n, en mi opinién, Gra-
ciaMartin, AP 93-2, p. 598, cuandoresaltaen
estamateriaalgo que deberfaserevidente: en
elhecho penal que justificalareacciénjuridi-
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Pensemos en el ejemplo del representante
de un menor que actiia en nombre de éste
y realiza un delito en provecho de éste. No
parece que nadie esté dispuesto a imputar
al menor el hecho injusto y culpable reali-
zado por el representante. ;Porqué con las
personas juridicas la solucion tiene que ser
distinta? ;Qué es lo que diferencia un su-
puesto del otro? ;Exclusivamente la reali-
dad criminoldgica expuesta supra 1. 3?

6. Una clara muestra del estado de la
cuestion en Europa es la polémica existen-
te actualmente en Espafia en relacién al
nuevo art. 129 del Cédigo Penal de 1995%

co-penal “debenestar comprendidos latotali-
daddeloselementos determinantes de la san-
ciényenlamedidaenqueladeterminaciénde
éstano puede fundamentarse ni graduarse en
funcidn de presupuestos extrafios ala persona
jurfdicaencuanto destinatariadelasancién”.

Resume el estado de la discusion Zugaldia
Espinar, (Medio ambiente, nota 15), p. 221
et seq.

Elart. 129 del C. P. espafiol establece: El
Juez o Tribunal, enlos supuestos previstosen
este Codigo, y previaaudiencia de lostitula-
res o de sus representantes legales, podrd
imponer, motivadamente, las siguientes con-
secuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o
establecimientos, con cardcter temporal o
definitivo. La clausura temporal no podrd
exceder de cinco afios.

Qn

b) Disolucién de lasociedad, asociacion
o fundacién.

¢) Suspensién de las actividades de la
sociedad, empresa, fundacién o asociacién por
un plazo que no podrd exceder de cinco afios.

d) Prohibicién de realizar en el futuro
actividades, operaciones mercantiles o nego-
cios dela clase de aquéllos en cuyo ejercicio
se hatacometido, favorecido o encubiertoel
delito. Esta prohibicién podra tener caracter
temporal o definitivo. Si tuviere caracter tem-
poral, el plazo de prohibicién nopodrd exce-
der de cinco afios.

2. La clausura temporal prevista en el
subapartado a) y lasuspensidn sefialadaenel
subapartado c) del apartado anterior, podréin

— que modifica la situacién anterior del
Derecho espafiol equivalente a la de los
ordenamientos aleman y portugués.?' Para
la doctrina mayoritaria el hecho de que se
contemplen ciertas consecuencias juridicas
potestativas para personas juridicas cuando
sus representantes han cometido un delito
enelmarcode dicharepresentaciénno tiene
como consecuencia necesaria que esas
consecuencias se tengan que entender como
penas. Puede tratarse de medidas de seguri-
dad o de medidas equivalentes funcional-
mente a las medidas de seguridad. El legis-
ladorespafiol, al calificar dichas consecuen-
cias juridicas para personas colectivas, ha
sido cauto adoptando una posiciénecléctica
y ha preferido denominarlas “consecuen-
cias accesorias” partiendo de la idea de que
estas consecuencias presentan diferencias
considerables con respecto a las penas y
medidas de seguridad reguladas en precep-
tos anteriores. Al lado de estas consecuen-
cias juridicas para empresas, sociedades,
asociaciones o fundaciones se contempla
también como consecuencia accesoria el
comiso de los efectos y ganacias prove-
nientes del delito y de los instrumentos con
que se hayaejecutado. De hechoalgun autor
espafiol ha considerado estas “consecuen-
cias accesorias” relativas a sociedades,
empresas, fundacioneso asociaciones como
una modalidad de comiso.

Por lo que he podido apreciar en la li-
teratura brasilefia, a pesar de que el legis-
lador ha sido menos cauto, también existe
una viva polémica sobre la naturaleza de

seracordadas por el Juez Instructor también
durante la tramitacién de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previs-
taseneste articuloestardn orientadas a preve-
nirla continuidad en la actividad delictivay
los efectos de la misma.

@Y Es preciso sefialar que la responsabilidad ad-
ministrativa de las personas jurfdicas se ve
beneficiadaen Espafia porunaciertaadmision
de laresponsabilidad objetivaen el marco del
Derecho administrativo-sancionador que difi-
cilmente serfa compatible con las exigencias
del principio de culpabilidad en materia penal.
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las consecuencias juridicas para personas
juridicas. Porello creo quees preciso dete-
nernos en esta cuestion de la naturaleza
Jjuridica desde una perspectiva tanto dog-
matica como politico-criminal.

7. La discusion sobre la naturaleza juri-
dica de laintervencion del Derecho penal
en este ambito no es puramente nominal
o una cuestién de etiquetas. Sobre todo
porque los hechos que fundamentan la
consecuenciajuridicaenunsupuestouotro
son distintos: el hecho ya realizado o los
futuros hechos prognosticados. Y, deacuer-
do con esto, los criterios de imputacion y
los criterios para determinar la intensidad
de la sancién varian completamente en
funcién de que se retribuya un hecho ante-
rior (culpabilidad) o se pretendan prevenir
hechos futuros (peligrosidad). Los me-
dios que estan a disposicién del juez penal
no se diferencian por su sentido externo-
naturalistico (limitacién de derechos) sino
por su contenido de sentido normativo-
valorativo.?? Si el fundamento es la culpa-
bilidad, por muy elevadaque seala proba-
bilidad de que se puedan realizar hechos
similares no existird sancion si no existe
un hecho digno deretribucién. Si el funda-
mento es lapeligrosidad, no existirdmedi-
dapor muy grave que seael hechorealiza-
do si se trata de un hecho puntual que no
se volverd a repetir.

Dos son, pues, los caminos que conoce
hasta ahora el Derecho penal paraimponer
determinadas consecuencias juridicas alas
personas morales:?

@) Feijéo Sanchez, Elinjusto penal y su preven-
cién ante el nuevo Cédigo Penal de 1995,
Madrid, 1997, p. 31, con mds referencias.

2% Aqui dejo de lado la problemdtica de la “re-
paracién” como “‘tercera via” por tratarse mas
bien de un sustitutivode la pena de prisién o
de una medida de correccién para jévenes y
noafectade forma primordial al problemade
la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas. Vid. por todos, sobre la relevancia
juridico-penal de la realizacién de actos de
“reparacién”, Silva Sanchez, PIn.45,p. 183

a) entender que son sujetos susceptibles
de imputacion juridico-penal y que se les
puede imponer una pena como reaccion a
sus acciones culpables, o bien,

b) entender que s6lo se le pueden impo-
ner medidas de seguridad ya que son suje-
tos no susceptibles de ser objeto de un jui-
ciodereproche. Enestecaso, desde el punto
de vista del Derecho penal, la entidad co-
lectiva puede ser entendida como sujeto de
la accion tipica y antijuridica u objeto o
instrumentodelaacciontipicay antijuridica
delapersonafisica. El primercamino obliga
a modificar las bases de la moderna teorfa
juridicadel delito con respecto al concepto
de accidén (aunque no al de culpabilidad
que es el mas importante). El segundo,
sobre todo si la persona juridica se define
como objeto o instrumento del delito, es
compatible con los principios politico-cri-
minales basicos y los principios de imputa-
cionque laCienciadel Derecho Penal man-
tiene en la actualidad.

Es preciso analizar estas cuestiones con
una mayor profundidad. El centro de estas
reflexiones es mds bien desvelar la cues-
tién tedrica fundamental, optando con ello
por una determinada linea politico-crimi-
nal. Ello nos servira para valorar positiva-
mente el Derecho positivo — sea cual sea el
ordenamiento objeto de andlisis — o para
adoptar una postura critica frente a la de-
cision del legislador.

2. La persona juridica como sujeto
de imputacion juridico-penal que
realiza comportamientos culpables

1. Estaprimeraopcionparece serlaadop-
tada por el legislador en la Lei 9.605/98 de
Crimes Ambientais. El art. 3 declara lares-
ponsabilidad penal de las personas juridi-
cas. Sibienes cierto que estadeclaracion no
seria suficiente para entender que las perso-
nas juridicas realizan acciones culpables y
que las consecuencias contempladas para

etseq.,que,en miopinidn, plantealacuestién
en sus justos términos.
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ellas sonauténticas penas y no son méasbien
medidas de seguridad que intentan preve-
nir peligros para bienes juridicos de cara al
futuro,?* hay otros datos en la ley que, en
mi opinion, favorecenestainterpretacion:?

a) La ley define las consecuencias juri-
dicasparalas personas juridicas como penas
(arts. 21 y 22). El legislador no ha utili-
zado otro tipo de expresiones mas equivo-
cas o menos claras como la de consecuen-
clas accesorias o consecuencias juridicas.

b) Se contempla en principio la posibili-
dad de aplicar sanciones aisladas o alterna-
tivas a las personas juridicas (art. 22).

¢) Al no hacerse referencia a criterios
determinados para la imposicién de sancio-
nes a las personas jurfdicas se presume que
rigen frente a éstas los principios generales
de imputacién jurfdico-penal. Incluso, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 79, se
podrian aplicar a las personas juridicas las
reglas generales del Cdigo Penal pensadas
tradicionalmente para las personas fisicas.

2. En mi opinidn, esta pragmatica deci-
sién politico-criminal del legislador brasi-
lefio plantea serios problemas y, por ello,
desde una perspectiva externa debo mos-
trarme critico — posicioén critica que he
podido apreciar que es ampliamente com-
partida en Brasil.

Los intentos de reformular el principio
de culpabilidad con respecto a las personas
juridicas no han sido capaces de superar la
faltade equivalencia material con la culpa-
bilidad tradicional de las personas fisicas
ni las objeciones de que se retorna a una
mera responsabilidad objetiva incompa-
tible con el papel tradicional del princi-
pio de culpabilidad o de que la persona

@5 Tampoco creo que el art. 225 § 3 obligue a
dichainterpretacion. Lareferenciaasangoes
penais puede ser tenida en cuenta nosélo con
respecto a penas sinotambién conrespectoa
medidas de seguridad.

@5 En sentido contrario, Duek, (nota 19), p. 6,
que considera que la responsabilidad de la
persona juridica no puede tener naturaleza
penal, sino solamente civil o administrativa,

juridica no responde por su hecho sino
por un hecho ajeno.? Intentos como el

% Unbuenejemplodeloafirmadoenel textose
puede encontrar en los fundamentos juridicos
delaSTC246/1991,de 19 de diciembre. Esta
sentencia afirma que “este Tribunal ha decla-
rado que, en efecto, la Constitucin espafiola
consagra sin dudael principio de culpabilidad
como principioestructural basico del Derecho
penal y ha afiadido que, sin embargo, la con-
sagracion constitucional de este principiono
implica en modo alguno que la Constitucién
hayaconvertidoennormaundeterminado modo
deentenderlo (STC 150/91). Esteprincipiode
culpabilidad rige tambiénen materiade infrac-
ciones administrativas, pues en la medidaen
quelasanciéndedichaintracciénes unadelas
manitestaciones del ius puniendi del Estado
resulta inadmisible en nuestro ordenamiento
un régimen de responsabilidad objetiva o sin
culpa (STC76/1990). Inclusoeste Tribunalha
calificadode “correcto” el principio delares-
ponsabilidad personal por hechos propios —
principio de personalidad delapenaosancién
—(STC219/1988). Todoello, sinembargo, no
impide que nuestro Derecho administrativo
impidalaresponsabilidad directadelas perso-
nas juridicas reconociéndoles, pues, capaci-
dadinfractora. Estonosignifica, enabsoluto,
que para el caso de las infracciones adminis-
trativas cometidas por personas juridicas se
haya suprimido el elemento subjetivo de la
culpa, sino simplemente que ese principio se
hadeaplicarnecesariamentede forma distinta
a como se hace de las personas fisicas. Esta
construcciéndistintade laimputabilidad dela
autorfa de la infraccidn de la persona juridica
nacedela propianaturalezade ficcién juridica
alaquerespondenestos sujetos. Faltaenellos
elelemento volitivoen sentidoestricto, perono
la capacidad de infringir las normas a las que
estdn sometidos. Capacidad de infracciény,
porende, resprochabilidad directaquederiva
del bienjuridico protegidoporlanormaque se
infringe y lanecesidad de quedicha proteccion
searealmente eficaz (enel presente casose trata
del riguroso cumplimiento de las medidas de
seguridad para prevenir la comisién de actos
delictivos) y porel riesgo que, en consecuen-
cia, debe asumir la persona juridica que estd
sometidaal cumplimientodedichanorma. Todo
lo cual nos lleva a la conclusién de que la
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de Tiedemann?’ desarrollado por su dis-
cipulo Brender® con la formulacién de

“la responsabilidad por organizacién o
por defecto de organizacién” o el de

Sentencia del Tribunal Supremo que se im-
pugnano ha lesionado el derecho ala presun-
ciéndeinocenciade lademandante deamparo,
Enestecaso, en efecto, siendociertay recono-
cidala falta de funcionamiento de las instala-
ciones de alarma por negligencia o comodidad
de los empleados de la entidad recurrente, lo
quelaSentenciaimpugnadallevaacaboesuna
traslacién de responsabilidad alaentidad ban-
caria en cuestién razonando su juicio de
reprochabilidad enlanecesidad de ‘estimular
el riguroso cumplimiento de las medidas de
seguridad’. Ni ha habido falta de actividad
probatoria de unos hechos que nadie discute
(...) ni latraslaciéndeljuiciode reprochabilidad
en los términos descritos lesiona ningtin otro
derecho o principio constitucional”.

Esta sentencia del T. C. presenta serios
inconvenientes:

a) A pesar de que se admite que es inad-
misible ennuestro ordenamientoun régimen
de responsabilidad objetiva o sin culpa la
capacidad infractoradelas personas juridicas
sebasaenlameraconcurrenciade los elemen-
tos objetivos del tipo en beneficio de una
eficaz protecciéndelbienjuridico. Se tratade
una mera defraudacién objetiva (fdctica) de
expectativas. Se confunde lainfraccién obje-
tivadela normacon las reglas generales para
imputar ese hecho a una persona, confun-
diéndoselaculpabilidad porlainfracciéncon
la propiainfraccion.

b) Se atirma que el elemento subjetivo de
laculpaseaplicade formadistintaalas perso-
nas juridicas quealas personas fisicas, perono
se explica cémo. Ello es debido a que en rea-
lidad no se aplica dicho elemento subjetivo.

¢) Aunque se entienda que las personas
juridicas sonficciones juridicas, en Derecho
penal no es posible que laresponsabilidad se
base en ficciones. El mantenimiento de teo-
rfas delaficcién o de teorias organicistas no
tiene nada que ver con los presupuestos de la
responsabilidad penal que deben concurrir
realmente para poder imponer una sancién.

d) Delasentencia se derivaque cualquier
negligenciade unempleadoacarrearesponsa-
bilidad sancionatoria paralas personas juri-
dicas. Por tanto ésta carece de limites. Vid.
infra 5. 3.

@n

(28)

e) Seafirma que se “traslada el juicio de

reprochabilidad”. Es decir, se estd asumiendo
queseleimponeauna persona (juridica) una
sancion quetiene su fundamento en el repro-
chehechoaotrapersona(fisica). ;Cabe mayor
infraccién del principio de culpabilidad por
los hechos propios?
Lecciones de Derecho Penal Econémico (co-
munitario, espafiol, aleman), Barcelona, 1993,
p.-233 et seq.; el mismo, NJW 88, p. 1.171et
seq.; el mismo, Responsabilidad penal de
personas juridicas y otras agrupaciones y
empresas en Derecho comparado, La refor-
made lajusticia penal: estudios en homenaje
al Prof. Klaus Tiedemann (coord. por Gomez
Colomery Gonzalez Cussac), Castellondela
Plana, 1997, p. 39.

Tiedemann ha vinculado la responsabili-
dad por organizacién con un modelo de res-
ponsabilidad anticipadadeacuerdo conel cual
sedebenentendercomodelitos de la asociacion
aquellos que se ven favorecidos o facilitados
porlaomisiéndeadopciénde medidas de pre-
caucidn necesarias para garantizar negocios
ordinarios o no delictivos. De esta maneralos
hechos individuales deben entenderse como
delitos de la persona jurfdica en virtud de ese
“defecto de organizacion” que consiste en la
omisién previade los preparativos necesarios
paraevitar loshechosindividuales queen rea-
lidad lesionanoque atentandirectamente contra
elbienjuridico. El “injusto” dela persona juri-
dica consiste en la inexistencia de medidas de
control, organizaciéno vigilancia.

De acuerdo en la literatura espafiola,
Zugaldia Espinar, (Medio ambiente, nota 15),
p. 236 et seq.

En sentido critico: Bacigalupo Saggese,
(nota 18), p. 156; Gracia Martin, AP93-2, p.
602; Heine, 0JZ 96, p. 216, aunque llegando
a las mismas conclusiones que Tiedemann
con su concepto de la “culpabilidad por la
conducciéndelaactividadempresarial” como
fundamento de la culpabilidad de las agrupa-
ciones; Lampe, ZStW 106, p. 729; Perez
Manzano, AP95n. 2, p. 22 et seq.; Schiine-
mann, (Punibilidad, nota4), p. 586 ¢ seq.; el
mismo, LK, 14/78.

Die Neuregelung der Verbandstéterschaft im
Ordnungswidrigkeitenrecht, Friburgo y Ber-
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Hirsch? que considera que las personas
juridicas deben ser tratadas como las per-

9)

lin, 1989, p. 105 et seq., y passim. Este autor
insisteenlasideas yaformuladas por Tiedemann
sinafiadirnuevos puntos de vistaaunque utilice
el término “responsabilidad principal” para
desarrollar su propia visién de la “responsabi-
lidad por organizacién”. Segin este autor el
reproche a la persona juridica reside en que su
organizacién no se corresponde conlasexigen-
ciasdel Derecho. Lapersonajuridicatiene que
reponder porlafaltade unaorganizaciénlegal-
mente correcta de la corporacidn por parte de
sus 6rganos de direccidn.

Die Frage der Straffihigkeit von Personen-
verbénden, Rheinisch-Westfilische Akademie
der Wissenschaften, Opladen, 1993, p. 27 et
seq.,y passim(existeunatraducciénde Patricia
S. Ziffer en ADP 93, p. 1.099 et seq.); el
mismo, ZStW 107 (1995), p. 285 et seq.; el
mismo, Strafrechtals Mittel zur Bekampfung
neuver Kriminalitdtsformen?, Neue Strafre-
chtsentwicklungen im deutsch-japanischen
Vergleich (edits. Kithne/Miyazawa), Colonia
y otras, 1995, p. 25 et seq.

Es curioso que un finalista bastante orto-
doxo como Hirsch llegue a una conclusién
incompatible conlaestructura prejuridicadela
acciénhumana. Mds consecuente conla “doc-
trina finalde laaccién”,Gracia Martin, AP93-
2,p.586¢t seq.,conampliasreferencias. Este
autor niega capacidad deacciénalas personas
juridicasenel sentidodel Derecho penal. Las
consecuencias de esta negacién son las si-
guientes para este autor: “el criterio de impu-
taciéndel hecho objetivoala personajuridica
no puede tener carécter juridico-penal sino que
tendrd otra naturaleza, pues aquél no puede ser
imputado a ningunaacciéndela propiaperso-
najuridica. Elcriteriode imputaciony, porello,
el puntode vista valorativo determinantedela
imputacién del hecho objetivo de la persona
juridica, podré ser diverso: riesgo objetivo,
criteriodel beneficio, enriquecimiento sincau-
sa,reafirmaciéndel derechodelos terceros de
buena fe, afirmacién de la validez de laaparien-
ciajurfdica, etc., peroestos criterios notienen
naturaleza juridico-penal. De ahf tiene que
resultarque la consecuenciajuridicaaplicable
alapersonajuridicano puede sertampocouna
sanciénensentidoestricto, es decir, unareac-
cién juridica frente a las trasgresién de una
normade conducta y reafirmativade lanorma

sonas fisicas no han tenido aceptacién por
parte de la doctrina dominante.® Se trata

(30)

de determinacién. Ello no supone en modo
alguno negar a tales consecuencias juridicas
toda finalidad protectora de los bienes juridi-
cos, pues sin duda se orientan también, como
las sanciones, ala protecciéndel ordenamiento
juridico. Aquf se niega inicamente su cardcter
desanciénenel sentido mdsestricto”. Lacon-
secuenciadeestaargumentaciones que Gracia
no s6lo niega la posibilidad de imponerle pe-
nasalas personas juridicas sino también san-
ciones administrativas. Esta posiciénesdesa-
rrollada posteriormenteen p. 602 et seq. Enel
mismo sentido se manifiesta posteriormente
enlas consecuencias juridicas del delitoenel
nuevo Cédigo Penal espafiol: el sistema de
penas, medidas de seguridad, consecuencias
accesorias y responsabilidad civil derivadadel
delito, Valencia, 1996, p. 456 et seq., con
amplias referencias.

En la misma Iinea de Hirsch vid. también
Schroth, Unternehmen als Normadressaten
und Sanktionssubjekte. Eine Studie zum
Unternehmensstrafrecht, Giessen, 1993,
passim(enespecial p. 173 et seq.). Laideade
Schrothde que alas personas jurfdicas se les
pueden imponer penas en la medida que el
legislador asi lo recoja ha sido duramente
criticada: Lampe, ZStW 106, p. 730; Otto,
(nota4),p. 19 et seq.; PerezManzano, AP 95
n. 2, p. 19; Schiinemann, (Punibilidad, nota
4), p. 586, nota 55. Ya en wistra 86, p. 164
se referfa Schroth a una autorfade la persona
juridica relacionada con una accidén y una
culpabilidad propiade la personajuridicayen
lamismalinea se habfa manifestado el disci-
pulo de Tiedemann Deruyck, ZStW 103
(1991), p. 725 et seq.

Existen otros autores alemanes, ademds
de los ya citados, que mantienen posiciones
similares considerando que se puede punir
legitimamente a las personas juridicas:
Ackermann, Die Strafbarkeit juristischer
Personenimdeutschen Rechtundin auslin-
dischenRechtsordnungen, Frankfurt y otras,
1984, en un sentido similar a Brender y
Tiedemann; Alwart, ZStW 105, p. 752 et
seq.; Baumann/Weber/Mitsch, Strafrecht.
AllgemeinerTeil, 10.ed. Bielefeld, 1995, 13/
15 et seq., 18/27, Busch, Grundfragen der
strafrechtlichen Verantwortlichkeit der Ver-
bénde, Leipzig, 1933; Ehrhardt, (nota 4) en
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s6lo de soluciones pragmticas influencia-
dasporrazonesdeeficaciaenlaluchacontra
cierto tipo de criminalidad que obvian los
requisitos tradicionales del principio de
culpabilidad mas que encontrar una solu-
cién. Se puede desarrollar un concepto
normativo y social o funcional de culpabi-
lidad orientado a categorias sociales y ju-
ridicas como expondré mds abajo.’' El pro-
blema es que esta concepcidn no ha tenido
un desarrollo satisfactorio en el marco de
la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Por otro lado, tesis como las de
Tiedemann y Brender estdn pensadas para
legitimar o fundamentar materialmente
ciertas infracciones administrativas yacon-
templadas en el Derecho alemdn y no para
crear un sistema de imputacién juridico-
penal.*? Se deja sin resolver el especifico

una linea similar a la de Tiedemann aunque
utilice otraterminologiay sefiale ciertas faltade
coincidencia (p. 195, nota 114y p. 197, nota
122) que no parecen decisivas — esta autora
también fundamentala culpabilidad delaem-
presaen nohaber combatido de formaadecua-
dalos factores criminégenos quehacen delin-
quir alas personas fisicas—; Jakobs, Strafrecht.
Allgemeiner Teil. Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre, 2. ed. Berlin y Nueva York,
1991, 6/43 et seq. (existe una traduccién de
Cuello Contreras y Serrano Gonzalez de
Murillo, Derecho penal. Parte general: Funda-
mentos y teorfa de la imputacion, Madrid,
1995); Lampe, ZStW 106, p. 731 et seq., en
una linea no muy alejada del pensamiento de
Tiedemann; Miiller, Die Stellung der juristis-
chen Person im Ordnungswidrigkeitenrecht,
Colonia, 1985, enunsentido similara Brender
y Tiedemann; Rotberg, Fiir Strafe gegen
Verbidnde!, Hundert Jahre Deutsches
Rechtsleben, Festschrift zum hundertjahrigen
Bestehen des Deutschen Juristentages 1860-
1960, Tomo II, Karlsruhe, 1960, p. 193 et
seq.; v. Weber, GA 54, p. 237 et seq.

G Jakobs, (nota 30),6/43 et seq., en consonan-
ciacon 17/18 et seq.

G2 Evidente en Brender, (nota 28), p. | 12 et seq.
Esta cuestion tiene importantes consecuen-
cias. Por ejemplo, Tiedemann, NJW 88, p.
1.173, niega que se pueda dejar deimponer la
sanciénen casos deorganizacion correcta, ésta

problemajuridico-penal: lareconstruccién
de la teorfa juridica del delito o del princi-
pio de culpabilidad.

La utilizacién de instituciones o figuras
tradicionales como la comisién por omisién
olaactioliberaincausa® planteaproblemas,
yaque siempre hace faltaunadecisién volun-
taria o libre (se entienda esa libertad o volun-
tad en sentido antropoldgico, psicoldgico,
filosé6fico, metafisico, social, funcional o de
otra manera). Por ejemplo, la persona juridi-
cacarecedecapacidad para evitar los injustos
de sus representantes y la figura de la actio
libera in causa sdlo traslada el momento de
la culpabilidad pero no aminora los requisi-
tos de la misma. Ademas, para que haya una

carece de efectos disculpantes. La “responsa-
bilidad pororganizacién” desarrollada por este
autor opera iuris et de iure en contra de la
personajuridica. Criticos con esta posicién de
Tiedemann: Achenbach, Sanciones con las
que se puede castigar a las empresas y a las
personas queactian ensunombreenel Dere-
choaleman, Fundamentos de un sistema euro-
peo del Derecho penal, Barcelona, 1995, p.
405; Bauer, wistra92, p. 49 et seq.; Militello,
Laresponsabilidadjuridico-penal dela empre-
say desus érganos en Italia, Fundamentos de
unsistemaeuropeo del Derecho penal, Barce-
lona, 1995, p. 418. Brender, (nota 28), p. 116
et seq., pretende con su visién de la “‘respon-
sabilidad pororganizacién” matizaren cierta
medida esta posicién de Tiedemann pero ma-
terialmente su posicion conduce a idénticas
consecuencias. Todo esto demuestra que poco
tieneque ver laidea de Tiedemann desarrollada
por Brender con los requisitos de la culpabi-
lidad. Sila imputabilidad, el conocimientode
la antijuridicidad o la exigibilidad, el poder
actuar de otromodo, lamotivabilidad normal
olafalta derespeto ofidelidad alanormason
requisitos necesarios o fundamentos de la
culpabilidad, lainimputabilidad, el desconoci-
miento delaantijuridicidad, lainexigibilidad,
la imposibilidad de actuar de otro modo, la
motivabilidadanormal o el respeto o latideli-
dadal Derechotienen efectos exculpatorios o,
al menos, atenuatorios. Todo fundamento de
la culpabilidad opera también comolimite.

63 En profundidad sobre esta cuestién, Bauer,
wistra 92, p. 49 et seq.
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actio libera la doctrina exige al menos
previsibilidad. Como ha sefialado Schiine-
mann,*enlaactioliberaincausay enelacto
de embriagarse “se toma como punto de
conexién en cada caso la propia culpa del
autor, pero no la de un tercero” y como ha
sefialado un amplio sector doctrinal® la inca-
pacidad de culpabilidad de la persona juridi-
ca es absoluta y no se trata de un problema
temporal o de coincidencia entre la infrac-
cién de la norma y el reproche por dicha
infraccién. Es cierto que es posible funda-
mentar una posicién de garantfa de las perso-
nas juridicas, peroesaes unacuestionrelativa
al tipo objetivo de la comisién por omision.
Hacen falta més elementos, sobre todo sub-
jetivos como la capacidad de evitacion, para
imponer una pena al autor, al igual que una
persona fisica no responde penalmente s6lo
por ser padre de un menor de edad o por ser
médico. Por otro lado, las equiparaciones
con la autorfa mediata dejan al descubiertoel
problema de fondo: la persona juridica es cl
instrumento en manos del “hombre de atrds”
(lapersona fisica que toma las decisiones que
luego ejecutan otros).*® Imaginarse a una
persona juridica instrumentalizando a sus
6rganos de decisién no es més que un dislate.
Es cierto que en las empresas la estructura
jerdrquica facilita la autorfa mediata, pero
siempreentre personas fisicas que se encuen-
tran en diversos niveles de conocimiento y
decisién. Sin embargo, esta cuestién ya no
tiene que ver con la responsabilidad penal de
las personas juridicas sino con la tradicional
responsabilidad penal de las personas fisicas.

69 (Punibilidad, nota 4), p. 588.

G9 Vid. portodos, Bacigalupo, (nota 18), p. 156;
Gracia Martin, AP 93-2, p. 602; Perez Man-
zano, AP95n. 2, p. 23.

(% Hirsch, (Straffihigkeit,nota9), p. 10 yZStW
107, p. 288, también reconoce que no se
pueden realizarequiparaciones conlaautorfa
mediatay lacoautorfa. Laequiparacién conla
coautorfa para solventar las cuestiones rela-
tivas alacapacidad de accién hasido realiza-
da, entre otros, por Brender, (nota 28), p. 58,
Ehrhardt, (nota4), p. 184 y Tiedemann, NJW
88, p. 1.172.

3. De acuerdo con todas estas considera-
ciones estoy de acuerdo con mi compaiiera
en la Universidad Auténoma de Madrid
Bacigalupo Saggese’” cuando concluye
“que todo intento basado en la compara-
cién entre el individuo y la persona juridi-
ca para establecer similitudes se encuentra
condenado desde el comienzo al fracaso.
No s6lo porque el individuo y la persona
juridicapresentan dificultades insuperables,
sino fundamentalmente, porque todas las
categorias del delito estdn elaboradasa partir
del individuo y de sus capacidades perso-
nales”. La vnica solucién para evitar un
inadecuado trato igualitario de estados de
cosas esencialmente desiguales® parece ser
una construccion alternativa de la culpabi-
lidad penal.® Pero esa propuesta todavia
no existe como ya he sefialado. No se trata
de negar la posibilidad de su existenciao su
imposibilidad ontolégica, sinosimplemente
de constatar que, por ahora, no hay alter-
nativa.”’ Por ello debemos buscar solucién
aciertos problemas politico-criminales con
el instrumental clasico del Derecho penal.

Lascriticas manifestadas hastaahorapuedenser
obviadas si se constituyen subsistemas juridicos
en los que de forma clara sélo la persona juridica
es sujeto de imputacion y responsabilidad. Por
ejemplo, en el marco del Derecho de lacompeten-
ciaenlaUniénEuropeasélo se imponen sanciones
alas personas juridicas y noalas personas fisicas.
Los problemas dogmadticos y de legitimidad sur-
gencuando se quiere hacer responder de lamisma
ejecucion y de la misma decisién contraria a la
normaa dos personas distintas. No se trata de una
ejecucion conjunta o de una decision conjunta
como en lacoautorfa, porejemplo, sinodel mismo
hecho y de la misma decision. Mds alld de
subsistemas sociales muy determinados no parece
que se quiera hacercompetente de los delitosalas
personas jurfdicas enlugar dealas personas fisicas
queactianennombre deaquéllas oquelas utilizan.

67 (Nota 18), p. 201.
(% Achenbach, (nota 32), p. 403.

@9 Heine, (notad),p. 271 et seq.,yOIZ.96,p.217;
Volk,JZ93,p.435. Vid. lascriticasa la posicion
de Heine que se formulan infra nota 61.

@0 Achenbach, (nota 32), p. 407.
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4. Esta conclusién no s6lo obliga a adop-
tar una determinada linea politico-crimi-
nal cautelosa con respecto a las consecuen-
cias juridicas que los 6rganos jurisdiccio-
nales penales pueden imponer a las perso-
nas jurfdicas sino que plantea serios pro-
blemas desde el punto de vista del Derecho
positivo brasilefio, que es lo que en estos
momentos a ustedes mds les interesa. La
Lei 9.605/98 de Crimes Ambientais esta-
blece criterios de imputacién y reglas de
determinacidn de la pena pensados para las
personas fisicas. Por ejemplo, en el art. 6
I se tienen en cuenta los motivos de la in-
fraccién paraimponery graduar la pena. O
se sigue manteniendo la tradicional distin-
cién entre dolo y culpa que — se mantenga
una teoria volitiva o una teorfa cognitiva o
de la representacién — se basa en criterios
psicol6gicos aunque éstos sean objeto de
valoracién por parte del juez. Por ello es
preciso hacerse preguntas como la siguien-
te: COmo se determina si la infraccién es
dolosa o culposa en los casos de 6rganos
colegiados (art. 3)? ;Si la mayoria ha vo-
tado con dolo o culpa? ;Si algtin miembro
del 6rgano no ha tomado la decisién dolo-
samente ya no es posible imputar el hecho
a titulo de dolo?

5.Este mantenimiento de elementos sub-
jetivos que hacen depender la imputacién
a las personas jurfdicas del contenido psi-
colégico de los representantes de las mis-
mas no sélo plantea serios problemas
dogmiticos*! sinoque no solucionaningiin

@ Llamalaatencién que ZugaldiaEspinar, (Me-
dio ambiente, nota 15), p. 238 et seq., consi-
dere que “por exigencias del principio de
culpabilidad (anivel de criterios de individua-
lizacién de 1a pena) el juez o tribunal deberd
tener en cuenta la culpabilidad de la persona
juridica valorando:

—lagravedad del delitoenel que traen su
causa.

— si la persona juridica ha actuado con
dolo o con imprudencia.

—encasodeque hayaactuado impruden-
temente, la gravedad de laimprudencia.

problema politico-criminal de los que se
intentan resolver con la creacién del nuevo
principio societas delinquere potest y que
quedaron expuestos al principio del trabajo.
Sigue siendo necesario individualizar al
representante o a los miembros de los 6rga-
nos colegiados para poder imputarle una
pena a la persona juridica, ya que los crite-
rios de imposicién y graduacién de la pena
siguen dependiendo de factores psiquicos o
antropolégicos. Incluso si se quiere acudira
una responsabilidad indirecta in eligendo o
in vigilando para imputar el hecho es preci-
soindividualizar ala persona fisicay deter-
minar porqué en ese caso concreto se in-
fringieron deberes de eleccién o de vigi-
lancia frente a esa persona. En Derecho
penal es ilegitimo constituir una ilimitada
culpa in eligendo o in vigilando.

A mayores, se corre el peligro de crear
nuevos problemas politico-criminales ade-
mas de dejar sin resolver los ya existentes.
Como ha sefialado el Catedritico de la
Universidad Auténoma de Madrid Bajo
Fernandez,** “la tendencia a 1a responsabi-
lidad (penal) de las personas juridicas dis-
curre en sentido contrario al principio del
‘levantamiento del velo’ de las personas
juridicas que trata de desvelar qué persona
fisica se encuentra detrds de la actividad
social, con el fin de hacerla responsable sin
que la persona juridica le sirva de escudo”.
La obsesi6n por penar a las personas juri-
dicasy la posibilidad de solventar con estas
sanciones ciertos conflictos sociales pue-
den hacer olvidar a los jueces cudl es el
principal responsable de la infraccién de
lasnormasy cudl esel “centro de decisién”
(y, por tanto, de imputacién): la persona

—lamayoromenorexigibilidad alaper-
sona juridica del respeto al Derecho.

— los motivos que llevaron a la persona
juridicaatomar decisidnilicita.”

(Cémoes posible llevar acabo todo este
andlisis con respecto auna personajuridica?

@D (Haciaun nuevo Derecho penal, nota 19),

p. 5.102 y (Responsabilidad penal, nota
19), p. 117.

T
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fisica.** Comohasefialado Silva Sanchez*
en la literatura espafiola, “las alusiones a
una supuesta voluntad colectiva no hacen
sino esconder que, enrealidad, es la volun-
tad de concretas personas individuales—las
que realmente controlan — la que rige los
destinos de la sociedad y, eventualmente,
da lugar a la comision de delitos. A estas
personas individuales — y no al caparazén
que las protege — es a quienes prioritaria-
mente debe dirigirse la intervencién juridi-
co-penal”. No deja de ser curioso que las
doctrinas civilista y mercantilista con el
apoyodelaJurisprudencia pretendan supe-
rar la radical diferenciacion formal entre
responsabilidad civil de la persona fisicay
responsabilidad civil de las personas juridi-
cas por razones materiales mediante teo-
rfas como lade “rasgarel velo” y queciertos
penalistas inicien ahoraunatrayectoriacon-
traria en relacion a la responsabilidad pe-
nal. La realidad juridica (aplicacién judi-
cial del Derecho) y la realidad social se
mueven en estos momentos en un sentido
contrario al de la consideracion de la per-
sona jurfdica como un ente con responsa-
bilidad independiente de la persona fisica.

Ellegislador brasilefio hapuesto enserio
peligro principios politico-criminales ba-
sicos al considerar que las personas juridi-

@3 En sentido contrario, Rodriguez Ramos, La
Ley 1996-5, p. 1.494, considera que la admi-
sién de laresponsabilidad penal de las perso-
nasjuridicas “permitird evitarlaactual conde-
na simbdlica de inocentes como instrumento
necesario deuna prontay suficienteindemniza-
cidn a las victimas”. No parece que las defi-
ciencias procesales aefectos de responsabili-
dad civil tengan que conducirnecesariamente
a una responsabilidad penal de las personas
juridicas que busquela satisfacciénindemniza-
toriade personas perjudicadas porunaactivi-
dad empresarial. Es tan ilegitimo utilizar el
Derecho penal para fines indemnizatorios o de
reparacion civil contra personas fisicas como
contra personas jurfdicas.

Responsabilidad penal de las empresas y de
sus 6rganos en Derecho espafiol, Fundamen-
tos de un sistema europeo del Derecho penal,
Barcelona, 1995, p. 365.

“4

cas pueden delinquir, pero no tiene mds
remedio que seguir utilizando los criterios
y fundamentos de legitimacion del Dere-
cho penal cldsico pensado exclusivamente
para la persona fisica. Con ello se han ge-
nerado multitud de problemas que no se
ven justificados por razones de eficacia o
pragmatismo. En el marco del Derecho
penal tradicional se pueden resolver los
mismos problemas sin dejar de pisar terre-
no seguro o, al menos, conocido. Imponer
consecuencias juridicas mds eficaces no
implica necesariamente modificar el prin-
cipiosocietas delinquere non potest enten-
dido este principio en sentido estricto o
modificar las teorfas de la accién y de la
culpabilidad.*® El delito debe seguir siendo
una accion culpable (reprochable) que pre-
cisa ser respondida con una pena. Por esta
razénentiendoque las consecuencias juridi-
cas parapersonasjuridicasnodeben serpenas
en sentido estricto, como no 1o son en el
C. P. espaiiol, aunque puedan o deban ser
aplicadas porel mismodrganojurisdiccional.
El Derecho penal puede intervenir contra
los peligros para bienes juridicos especial-
mente valiosos que se generan desde entida-
des colectivas sin necesidad de utilizar la
pena como instrumento de retribucién.4¢

Es evidente que las conclusiones de cada autor
estdnestrechamente vinculadasasuconcepcionde
laculpabilidad y de lafuncién del Derecho penal.
Las modernas teorias social y funcional de la cul-
pabilidad abren posibilidades que estaban comple-
tamente vedadas enel marcodelatradicional con-
cepciénnormativadelaculpabilidadtal y como fue
desarrollada por el finalismo.”’ No es ninguna

“5 Bajo Fernandez, ADP 81, p. 376; Schiine-
mann, (Punibilidad, nota4), p. 588: “paralegi-
timar sanciones especiales no se deberia debili-
tary vaciar el concepto deculpabilidad penal
en general sino mds bienbuscarunalegitima-
cion especial para esta sancién especial”.

49 Sobre la pena como instrumento de retribu-
cion, Feijoo Sanchez, (nota22), p. 59 et seq.

“D Hirsch, (Straffihigkeit,nota29), p. 16 et seq.
Vuelvo a insistir aqu{ en la extrafieza que
produce una posicién tan “moderna” en un
representantetan “clasico” deladoctrinafinal
delaaccion.
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casualidad que muchos delos autores que tradicio-
nalmente han defendido una responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas partan de la preven-
cién especial o de la finalidad de defensa social
basada en la peligrosidad como fundamentodela
pena (v. Liszt en Alemania o Saldafia, Masaveuy
Zugaldiaen Espafia).

Enunaobraanterior* he defendidounconcepto
normativo-valorativo de persona y un concepto
normativo-valorativo de culpabilidad construido
para satisfacer ciertas necesidades sociales. Par-
tiendo de que en toda persona se presupone el
respeto a las normas o, al menos, el deber de
respetarlas, la culpabilidad es una faltade respeto
al Derecho. Lo que se retribuye con la pena — el
presupuestodela pena—es haber puesto enentre-
dicholas normas como reglas vinculantes decom-
portamiento y haberatentadoasi contralaconfian-
za dela poblacién en las mismas. Una personaes
culpable cuando no se ha dejado motivar por las
normas y dicha falta de respeto sélo es imputable
a esa persona (no es debida, por ejemplo, a una
enfermedad, a taltade madurez, aunasituaciénde
miedooaunaregulaciénodoctrinajurisprudencial
que se modifica demasiado rdpido). Los criterios
o pardmetros paraimputar esa falta de respeto son
unadecision politico-criminal plasmadaenlaParte
General de cada ordenamiento punitivo nacional.
El Derecho penal cuando impone una pena resta-
blece la lesién que el autor ha producido al orde-
namiento con su falta de respeto la norma. No se
trata simplementedeunalesién ficticaoempirica,
sino normativa o comunicativa (una lesién de
valores). En pocas palabras, el Derecho penal
cumple una funcién de prevencion general positi-
va. Estaconcepci6n que he mantenido delaculpa-
bilidad y de la misién del Derecho penal me con-
duce aunarenunciade la pena como instrumento
de retribucién frente a las personas morales. La
falta de respeto al Derecho sélo puede ser impu-
tada, en mi opinidn, a personas fisicas. Quien
disponeen exclusiva delacompetenciaoincum-
benciaparatomar decisiones en contra delas nor-
mas es lapersonafisica. Las personasindividuales
son las tnicas susceptibles de motivarse en su
fuero interno de acuerdo con lo prescrito por el
Derecho. La persona juridica sélo es un instru-

En Espafia los partidarios mds ortodoxos
de 1a “doctrina final de la accién” como Ce-
rezo Mir y su discipulo Gracia Martin man-
tienen, coherentemente, la posicién contraria.
Vid. notas 29 y 64.

@9 Feijéo Sanchez, (nota 22), p. 44 et seq.

mento en sus manos por la propia “naturaleza de
lascosas”, por laentidad material de las personas
juridicas como patrimonio y por los principios
organizativos de nuestra sociedad antropocéntrica.
Evidentemente, otros autores llegan a la misma
conclusién desde otros puntos de vista y hay au-
tores que compartiendolamismavisiéndelafun-
ciéndel Derecho penalllegan aconclusiones con-
trarias a las aquf mantenidas.

6. En la doctrina espafiola Bacigalupo
Saggese® — desde el punto de vista de la
prevencién general positiva — y Zugaldia
Espinar - desde la perspectiva de la pre-
vencién especial — han intentado demos-
trar que la Gnica forma de cumplir con las
garantfas constitucionales que rigen con
respecto al Derecho sancionador es consi-
derar que las denominadas consecuencias
accesorias recientemente introducidas en
el Derecho penal espaiiol (art. 129 C. P.)
no son sino penas en el sentido estricto del
término. Si estos autores tuvieran razén se
podrfa renunciar a toda la argumentacién
anterior. Pero no creo que ello tenga que
ser asi. Desde luego estanoes una objecién
asumible desde el punto de vista procesal,
pero es preciso analizar si lo serfa desde un
punto de vista material.

Laaplicacién de medidas deseguridad por parte
de6rganos jurisdiccionales penales no sélo supo-
ne una mayor garantfa para las personas suscep-
tibles de sufrir una consecuencia juridica, sino
también supone una garantia para la sociedad por
lasituaciondeindependencia de los jueces y ma-
gistrados. La administracién se puede ver pre-
sionada por poderosos grupos econémicos o tener
una comunidad de intereses con ciertas personas
juridicas peligrosas paralos bienes juridicos de los
ciudadanos. El recurso al procedimiento penal
permite soluciones mds garantistas eindependien-

@) (Nota 18), p. 268 et seq.

69 (Capacidad de accién, nota 15), p. 81 et seq.,
Una vez mds sobreel temadelaresponsabilidad
criminal de las personas juridicas (doce afios
después), Hacia un Derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus
Tiedemann, Madrid, 1995, p. 723 et seq.,
(Medio ambiente, nota 15), p. 226 et seq.
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tes que laimposicién de sanciones administrati-
vas.*! En un trabajo anterior™ ya sefialé como las
medidas de seguridad strictu sensuno sonmds que
medidas de fndole preventivo-policial aplicadas
porun drgano jurisdiccional penal como garantfa
por la propensién que puede tener el Estado a
manipularlafunciéndelas medidas ylafacilidad
de dicha manipulacién en los supuestos de una
consecuenciajuridica que no retribuye un hecho
anterior, sino que inicamente tiene como objetivo
prevenir futuros peligros para bienes juridicos.

En mi opinidn, el argumento critico mas
interesante de estos autores es el siguiente:
considerar que el fundamento de las con-
secuencias juridicas paraentidades colecti-
vas reside s6lo en privar a la persona fisica
del instrumento del delito tiene como con-
secuencia que se considere a la persona
juridica un “objeto” (al igual que la pistola
con la que se comete un homicidio). Ello
tiene para estos autores una consecuencia
inadmisible: las sanciones en ningin caso
deben afectar a terceros y la persona juri-
dica es un tercero que tiene su propia per-
sonalidad y culpabilidad. Sin embargo, la
referencia ala culpabilidad es una peticién
de principio que, como ya hemos visto, no
estd aceptada por la doctrina mayoritariay
es, precisamente, lo que tienen que demos-
trar estos autores con su argumentacién. Y
las medidas de seguridad en muchas oca-
siones pueden afectar a “personas inocen-
tes” sin que porello se vean afectados en su
contenido esencial su dignidad y su estatus
de ciudadano. Por ejemplo, si en una loca-
lidad se detecta unaepidemiaque amenaza
con extenderse a todo el pafs (entre perso-
nas o sélo entre animales) el Estado esta
legitimado para adoptar medidas de segu-
ridad o medidas policiales limitadoras de
la libertad encaminadas a evitar que las
personas o sus cosas sean peligrosas para
terceros. Los afectados por las medidas ven
limitados sus derechos por su “peligrosi-
dad” y no por su culpabilidad (por ser sus

6b Heine, OJZ 96, p. 216.

G2 Feij6o Sanchez, (nota 22), p. 31, con més
referencias.

cuerpos cosas peligrosas para terceros). En
estos casos no dejan de ser tratados como
personas sino que las garantias que limitan
una excesiva intervencion estatal estan re-
lacionadas con los principios de propor-
cionalidad, de necesidad o de prohibicién
de exceso.® Estos principios no son, de
partida, menos garantistas que el principio
de culpabilidad, sino que operan frente a
restricciones de derechosquetienen unfun-
damento distinto que la culpabilidad penal.
Por tanto, considero que no es obligatorio
Hlegar a la conclusién de que las penas en
sentido estricto implican mayores garantias
que otras “sanciones penales”. Es mas, las
personas juridicas carentes de peligrosidad
no se veran afectadas por una resolucién
judicial si el aplicador del Derecho tiene
s6lo en cuenta la necesidad de prevenir
futuros peligros para bienes juridicos y no
lanecesidad de retribuir una infraccién de
la norma de conducta.

3. La persona juridica como sujeto
u objeto peligroso

1. En la moderna Ciencia del Derecho
Penal se encuentra bastante extendida la
idea de que las consecuencias juridico-
penales™ para las personas juridicas de-
ben entenderse como medidas de seguri-
dad o como consecuencias de naturaleza
similar. Unas veces se manifiesta esta
opini6én de forma expresa™ y otras veces

3 Feij6o Sanchez, (nota 22), p. 31, con més
referencias.

9 Sedejaaqui de lado, evidentemente, lacues-
tién de las sanciones administrativas.

69 Eneste sentido, vid. portodos, Anton Oneca,
Derecho penal, tomol, parte general, Madrid,
1949, p. 154 et seq.; Bajo Fernandez, ADP
81, p. 375; Mir Puig, Derecho penal, parte
general, 4. ed. Barcelona, 1996, 7/59, seiia-
lando como le parece que la generalizaciény
perfeccionamiento de las medidas preventi-
vas, siguiendo laopinién espafioladominan-
te, es “el camino adecuado paraneutralizarla
especial peligrosidad de la delincuenciaen-
mascarada tras una personajuridica”; Mufioz
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se encuentra de forma implicita en la
opinién de algunos autores.

Un ejemplo con respecto a esta cuestion
seria la legitimacion de las sanciones a las
personas juridicas que desde el afio 1979
viene realizando Schiinemann’ basada en
un estado de necesidad de prevencién y en
un estado de necesidad del bien juridico
debido a la actitud criminal de la organiza-
cién o agrupacién que recuerda al funda-

Conde/Garcia Aran, Derecho penal, parte
general, 2. ed. Valencia, 1996, p. 237,
consideran que se tratade “medidas civiles o
administrativas”; Otto, (nota4), p. 28 et seq.;
Octaviode Toledoy Ubieto, ADP 84,p. 32 et
seq.;RodriguezMourullo, Derecho penal, parte
general, Madrid, 1978, p. 230 et seq.; Silva
Sanchez, (nota 44), p. 367, con mas referen-
cias en p. 361: “las sanciones a las empresas
que propone mayoritariamenteladoctrinaes-
pafiola son expresién de una pretensién
inocuizadora”; Stratenwerth, (nota 4), p. 302
et seq., considerando que las medidas para
personasjuridicasno s6lo cumplenlatradicio-
nal funcién de prevencién especial sino tam-
bién una funcién de prevencion general.

Ensentido contrario, aunque desde pers-
pectivas diferentes, Perez Manzano, AP95 n.
2,p.27;Zugaldia Espinar, (Medio ambiente,
nota 15), p. 227 et seq.; Militello, (nota 32),
p. 416 resume las objeciones que se han for-
mulado en Italia a esta posicion.

G (Unternehmenskriminalitit,nota4), p.235 er
seq.; wistra 82, p. 49 et seq.; ADP 88, p. 551
et seq.; (Punibilidad, nota 4), p. 588 et seq.;
LK, 14/78.

De acuerdo con este autoren la literatura
espafiola Bajo Fernandez, (Hacia un nuevo
Derecho penal, nota 19), p. 5101 y (Respon-
sabilidad penal, nota 19), p. 115.

La opinién de Schilnemann ha sufrido
variaciones alolargo detodos estos afios. Por
ejemplo, enlaactualidad yano consideraque
s6lo se deban imponer sanciones alas perso-
nas juridicas cuando no se conoce al autor
individual. Los detalles deestaevoluciénno
pueden ser expuestos en un trabajo de estas
caracteristicas. En el texto simplemente se
hacereferenciaalos elementos esenciales de
su pensamiento que ha tenido graninfluencia
enlamodernadiscusion sobrelaresponsabi-
lidad penal de las personas juridicas.

mento de las medidas de seguridad. Este
autor sefiala como “este estado de necesi-
dad preventivo puede legitimar una san-
cion independiente de la culpabilidad si-
milar a las viejas conocidas medidas de
seguridad y correccién penales”.” Si se
sustituye el reproche ético-social (en un
sentido tradicional) o la reaccidn a la falta
de respeto o de fidelidad a la norma (en
sentido funcional) por el exclusivo interés
social en prevenir peligros para bienes juri-
dicos o actitudes peligrosas para bienes ju-
ridicos abandonamos el Derecho penal de
culpabilidad y nos pasamos al Derecho de
medidas. Este autor sefiala como ‘‘una me-
dida penal de necesidad de este tiponotiene
nada que ver con la imputacién de la culpa,
no puede ésta apoyarse en la ficcion de una
‘cuasi-culpabilidad’, sino solamente en
consideraciones similares al estado de nece-
sidad”.*® Segin este autor alemén en el
dmbito de la criminalidad de empresa el
estado de necesidad del bien juridico surge
de la debilidad de la eficacia preventiva del
Derecho penal en este 4mbito.* Se trataria
de una situacion en la que pese a no existir
culpabilidad es preciso adoptar alguna
medida paraproteger bienes juridicos. Esta
idea de Schiinemann pretende prevenir la
peligrosidad que supone la “irresponsabili-
dad organizada” o la carencia de una ade-
cuadaorganizacién empresarial. De acuer-
do con esta idea el hecho que determina la
imposicién de la consecuencia juridica a la
personajuridicano serfa el hechoindividual
de la persona fisica sino la expresién de la
actitud de la entidad. Esta actitud criminal
es la que se pretende combatir con la impo-
sicién de ciertas consecuencias juridicas a
las personas morales.® Este autor establece,

6D (Punibilidad, nota 4), p. 589.

% Wistra82,p. 50y ADP88,p.553. Ensentido
contrario, Brender, (nota 28), p. 95 et seq.;
Ehrhardt, (nota 4), p. 85.

9 Wistra82, p. 50, (Unternehmenskriminalitit,
notad),p.232etseq.y ADP88,p.551 et seq.

@ De acuerdo, Brender, (nota 28), p. 7 et seq.,
con matices: “una corporacién con una acti-
tud criminal supone un peligro especial por-
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ademds, principios limitadores estre-
chamente vinculados alas medidas de segu-
ridad o que al menos suelen operar como
limites de las mismas: los principios de ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad en
relacion a la proteccidn de bienes juridicos.

2. En este sentido se podria desarrollar
un Derecho penal de las personas juridi-
cas®! al igual que se reconoce la existencia

que puede inducir a sus miembros a realizar
hechos que no realizarfan como individuos
ajenos alacorporacién”; Ehrhardt, (nota4),
p. 143 et seq.,enprofundidad; Lampe, ZStW
106,p. 698,708 et seq., 728 et seq., refirién-
dose alacrimindgena “filosofiade laempre-
sa” como fundamento de laimputacién.

©) Bajo Fernandez, (Hacia un nuevo Derecho
penal, nota 19), p. 5.093 et seq.; el mismo,
(Responsabilidad penal, nota 19), p. 106 et
seq.; Bitencourt, Responsabilidade penal da
pessoa juridica a luz da constitucao federal,
Boletin IBCCrim n. 65 (1998), p. 7, en rela-
ci6n a la propuesta de Hassemer de crear un
derecho de intervenciones entre el Derecho
penaly el Derecho administrativo sanciona-
dor; Perez Manzano, AP95n.2, p.26; Volk,
JZ 93, p. 429 et seq.

Sinembargo, es preciso sefialar que estos
autores tampoco han sentado las bases para
el desarrollo de dicho Derecho penal de las
personas juridicas. Porejemplo, Perez Man-
zanorechazacomo presupuesto dela conse-
cuenciajuridicatantola culpabilidadcomola
peligrosidad. ; Cémo se solucionaeste calle-
jonsinsalida?

Ladltima propuestade Heine, OJZ 96, p.
217 en este dmbito de una “culpabilidad por
la conduccidn de la actividad empresarial”
acarrealos mismos defectos de legitimacién
que la tradicional “culpabilidad por la con-
ducciéndelavida”. Se trata de una vuelta al
Derecho penal de autor en detrimento del
Derecho penal del hecho imperanteen laac-
tualidad. Por tanto, el Derecho penal s6lo
debe intervenir en estos casos cuando la or-
ganizacién defectuosa de laempresa (defec-
tos de investigacidn, planificacién, desarro-
llo, producciény organizacién) acarree peli-
gros para bienes juridicos en el futuro. No
comparto, pues, la idea de este autor de que
de estamanerase eludelautilizaciéndelavia

de un Derecho penal de menores, de inim-
putables o de delincuentes profesionales o
habituales peligrosos. El instrumental del
Derecho penal tradicional puede posibili-
tar asf una reaccidn politico-criminal no
s6lo eficaz y adecuada sino respetuosa con
las bases irrenunciables de la teorfa juridica
del delito. Por €llo, si se estd de acuerdo en
desechar una modificacién del principio de
culpabilidad, las alternativas utilitaristas
deben buscarse en una institucién a la que
siempre acude el Derecho penal para sol-
ventar estas cuestiones: la medida de segu-
ridad. La peligrosidad como presupuesto
de una consecuencia juridica es un criterio
que permite las modificaciones suficientes
para servir como criterio definitivo en el
marco deunDerecho penal de las personas
juridicas. Es mas sencillo adecuar el con-
cepto de peligrosidad a este ambito que el
concepto de culpabilidad. El primero es
mucho mas flexible conceptualmente que
el segundo. Esta posicion tiene, ademas,
una ventaja indudable frente a la reformu-
lacién del principio de culpabilidad. En la
medida en la que se busca sobre todo pre-
venir hechos futuros se puede prescindir

de las medidas de seguridad y se constituye
unaauténtica culpabilidad de laempresa.

Lo mismo cabe decir de larevitalizacion
dela*“culpabilidad porel caricter” queintenta
desarrollar Lampe, ZStW 106, p. 731 et seq.,
eneste dmbito. Vid. infra3. 5las referencias
alalucha politico-criminal contrala “actitud
criminal” de laempresa.

Como se puede apreciar de forma muy
claraen Otto, por ejemplo, la idea de Tiede-
mannde una“responsabilidad por defectode
laorganizacion” es perfectamente vilida para
un “Derecho penal de las personas juridicas”
que no tenga una finalidad retributiva sino
simplemente de prevencidnespecial encami-
nada a evitar futuros peligros para bienes
juridicos. Por tanto, muchas de las ideas ex-
puestas por los partidarios de laimposicion
de penas a las personas juridicas son dtiles
paradesarrollar un Derecho penal de perso-
nas juridicas con el que se puedan imponer
medidas de seguridad o consecuencias de
naturalezasimilar.
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del dolo o culpa de la persona fisica, de su
conocimiento de la antijuridicidad o de sus
motivos para infringir la norma penal pre-
sentes en el hecho anterior. Estos datos
subjetivos, psicolégicos o antropolégicos
no tienen que ser necesarios para decidir la
imposicién de una medida que pretende
prevenir futuros peligros ni para determi-
nar la duracién o alcance de la misma. Es
mucho més sencillodesarrollarcriteriosde
imputacién si pensamos en medidas de
seguridad que buscan prevenir riesgos y,
desde un punto de vista de la eficacia, no
existendiferencias con las penas ensentido
estricto. Como ha reconocido Tiedemann,
lacriminologia modemahaconstatadocasi
con unanimidad “que las sanciones serian
intercambiables sin que el efecto practico
varfe: serfa muy importante que unas san-
ciones — del cardcter que sean — fueran
impuestas de hecho”.®? En este trabajo no
pretendo negar lanecesidad de lainterven-
cion del Derecho penal sino determinar
cémo debe ser esa intervencién para que
cumpla determinados pardmetros de legi-
timidad desarrollados por la dogmatica
juridico-penal.

3. Esta concepcién es compatible, en
principio, tanto con la posicién de los au-
tores que mantienen que las personas juri-
dicas son sujetos de la accién como con la
posicién de los autores que sostienen que
son objetos o instrumentos de la conducta
de la persona fisica. En relacién a esta tl-
tima idea, un sector doctrinal prefiere
mantener la posicién de que existe una ter-
cera modalidad de consecuencias acceso-
rias para el autor del delito (persona fisica)
que no se pueden inscribir en el clasico
sistema dualista de penas y medidas. Se
tratarfa de una imputacién derivada de la
responsabilidad de una persona fisica que
no tendria nada que ver con la persona
juridica como sujeto activo del delito. El
sujeto activo seguirfa siendo la persona
fisicaynolapersonajuridicamanteniéndo-
seasiel tradicional principiosocietas delin-

©» (Reforma, nota 27), p. 29.

quere non potest.% La persona juridica no
delinque peronoes unarealidad completa-
mente ajena al Derecho penal. En este caso
la reaccién juridica se basa en la “peligro-
sidad objetiva o instrumental” o “peligro-
sidad de la cosa”.# Por la forma de orga-
nizacién especifica que caracteriza a una
determinada persona juridica, ésta se pue-

©» Ensentido contrario, Bacigalupo, (nota 18),
passim, que pretende ampliar el circulo de
sujetos activos destinatarios de las normas
penales. Esta autoratiene razén al sefialaren
sumonografia queeste principio gira alrede-
dordeladeterminaciéndel circulo de sujetos
activos del delito y destinatarios de las nor-
mas penales.

Por ejemplo, Gracia Martin coherentemente
con sus planteamientos sobre la imputacion
juridico-penal (vid. supranota29), considera
quelas personas juridicas no pueden ser suje-
tos del juicio de peligrosidad criminal ya que
no soncapaces de acciény, por consiguiente,
nopuedenrealizar acciones tipicas y antijuridi-
cas. Sinembargo, considera (AP 93-2, p. 608)
que aunque el principio legitimador de medi-
das para personas juridicas no sedebe encon-
trarenel hechoantijuridico, se debe encontrar
“enel peligro de que éste serealice y concre-
tamente, a partir de él, en lanecesidad de pro-
teccion de bienes juridicos”. Posteriormente
insiste en esta idea en (nota 29), p. 457, sefia-
lando que “antelaimposibilidad de poder fun-
damentar laimposicién de sanciones penales
a las personas juridicas en la actualidad se
recurre a uncriterio, a mi juicio correcto, que
permite, sin duda, fundamentar reacciones
juridicas frente alos entes colectivos. Setrata
del conceptode ‘peligrosidad objetivaodela
cosa’. Nosetrataaqui delapeligrosidaddeuna
persona fisicadeterminada, sinode la peligro-
sidad de una persona juridica, que se pone de
manifiestoen virtuddelasacciones antijuridicas
que realizan las personas fisicas que actian
paraella, lascuales serfanun sintomadedicha
peligrosidad. Porel modo concretoen queesté
organizada la propia personajuridica, ésta se
prestaa ser instrumentalizada para la realiza-
ciéndeactividadesdelictivas, yahiradicaesa
peligrosidad - objetiva—de la personajuridi-
ca”. En esta posicién de Gracia tiene gran
influenciael pensamiento de Schiinemann ya
expuestoanteriormente.

(64
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de prestar a ser un instrumento para la rea-
lizacidn de actividades delictivas. No se
imponenlas medidas porla prognosis delic-
tivadelapersonajuridica sino porlaproba-
bilidad de que sea utilizada por personas
fisicas para cometer actividades delictivas
o de que se convierta en un cauce idéneo
pararealizar actividades delictivas. Las per-
sonas juridicas, sobre todo las que nos inte-
resanaqui, lassociedades mercantiles conta-
minantes, no son en esencia mas que un
patrimonio (un patrimonio comiin distinto
al de los socios o de las personas que rea-
lizan aportaciones). Y un patrimonio no
realiza acciones antijuridicas y culpables.
Un patrimonio s6lo puede ser peligroso si
es utilizado de forma inadecuada (al igual
que un cuchillo o un arma de fuego).

Este seria, en realidad, el fundamento
del art. 24 de laLei 9.605 cuando establece
que “apessoajuridicaconstituidaou utiliza-

En un sentido similar, insistiendo en el
caricter administrativo de estas medidas,
Cerezo Mir, Curso de Derecho penal espa-
fiol, parte general I1. Teorfa juridica del delito/
1, 5. ed. Madrid, 1997, p. 65 et seq.

Insisten también en que el fundamentode
las consecuencias penales para personas ju-
ridicas resideenla “peligrosidad de lacosa”:
Jorge Barreiro, El sistemade sancionesenel
Cadigo Penal espaiiol de 1995, Lareformade
la justicia penal: Estudios en homenaje al
Prof. Klaus Tiedemann, (coord. por Gomez
Colomery Gonzalez Cussac), Castellénde la
Plana, 1997, p. 126, con mds referencias;
Luzon Peiia, Curso de Derecho penal, parte
general I, Madrid, 1996, p. 292et seq.; Mir
Puig, Adiciones de Derecho espafiol al Tra-
tado de Derecho penal de H. H. Jescheck,
parte general, volumen primero, Barcelona,
1981, p. 309 et seq.; el mismo, El sistema de
sanciones en la Propuesta de Anteproyecto
de Cédigo Penal de 1983, Documentacion
Juridica 1983. Monogréfico dedicado a la
propuesta deanteproyectodel Nuevo Cédigo
Penal, 37/40, volumen 1, p. 190; el mismo,
(nota 55), 7/60; Rodriguez Mourullo, (nota
55), p. 230 et seq.; el mismo, Directrices
politico-criminales del Anteproyecto de C6-
digo Penal, La reforma del Derecho penal,
(edit. Mir Puig), Bellaterra, 1980, p. 178.

da, preponderantemente, com o fim de per-
mitir, facilitar ou ocultar a pritica de crime
definido nestaLei terd decretada a sualiqui-
dacdo forgada”. De acuerdo con el famoso
ProgramadeMarburgode v. Liszt** de 1882,
parecequeel legislador consideraque como
en estos casos no es posibe la correccion ni
laintimidacion preceptiiala coaccién o vio-
lencia directa e inmediata: la inocuizacion.
En este caso se contempla una auténtica
“pena de muerte de la persona juridica”
cuando los fines de la persona juridica son
delictivos. Esta medida tiene un amplio
apoyo doctrinal en estos casos extremos por
lo que se encuentra en consonancia con las
exigencias mds modernas de la doctrina
que ha desarrollado la teoria juridica del
delito bajo la influencia de la doctrina ale-
mana, aunque la doctrina civil también
considere nula la constitucién de una per-
sona juridica con fines antijuridicos.

4. En la doctrina se insiste mucho en el
dato empirico o criminoldgico de que la
agrupacion crea un ambiente o un clima
que facilita ¢ incita a los autores fisicos a
cometer delitos en beneficio de la agrupa-
¢i6n.% Los partidarios de la intervencion
del Derecho penal contra personas morales
insistenenque las sanciones penales deben
combatir este factor crimindgeno. En mi
opinidn, las medidas masiddneas paracom-
batir ese indudable factor criminégeno son
las medidas de seguridad o las medidas
policiales aplicadas por 6rganos jurisdic-
cionales penales. Si se llegara a demostrar
que la pertenencia a la agrupacién hace
desaparecer la culpabilidad de la persona
fisica la tinica solucién seria prohibir la
constitucién de agrupaciones. Pero parece
que esto no es asi. Ya he manifestado més
arriba que no me parece mds que un dislate
considerarquelapersonafisicaes uninstru-
mento en manos de la persona juridica (au-
toria mediata). Estos datos empiricos y

69 Strafrechtliche Vortrige und Aufsitze, Ber-
lin, 1905 (reimpresién Berlin, 1970), p. 163 et
seq.

@ Vid. supra nota 61.
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criminolégicos no son mas que datos que
explican las motivaciones del autor—perso-
na fisica — a la hora de llevar a cabo un
hecho delictivo pero no tienen nada que
ver con una supuesta culpabilidad de la
entidad colectiva. Desde el punto de vista
subjetivoel autor individual se amolda ala
actitud o ética criminal de la agrupacién
con objetivos individuales. Por ejemplo,
no perder el empleo o promocionarse den-
tro de la empresa. Pero la persona a la que
hay que imputar la decisién contraria a la
norma es a la persona fisica que dentro de
la agrupacién actda de forma libre y res-
ponsable (entendiendo esa libertad y res-
ponsabilidad en sentido funcional y no on-
tolégico, antropol6gico o metafisico). La
lesién del Derecho no es imputable a ese
ambiente oclimaaligual que nosonimputa-
bles los delitos sexuales a una determinada
visién social de la mujer o de las relaciones
sexuales. Laética del “respeto al Derecho”™
frente alaéticade “cualquier cosaen benefi-
cio de la empresa o de la agrupacién” o la
“lealtad a la asociacion” se estabiliza per-
fectamente con penas alas personas fisicas
sin necesidad de imponer penas a las per-
sonas juridicas. Se trata de que el Derecho
penal demuestre que en cualquier &mbito
social el respeto a la norma (que pretende
proteger bienes juridicos) es latinica maxi-
mao pautade conductaaseguir. Sinembar-
g0, lasinvestigaciones mds recientes sobre
estamodalidad de criminalidad colectivao
de empresa han puesto de manifiesto un
datocriminolégicoque no debe serobviado
porel ordenamiento penal. En muchas oca-
siones es preciso adoptar en las sentencias
medidas decontrol ointervencién (curatela)
— medidas de seguridad y “correccién” —
paraevitar que en el marco de unaempresa
concreta se siga atentando contra bienes
juridicos baésicos.

Conesta solucién dogmatica del proble-
mano quedan resueltos, sin duda, todos los
problemas précticos. Estos sélo quedan
planteados desde una perspectiva tedrica.
Queda pendiente el problema y de la apli-
cacién de estas medidas y de su eficacia

contra la actitud u organizacién delictiva
de la persona juridica. Nuestros érganos
judiciales no estén preparados para esas
tareas. La administracion deberfa preparar
aprofesionales que pudieran asumir la eje-
cucién o intervencién de medidas de con-
trol y ejecucién cuando el juez penal lo
considere necesario. Este momento de la
aplicacién de la medida precisa una mayor
atencién doctrinal y legal. Hace falta un
Derecho de ejecucién de estas medidas de
seguridad y “correccién”. El Derecho pe-
nal debe tener un instrumental adecuado
para poder luchar contra las politicas y
estructuras societarias que hacen que sus
integrantes se vean motivados a delinquir.

5.Parafinalizar me gustaria hacer hinca-
pié enunacuestiénrelativaalaeficacia del
Derecho penal frente a la criminalidad
colectiva. Si una de las razones por las que
un sector doctrinal considera que es més
deseable desde un punto de vista politico-
criminal imponer penas que sanciones ad-
ministrativas reside en la publicidad del
proceso penal,”’ ello se resuelve con la
imposicién de medidas de seguridad o
consecuencias juridico-penales similares a
las medidas de seguridad. Las empresas
intentardn evitar por todos los medios apa-
recer en una resolucion judicial como un
“ente peligroso” para bienes jurfdicos es-
pecialmente valiosos. Por otro lado, los
ciudadanos comprueban de esta forma con
todas las garantfas cudles son las agrupa-
ciones que de forma més radical no cum-
plen con ciertas normas minimas de seguri-
dad, prevencién o precaucién. En estos ca-
sos especialmente graves de los que se tiene
que ocupar el Derecho penal el procedi-
mientosancionadorno quedaexclusivamen-
tecomo una “cuestiéninterna” relativa a las
relaciones de la persona juridica con la
Administracién y sus exigencias. En el
procedimiento penal salen a la luz — con
todas las garantias — los detalles sobre la
organizaci6n defectuosa de la empresa.

@7 Vid. por todos, Ehrhardt, (nota 4), p. 173 et
seq.,204. !
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4. Conclusion provisional

Se puede sefialar como conclusién hasta
el momento que la imposicién a las perso-
nas jurfdicas de medidas preventivas distin-
tas alaspenas--entendidas en sentido estric-
to—,unidas alaspenasparapersonas fisicas
(mediante una adecuada regulacioén de la
“actuacién en nombre de otro”) y alares-
ponsabilidad civilcomponen uninstrumen-
tal suficiente que desempafia un papel tan
0, incluso, mds eficaz en la lucha contra la
criminalidad en el marco de entidades co-
lectivas o agrupaciones que la opcién de
sistemas legislativos comoel brasilefioque
prevén auténticas penas para personas mo-
rales. A cambio, se mantiene la indudable
ventaja de no tener que distorsionar las
reglas generales de imputacion relativas a
la accién y, sobre todo, a la culpabilidad
penal. Esta opinidén no es original en la doc-
trinaespafiolani siquiera con la nueva regu-
lacién de las consecuencias accesorias para
personas juridicas en el nuevo art. 129 del
Cadigo Penal de 1995. En este punto les
manifiesto una opinién personal que repre-
senta a la doctrina dominante en mi pafs.

5. Criterios de imputacion

1. Existen una serie de cuestiones que
deben ser tenidas en cuenta por cualquier
legislador en la medida en la que se con-
temple algiin tipo de sancién para personas
juridicas o entidades distintas a las perso-
nas fisicas (se entiendan las sancionescomo
auténticas penas, sanciones administrati-
vas o medidas de seguridad). Si el legisla-
dor no establece ningtn criterio éstos de-
ben ser desarrollados necesariamente por
la doctrina y la jurisprudencia. Por ello
voy a a realizar un andlisis de los criterios
formales y materialesnecesarios paraimpu-
tarunaconsecuenciajuridicaalas personas
juridicas teniendo en cuenta de forma pre-
ferente latécnicautilizada por el legislador
brasilefio en la Lei 9.605/98. En la medida
en la que el Derecho penal se ocupe de
alguna manera de las personas juridicas es

obligacién de la doctrina no dejar sélo al
legislador —lo cual puede acarrear grandes
peligros —y desarrollar criterios ttiles para
este tipo de sanciones sui generis.

2. En primer lugar, para un mayor res-
peto del principio de legalidad, en concre-
to del principio de legalidad de las penas,
se deberfan determinar tipo por tipo los
hechos que pueden acarrear responsabili-
dad penal a las personas juridicas y las
correspondientes consecuencias juridicas
en funcién delagravedadde dichos hechos.
Parece conveniente que con respecto a estas
consecuencias accesorias exista un sistema
de numerus clausus para que se respeten las
mismas garantias formales que existen con
respectoalas personas fisicas. Si secontem-
plan auténticas penas para personas juridi-
cas se puede contemplar unacldusula gene-
ral, al igual que la del art. 3, que establezca
que los delitos pueden ser realizados tanto
por personas fisicas como por personas ju-
ridicas. El problema es que asi no se respeta
el principio de legalidad de las penas. Si
por la “naturaleza de las cosas” las penas
son distintas en un supuesto que en el otro
cada hecho tipico debe contemplar su co-
rrespondiente sancién para la persona juri-
dica. En este caso la Lei 9.605/98 muestra
una técnica legislativa deficiente.

La técnica legislativa con respecto a las
medidas de seguridad puede ser, por el
contrario, completamente diferente, aligual
que sucede con las personas fisicas. La
medidanoresultaunarespuestatan estereo-
tipada o prefijadacomolapena, yaqueestd
orientada a la solucién individual (de la
entidad colectiva) y no retribuye un hecho
anterior.® En este caso es suficiente una
cldusula general que determine los crite-
rios para determinar la duracién de la
medida. Un ejemplo en este sentido seria el
nuevo art. 129 del Cédigo Penal de 1995
aunque se trate en general de una regula-
cién bastante deficiente.

® Feijéo Sanchez, (nota 22), p. 31 et seq., con
mds referencias.
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3. En segundo lugar, es preciso delimi-
tar el circulo de autores cuyos hechos
pueden permitir la imputacion juridico-
penal a las personas jurfdicas. Si se con-
sidera que sélo es relevante Ia actuacién
(accién u omisién) de aquellas personas
que ostenten una representacion vélida es
preciso determinar cudl es el circulo de
representantes que pueden desencadenar
consecuencias juridico-penales para las
personas juridicas. Parece excesivo que
cualquier actuacién de cualquier trabaja-
dor pueda acarrear consecuencias penales
para la empresa aunque esta concepcion
extensiva se encuentre vigente en la ac-
tualidad en los ordenamientos de Estados
Unidos y de la Uni6én Europea.®”

En el art. 3 se reduce el circulo de per-
sonas que posibilitan la imposicién de
penas a las personas juridicas a los repre-
sentantes legales o contractuales o a los
organos colegiados de direccion de las
personas juridicas. Se trata de casos en los
que la persona fisicaactiia ennombre o en
lugar de Ia persona juridica. La ley de
medio ambiente ha preferido utilizar cri-
tertos formales (al igual que otros paises
como Francia, Portugal o Alemania) a la
hora de determinar el circulo de autores
que posibilita la imputacién en detrimen-
to de criterios materiales, que dificultan
las lagunas de punibilidad que necesaria-
mente se dan con la utilizacion de crite-
rios formales, pero que plantean mayores
problemas de determinacion.”

®) En el mismo sentido, Ehrhardt, (nota 4), p.
221 et seq.; Hirsch, (Straffahigkeit, nota 29),
p. 23 et seq.; el mismo, ZStW 107, p. 308 et
seq.; el mismo, (Neue Strafrechtsentwick-
lungen, nota 29), p. 26; Stratenwerth, (nota
4),p. 298, considera que unaresponsabilidad
relacionada con cualquier empleado de la
empresa conduce a una responsabilidad pu-
ramente casual; Tiedemann, (Reforma, nota
27), p. 43 et seq.; Volk, JZ 93, p. 433, de
acuerdo con Stratenwerth.

70 Sobre esta cuestion: Achenbach, JuS 90, p.
606; Bacigalupo Saggese, (nota 18), p. 370
et seq., Deruyck, ZStW 103 (1991),p. 721 et

Tiedemann’! expone en pocas lineas los
modelos que se pueden encontrar en un
andlisis de Derecho comparado: “A menu-
do, la responsabilidad de la empresa sola-
mente se desencadena por actos u omisio- -
nes por parte de los érganos y/o represen-
tantes legales, juridicamente cualificados
para actuar en nombre de la empresa. Esta
restriccion corresponde a la teorfa de dere-
cho civil y un cldsico punto de vista que
quiere que la persona moral actlie a través
de sus 6rganos. El modelo contrario se
centra en los actos de toda persona que
actie en nombre de la empresa o en favor
de ella. Esta concepcién mds bien pragma-
tica va lejos, perorealiza laidea de facilitar
la prueba y dejar superfluas las distincio-
nesentre diferentes categorfas de represen-
tantes, incluidos los representantes de he-
cho. Los modelos mixtos, en fin, se sitian
entre los dos tipos opuestos introduciendo,
como en el Model Penal Code de Estados
Unidos, un “managerial test” para limitar
asflaresponsabilidad demasidoextensadel
segundo modelo dejando de lado las accio-
nesde personas que no tienen ningin poder
de decision”. En la doctrina y en el marco
del Derecho comparado se extiende cada
vez més este iltimo camino intermedio de-
bido a la importancia que en una empresa
o sociedad tienen los cargos intermedios o
los encargados o jefes de una seccién o
unidad operativa concreta con enormes
capacidades de decision. Enestos casos los
6rganos superiores muchas veces no to-
man las decisiones sino que s6lo controlan
y supervisan la actividad de los cargos in-
termedios que son los que realmente adop-
tan las decisiones relevantes y disponen de
la informacion decisiva con respecto a la
posible lesion o puestaen peligro de bienes
juridicos. Los 6rganos superiores de direc-
cion solo se ocupan de politicas muy gene-
rales de la empresa. Es preciso que la ley

seq.,conamplias referencias; Ehrhardt, (nota
4),p. 35, conmds referencias; Schiinemann,
(Unternehmenskriminalitét, nota4), p. 162
et seq.

@D (Reforma, nota 27), p. 44.



44 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS CRIMINAIS — 27

abarque la realidad organizativa de las
empresas (divisién vertical y horizontal de
funciones, delegacion de facultades y sus
correspondientes deberes, etc.).

Por Gltimo, también cabe destacar que
serfa conveniente que la ley aclarara si €l
hecho es imputable a la persona juridica
aunque la persona fisica no retina todos los
elementos que exige el tipo (por ejemplo,
requisitos especiales de autorfa).

4. En tercer lugar, es preciso determinar
el hecho de conexidn o el hecho que legi-
tima laintervencion del Derecho penal. No
parece razonable que toda actuacién de un
representante o del 6rgano de direccién
puedaconllevarresponsabilidades penales
paralapersonajuridica. Se suele exigir por
parte de la doctrina y de las legislaciones
que laactuacién delictiva se hayarealizado
en nombre e interés de la persona moral.
La doctrina suele hacer referencia, ade-
mas, aalgiin requisitocomplementarioque
sirva para determinar la existencia de una
“relacién funcional”. Por ejemplo, que el
hecho sea cometido en el ejercicio de la
actividad de la persona juridica, en la esfe-
ra o seno de la persona juridica, dentro de
su marco estatutario o infringiendo los
deberes que son propios de la persona ju-
ridica. Lo que pretende la doctrina es que
no se impute todo delito realizado “con
ocasioén” de una actividad de representa-
cién o direccién de la persona juridica.

Asf, por ejemplo, se puede apreciar cla-
ramente en la Lei 9.605/98 (art. 3) que no
se le podrfaimponer una pena a la persona
juridica en la medida en la que la persona
fisicaactie en su propio beneficio. Se trata
de una decision expresa del legislador. El
problema en el marco de los delitos contra
el medio ambiente y los recursos naturales
reside precisamente en determinar cuando
lapersona fisicaha actuadoenbeneficiode
lapersonajuridicaaunque haya delinquido
pensandotambién en sus propios intereses.

Sin embargo, no parece suficiente como
hecho de conexién el requisito de la actua-
cién en interés o beneficio de la persona

juridica.” No parece l6gico que la persona
juridicarespondapor un homicidio impru-
dente (si ello estuviera previsto en la ley)
si un representante no respeta los limites de
velocidad, las preferencias de paso o los
semaforos porque llegatarde aunareunién
importante para la empresa. Una empresa
que fabrica productos quimicos, por ejem-
plo, no tiene el deber de controlar peligros
para las personas en el dmbito del trafico
viario. Los requisitos exigidos por el art. 3
de laLei 9.605/98 son, porello, demasiado
escasos. Es precisoque doctrina y jurispru-
dencia lleven a cabo una interpretacién
restrictiva y teleol6gica del art. 3 quetenga
en cuenta s6lo aquellas infracciones de
normas que tengan una especial relacion
con la persona jurfdica. Por ejemplo, una
empresadeberaresponder de las infraccio-
nes del medio ambiente “tipicas” o carac-
terfsticas de su tipo de actividad pero no de
aquellas que no tengan que ver con dicha
actividad empresarial. Es preciso que exis-
tauna “especifica relacién normativa” en-
tre el atentado medio ambiental y la activi-
dad social.” En este sentido habria que
desarrollar una “teorfa de la imputacién
objetiva” propia del Derecho penal de las
personas jurfdicas para evitar que toda ac-
tuacién de un representante u 6rgano de
direccién que lesione o ponga en peligro
bienes juridicos penalmente protegidos sea
imputable a la persona juridica.

5. En cuarto lugar, es preciso establecer
la dependencia (accesoriedad) o indepen-
dencia de estas consecuencias jurfdicas en
relaciénaunasentenciacondenatoriaauna
persona fisica o, al menos, de la declara-
cién judicial de la existencia de un injusto
penal (aunque no se imponga una medida
de seguridad ala persona fisica).™ La cues-

7 Ehrhardt, (nota 4), p. 235 et seq.

™ Bacigalupo Saggese, (nota 18), p. 378;
Deruyck,ZStW 103 (1991),p. 730et seq.,en
referencia a Rotberg; Ehrhardt, (nota 4), p.
235 et seq., también enreferenciaa Rotberg.

) Sobreesta cuestién, en profundidad, Baciga-
lupo Saggese, (nota 18), p. 281 et seq., y
Ehrhardt, (nota 4), p. 240 et seq.
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tién a resolver es la siguiente: ;Es precisa
una condena de la persona fisica como
presupuesto de la sancién de la persona
juridica?

Zugaldia Espinar distingue, por ejemplo,
como modalidades de responsabilidad de
las personas juridicas entre 1a“responsabili-
dad propia directa” y la “responsabilidad
propiaindirecta”.” La dependencia presen-
ta problemas cuando el representante de la
empresa muere o se declara en rebeldiao se
sabe que un miembrode laempresahacome-
tido un delito pero no se conoce laidentidad
del autor. Esto parece no plantear proble-
mas en laLei 9.605 yaque laindependencia
se deduce de lo dispuesto en el art. 21 que
contempla la posibilidad de aplicar penas
“isolada, cumulativa o alternativamente”.
Sin embargo, esta declaracién no soluciona
todos los problemas. Es preciso constatar
antes de imponerle una pena a la persona
juridica que los miembros del érgano cole-
giado o el representante legal o contractual
actuaron culpablemente. Ya hemos visto
como la culpabilidad de la persona juridica
va estrechamente unida a la de la persona
fisica cuando se trata de imponer auténticas
penas a las personas juridicas y no se crean
sistemas alternativos de imputacion. Este es
un problema que, como ya hemos visto, no
ha podido ser resuelto por los partidarios de
una responsabilidad penal de las personas
juridicasensentidoestricto. Porelloes preci-
SO constatar como presupuesto necesario ¢
irrenunciable de lapenaalapersonajuridica
la culpabilidad de la persona fisica. De lo
contrario seinfringirdel principio de presun-
cién de inocencia ya que no quedard proba-
do el presupuesto necesario de toda pena: la
culpabilidad (aunque sea ajena). No caben
eneste dmbito sanciones porsospecha.” Por
todas estas razones, vaticino que si se llega
aaplicar la Lei de Crimes Ambientais con-
tra las personas juridicas serd seguramente
en procedimientos en los que se sustancie

9 (Capacidad deaccién, nota 15), p. 86 et seq.,
y (Medio ambiente, nota 15), p. 230 et seq.

(% Brender, (nota 28), p. 141 et seq.

conjuntamente laresponsabilidadindividual
y la responsabilidad colectiva.

Si se opta por la posibilidad de iniciarun
procedimiento separado contra la persona
juridica e imponerle consecuencias juridi-
cas aisladamente a la finalizacién de dicho
procedimiento, deben arbitrarse medidas
procesales que contemplen estanuevareali-
dad. No parece recomendable sentar en el
banquillo de los acusados al representante
de la empresa como tal ya que ello supon-
drfa una ilegitima “pena de banquillo” que
afectaria al honor del representante. Seria
problemadtico encontrar un representante de
la persona juridica o corporacién que qui-
siera representar a éstacomo personaimpu-
tada en un proceso penal con toda su publi-
cidad. En este caso la “pena de banquillo”
forzosa serfa desproporcionada teniendo en
cuenta que puede reacer sobre un represen-
tante que ni siquiera es sospechoso de haber
realizado un delito (puede ser el represen-
tante actual pero no haber estado en la em-
presaen el momento del delito). Si se quie-
re, pues, que en el proceso no se susciten
mds problemas de los necesarios se deben
arbitrar medidas procesales especificas en
los casos en los que se trata de resolver la
imposicién de una consecuenciajuridica a
una persona juridica en un proceso penal.
Ademds, serfamds correcto queel represen-
tante de la entidad colectiva que sea el pre-
sunto autor del hecho delictivo que se pre-
tende imputar a la agrupacién nunca repre-
sente en el proceso a ésta. Puede existir un
conflicto de intereses entre la estrategia de
defensa de la persona fisica y la estrategia
de defensa de la persona juridica.”

Lo importante de estas reflexiones es
llegar a la conclusién de que hace falta
desarrollar cuanto antes — tanto en Brasil
como en Espafia — un Derecho procesal
penal pensado para los procedimientos de
los que se pueden derivar consecuencias
distintas a las civiles para las personas ju-
ridicas. Laintervencién del Derecho penal
frente a nuevos tipos de criminalidad afec-

1 Ehrhardt, (nota4), p. 246, con mds referencias.
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ta también al Derecho procesal. La tradi-
cional regulacién sobre embargos judicia-
les no permite tratar estas nuevas realida-
des juridicas de forma satisfactoria.

6. En quinto lugar, es preciso determinar
sielrégimen delas sanciones parapersonas
juridicasesidénticoal delassanciones alas
personas fisicas. Por citar s6lo tres cuestio-
nes que el legislador espafiol no ha dejado
resueltas,™ si se deben aplicar a estas con-
secuencias las reglas generales de la pres-
cripciéndel delitoy de lapena, de las anota-
ciones de antecedentes delictivosy sucance-
lacién o qué sucede cuando se incumple lo
dispuesto enunasentenciajudicial. Eneste
caso parece que habria que tener en cuenta
lo dispuesto en el art. 79: “Aplicam-se
subsidiariamente a esta Lei as disposi¢des
do Cédigo Penal”.

En el mismo sentido, seria conveniente
desarrollar reglas de determinacién de la
penaode lasancién pensadas especialmen-
te para la persona juridica. Ello dependerd
en gran medida de cudl se entienda que es
el sentido o finalidad de la consecuencia
juridica que se impone. Los requisitos o
presupuestos de laresponsabilidad no sélo
determinan el “si”” de la sancién sino tam-
bién el “cudnto”.”

7. En sexto lugar, hay que determinar
cudles con las personasjuridicasque pueden
ser hechas penalmente responsables o, in-
cluso, cudles son las agrupaciones o empre-
sas que pueden responder aunque carezcan
de personalidad juridica reconocida.

Por ejemplo, es preciso determinar si no
s6lo responden las personas juridicas de
Derecho privado sino también las de Dere-
cho piiblico como, por ejemplo, se recono-
ce expresamente en Noruega®® o en Francia

8 Zugaldia Espinar, (Medio ambiente, nota 15),
p. 225 et seq., 239.

@ Ehrhardt, (nota4), p.37, 247 et seq. y Hirsch,
ZStW 107, p. 317, apuntan algunos criterios
de determinacién de la sancién.

0 Rostad, (nota 10), p. 521, sefialando no sélo
que cabetedricamente la posibilidad sinoque
en la prictica se utiliza.

siempre que se den determinados requisi-
tos.®! Esta cuestién tiene gran importancia
en ambitos de clara intervencién puiblica
como sucede conelmedio ambiente. O tam-
bién habria que determinar si son punibles
o no las sociedades unipersonales o s6lo en
algunos casos como sucede en Dinamarca.

Por otro lado, también es preciso deter-
minar si las sociedades en fase de constitu-
ciénolassociedades dehecho orregulares
se merecen un tratamiento penal equiva-
lente a las personas juridicas.

Una mayor concrecién no es posible aqui
yaque esta cuestion depende de los diferen-
tes tipos de personas juridicas reconocidas
en cadaordenamiento nacional por el Dere-
cho civil, el Derecho mercantil o el Derecho
publico y los requisitos para el reconoci-
miento de personalidad juridica. S6lo cabe
destacar en este momento laimportancia de
un estudio detallado en este sentido.

De lo que no cabe duda es de que en el
actual Derecho brasilefio s6lo es posible la
imposicién de penas a personas jurfdicas
pero no a otras entidades colectivas que
carecen de personalidad. De lo contrario se

@0 Bajo Fernandez, (Hacia un nuevo Derecho
penal, nota 19), p. 5.102 y (Responsabilidad
penal, nota 19), p. 117 considera que “es
preciso ser conscientes de que las personas
juridicas de Derecho publico carecen de afdn
de lucro y no tiene sentido hacerlas respon-
sables delas infracciones cometidas, porque
conlasancién pagarialaciudadaniaen gene-
ral”. Hirsch, (Straffahigkeit, nota 29), p. 23
y ZStW 107, p. 308, considera que seria
suficiente con el control del parlamento, del
Tribunal Constitucional y de los tribunales
contencioso-administrativos.

Ensentido contrario, Bacigalupo Saggese,
(nota 18), p. 358 et seq., que considera que
deberian responder penalmente todas aque-
llas personas juridicas de Derecho piblico
que realicen actividades que de hecho sean
idénticas alas de cualquier otra personajuri-
dica de Derecho privado; Tiedemann, (Re-
forma, nota 27), p. 42, considera que “las
empresas pblicas deberian estar incluidas
como es el caso de la mayor parte de los
ordenamientos jurfdicos considerados”.
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infringiria el principio de legalidad. Aqu{
tenemos una “laguna de punibilidad” ya
que no hay ninguna razén para que una
empresacontaminante respondapenalmen-
te s6lo si retine el requisito formal de la
personalidadjuridica. Una vezque el Dere-
chopenal actiiacontralacriminalidad colec-
tiva parece que no deberia detenerse ante
requisitos formales. Porejemplo, si alguien
constituye o piensa utilizar preponderan-
temente una persona moral con el fin de
permitir, facilitar o ocultar delitos ecold-
gicos (art. 24) lo mejor que puede hacer de
acuerdo consus planes delictivos es mante-
ner dicha sociedad criminal como una so-
ciedad de hecho o irregular para evitar que
el juez penal pueda acordar la liquidacién.

Desde el punto de vista de la “peligrosi-
dad de la cosa” no hay ningiin problema
para tratar igual toda asociacién o patrimo-
nio comiin con independencia de su perso-
nalidad. Esta exigencia formal de la perso-
nalidad jurfdica hace pensar que el legisla-
dor brasilefio (al igual que ciertos autores)
han traspasado directamente los criterios
deresponsabilidad civil al dmbito penal sin
plantearse los fundamentos materiales de
la responsabilidad penal de las personas
jurfdicas. Es incluso llamativo pensar que
podrian responder civilmente patrimonios
comunes sin responsabilidad juridica pero
el Derecho penal tendrfa sus posibilidades
de intervencion vedadas por el debido res-
peto al principio de legalidad. En este sen-
tido hay que felicitarse en Espafia por la
regulacion del art. 129 C. P. que utiliza
criterios de indole material y se refiere a
empresas, sociedades, fundaciones o aso-
ciaciones sin exigir que cumplan todos los
requisitos formales exigidos por el Dere-
cho civil o el Derecho mercantil.

8. Las cuestiones précticas que se pue-
den suscitar con la nueva realidad que
supone la intervencién del Derecho penal
frente a personas juridicas son de lo més
variado. Surgen nuevos problemas que
las personas fisicas no presentaban. Por
ejemplo, ; Qué sucede cuando la sociedad

se transforma o cambia de forma o se
fusiona con otra? Si se tiene en cuenta la
identidad entre la sociedad anterior y la
nueva, ;Cudles son los criterios para esta-
blecer dicha identidad?*? ; Puede una so-
ciedad disolverse si ve como inminente la
imposicion de una pena o el comienzo de
un procedimiento penal contra ella?®?

6. Conclusiones

La Lei 9.605/98 de Crimes Ambientais
planteaserios problemas de aplicacion prac-
ticaeinterrogantes tedricos insalvables que
ya han sido formulados a lo largo de este
trabajo. En mi opinidn, los legisladores
europeos y sudamericanos deberfan inten-
tar utilizar el instrumental clasico del De-
recho penal con las debidas correcciones y
respetar el papel garantista tradicional del
principio de culpabilidad. La cautela es
unavirtud de obligadaobservacién cuando
se pretenden resolver conflictos sociales
con la ultima ratio del ordenamiento juri-
dico. Creo que si el legislador no ha sido
cauteloso habrd que exigirle una especial
cautela alos 6rganos judiciales a lahora de
utilizar la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas como medio de lucha con-
tra la criminalidad ambiental y como me-
dio de proteccién del medio ambiente.

Latesis central mantenidaeneste trabajo
no es, como ya he sefialado, una opinién

2 Ehrhardt, (nota 4), p. 220, propone que al
igual que se viene haciendo en Alemania en
el dmbito administrativo sancionador seten-
ganen cuenta preferentemente criterios eco-
ndmicos en los casos de transformacién. En
los casos de fusidnconsideraque, al igual que
se hace en Estados Unidos, la ley deberia
considerar que lanueva personajuridica asu-
me las responsabilidades penales.

3 Ehrhardt, (nota4), p. 220 propone dos solu-
ciones paraeste problema: o bien establecer
una prohibicién de disolucién durante un
determinado periodo de tiempo o establecer
unacldusulaquetengaencuentaalasociedad
comotodaviaexistente aefectos procedimen-
tales y penales.
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minoritaria. Sin embargo, no estd de mas
apoyar las tesis mayoritarias de nuestra
ciencia cuando los “modernos” vientos en
sentido contrario arrecian cada vez con mas

fuerza y estdn consiguiendo introducirse
enel Derecho positivoque obligatoriamente
en un Estado de Derecho ustedes tienen
que aplicar.
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