LA NATURALEZA JURIDICA CIVIL Y ADMINISTRATIVA DE LA MAL LLAMADA
RESPONSABILIDAD “PENAL” DE LAS PERSONAS JURIDICAS

I. INTRODUCCION

1. Contribuir con éste articulo cientifico, y
precisamente con éste, al presente y merecido
Libro Homenaje a Bernd Schiinemann, que el
mundo juridico iberoamericano quiere brin-
darle, y del que soy ademas un privilegiado
coeditor junto con los queridos y admirados
colegas y amigos que figuran en la portada,
representa para mi un gran honor y una in-
mensa alegria que me colman de satisfaccion.
Mi cercanfa a Bernd Schiinemann, perma-
nentemente continuada desde el momento de
nuestro primer encuentro personal, que tuvo
lugar alla por marzo del afio 1991, en mi que-
rida Facultad de Derecho de la Universidad
de Zaragoza y con motivo de su visita a ella
invitado por mi querido maestro José Cerezo
Mir para impartir una conferencia sobre el
concepto material de culpabilidad, ha dado
como fruto perenne unos vinculos personales
y cientificos tan estrechos entre ambos, y, para
mi, tan sumamente agradables y gratificantes,
como también altamente provechosos, que
bien puedo asi dejar aqui mi mas emotiva y
sincera constancia de mi conciencia y de mi
sentimiento personal de tener en Bernd Schii-
nemann, por sobre todo, a un grandisimo y
muy particularmente destacado amigo entre
mis amigos. En nuestros cruces de correspon-
dencia siempre nos despedimos mutuamente
con un familar “Haus zu Haus”, y en lo con-
cerniente al ambito académico nuestros con-
tactos han sido —y por supuesto contintian
siéndolo— muy intensos y muy frecuentes.
Hemos dialogado y debatido permanente-
mente sobre cuestiones cientificas; desarro-
llado conjuntamente acciones integradas de
investigacion; yo he realizado varias largas
estancias de investigacion junto a ¢l en el Ins-
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tituto de la Universidad de Munich del que ha
sido Director hasta su jubileo, en el cual ade-
mas he mantenido algunas conferencias en
el famoso “Donnerstagseminar” que iniciara
en ya lejana época el gran Arthur Kaufmann;
también mis discipulas han llevado a cabo
estancias de investigacién en Munich junto a
Bernd Schiinemann; él ha visitado en varias
ocasiones mi Facultad de Zaragoza para parti-
cipar en eventos cientificos; y en fin, nuestras
coincidencias en Latinoamérica con motivos
académicos y cientificos han sido muchas y
frecuentes, y también aqui hemos sido ambos
conjuntamente reconocidos y distinguidos
con varios honores, entre los cuales fueron es-
pecialmente emotivos los correspondientes a
nuestros respectivos doctorados honoris cau-
sa otorgados por las Universidades José Carlos
Mariategui de Moquegua y Hermilio Valdizan
de Huinuco, ambas en Pert, donde hasta se
nos insinué —y casi hicieron realidad— dis-
tinguirnos como jBomberos! Ilustres y Hono-
rificos del Cuerpo de la Ciudad de Moquegua
en Pery, a fin de que pudiéramos desarrollar
asi la funcién del cargo formal de apagafuegos
en los incendios de que en ocasiones es objeto
la Dogmatica juridico-penal en ciertos lares.

2. Por otra parte, como sin la menor duda de-
bia y tenia que ser, y aunque esto no haria falta
recordarlo, Bernd Schiinemann se ha hecho
acreedor —y asi goza en la realidad— del re-
conocimiento como un grande y genial jurista
cientifico y como un maestro entre los maes-
tros, y por cierto como uno perteneciente a la
especie superior de ellos que hoy dia, sin em-
bargo, se encuentra en muy grave peligro de
extincion, a saber: la que se caracteriza, iden-
tifica y destaca, por sobre todo, por una deci-
dida vocacién y por un nada fécil sino, por el

* Doctor Honoris Causa Multiple. Catedratico de Derecho penal. Universidad de Zaragoza (Espaia).

ADPE 3.indd 63

ADPE 3 (2015) [E]

6/23/2015 12:12:14 PM



LA NATURALEZA JURIDICA CIVIL Y ADMINISTRATIVA DE LA MAL LLAMADA RESPONSABILIDAD. ...

contrario, muy costoso —pero en sus resulta-
dos, a la postre también muy reconfortante y
gratificante— empeno firme en alejar al Dere-
cho de la vulgar y tan gravemente perjudicial
doxa, para hacerlo el objeto de una verdadera
episteme y elevar asi al saber juridico al rango
de una auténtica Ciencia; es decir, como ac-
tividad del pensamiento que, operando con
el debido respeto al depurado saber juridico
acumulado alo largo de la historia y, sin la me-
nor duda, absolutamente valido y vigente en
el presente, se orienta en la direccion correcta
hacia la construccion de conceptos y a la fo-
mulacion de enunciados con validez general,
esto es, idoneos para explicar “regularidades”
del acontecer relevantes para el Derecho y
para resolver por medio de ellos de un modo
homogéneo y uniforme —y asi en salvaguarda
de la seguridad juridica— las cuestiones y los
problemas practicos que plantean tales regu-
laridades!. Muy alejado de esto se encuentran,
por el contrario, las ya insoportablemente ex-
tendidas doxologias de las meras opiniones
libres pero sin fundamento ni apoyo algunos
en el saber juridico valido e indeclinable?, y
las Dogmiaticas “sin consecuencias” —como
quiere llamarlas nuestro homenajeado— que

operan arbitrariamente y elaboran a capricho,
por conveniencia u oportunidad construccio-
nes ad hoc que luego son puestas en el merca-
do de opiniones en oferta y a disposicion para
el caso al que se cifien como un guante®. Estas
actitudes amenazan seriamente con secuestrar
y con encriptar el minimum minimorum del
saber juridico.

3. Mas alla de los analisis, explicaciones,
construcciones dogmdticas y propuestas
politico-criminales concretas sobre cues-
tiones y problemas singulares muy variados
que la Ciencia juridicopenal debe al ingenio
de Bernd Schiinemann, en mi opinién son
particularmente dignas de destacar sus apor-
taciones metodoldgicas, las cuales son por su
rigor y por su profundidad, realmente decisi-
vas y transcendentes para la elaboracion de la
Ciencia juridica general y de la juridicopenal
en particular. En este sentido, ya en su monu-
mental y extraordinaria tesis doctoral sobre
el fundamento y los limites de los delitos de
omision impropia, asumié y se adhirié con
matices propios al postulado fudamental —o
como él lo dice, a “la idea intermedia”— del
método del finalismo conforme al cual “las

1 Véase SCHUNEMANN, GA, 1995, pp- 221 s. (= ADPCP, 1996, pp. 209 s.); asimismo GIMBERNAT,
en sus Estudios de Derecho penal, Ed. Tecnos, Marid, 1990, pp. 158 ss.

2 Sobre la practica que hoy parece ya dominar como modo de la produccién juridica, de ignorar
las grandes —y para muchos conceptos y soluciones, también definitivas— obras (clasicas) de la
Dogmiatica penal, y de sustituirlas por discursos y opiniones huérfanos de todo respaldo cientifico
¥, por eso, absolutamente carentes de fundamento, y sobre las consecuencias negativas que de ahi se
derivan para la elaboracion del sistema penal, véase GIMBERNAT, en sus Ensayos penales, Tecnos,
Madrid, 1999, p. 375; véase ademas Alejandro NIETO, en Alejandro Nieto/Tomas R. Ferndndez,
El Derecho y el revés, Ed. Ariel, Barcelona, 1999, pp. 217 ss., donde describia la tendencia ya
suficientemente marcada cuando él hizo la advertencia, que no se ha detenido ni cambiado de rumbo,
y de la que tal vez pueda pensarse que hoy haya podido alcanzar su climax, con observaciones como
estas: la produccion de pensamiento —dice Alj. Nieto— tiene “un enemigo letal: la prisa’, pues “antes
nos lo tomabamos con calma porque sabiamos que era una carrera de fondo’, pero hoy “en esta etapa
veloz’, se puede pasar “en cuatro o cinco afios de los bancos del aula al estrado profesoral, (se hacen)
doctores, (se cumplen) los rituales de estancia en el extranjero, (se escribe) media docena de articulos
y (se publica) un libro” (p. 217, en los paréntesis he cambiado el tiempo verbal utilizado por Nieto en
pasado). En fin, que no estaria mal recordar la advertencia hecha por el gran fisico aleman Wolfgang
Pauli (1900-1958) a algun discipulo suyo, de que “no me importa que usted piense despacio, sino que
publique mds rdpido de lo que piensa’”.

3 Véase SCHUNEMANN, GA, 1995, pp. 223 ss. (= ADPCP, 1996, pp. 211 s.); y sobre el efecto
destructivo de la topica para la Dogmatica, véase Gimbernat, en sus Ensayos (n. 2), p. 375; y sobre los
peligros politicos de esto, véase Zaffaroni PG, 22 ed., pp. 22 ss., 94 ss., y especialmente 386 s.

(Y9l ADPE 3 (2015)

6/23/2015 12:12:14 PM

ADPE 3.indd 64 @



LUIS GRACIA MARTIN

estructuras logico-objetivas unicamente vin-
culan al legislador en funcion de a cudl de sus
propiedades enlaza su regulacion™, una idea a
la que no solo ha permanecido fiel desde en-
tonces, sino que enriqueciéndola de matices
y detalles a lo largo del tiempo, la ha tenido
siempre presente como directriz metodoldgi-
ca de su pensamiento en todas sus solidas y
hasta geniales producciones cientificas®.

4. En su ultimo y reciente articulo sobre la
cuestion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, Bernd Schiinemann ha
llevado a cabo una muy dura, despiadada y

demoledora critica de este extraviado y per-
verso constructo con base en la mencionada
directriz metodoldgica enriquecida con sus
propios y personales matices®. Puesto que mi
rechazo de la doctrina de la responsabilidad
penal de las personas juridicas es absoluto y
en idéntica medida que lo rechaza también
Bernd Schiinemann’, y puesto que comparto
con ¢él, al menos en el punto de partida, la di-
rectriz metodoldgica de la relativa vinculacion
de toda regulacion juridica a las estructuras
légico-objetivas de su objeto como método
para la construccion juridicas, en principio
me parecié que seria especialmente oportu-

4 Véase SCHUNEMANN, Grund und Grenzen der unechten Unterlassungsdelikte, Verlag Otto
Schwartz & CO, Géttingen, 1971, pp. 39 y 41.

5 Para citar de su voluminosa obra sélo una seleccion relevante de lugares donde ha desarrollado
el método, véase, ademds de la obra citada en la nota anterior, por ejemplo, SCHUNEMANN FS
Klug, 1983, pp. 169 ss.; el mismo, FS Roxin, 2001, pp. 23 ss.; y EL MISMO, en Modernas tendencias
en la Ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2000, pp. 654 ss., y 660 ss.

6 Véase SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 1 ss.; EL MISMO, Zur Frage der Verfassungswidrigkeit
und der Folgen eines Strafrechts fiir Unternehmen. Rechtsgutachten zum Gesetzantrag des Landes
Nordrhein-Westfalen, 2013, http://www.familienunternehmen.de/media/public/pdf/studien/
Studie_Stiftung Familienunternehmen_Unternehmensstrafrecht.pdf; y sus precedentes trabajos
sobre la cuestion, EL MISMO, Unternehmenskriminalitdt und Strafrecht, Carl Heymanns Verlag,
Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1979, pp. 155 ss., 172 ss. y 232 ss.; EL MISMO, en wistra 1982, pp.
41 ss. (= ADPCP 1988, pp. 551 ss.); el mismo, en Schiinemann/Sudrez (eds.), Madrid Symposium
fir Klaus Tiedemann, Carl Heymanns Verlag, Kéln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1994, pp. 265 ss. (=
en Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Ed. Boletin oficial del Estado, Madrid, 1995,
Pp- 565 ss.); EL MISMO, en Schiinemann (ed.), Deutsche Wiedervereinigung III, Carl Heymanns
Verlag, Koln/Berlin/Bonn/Miinchen, 1996, pp. 129 ss. y 168 ss.; EL MISMO, ADPCP 2002, pp. 9
ss.; EL MISMO, en Bajo/S. Bacigalupo/Gémez-Jara (eds.), Constitucion europea y Derecho penal
econdémico, Centro de Estudios Ramon Areces, Madrid, 2006, pp. 151 ss.; EL MISMO, LK I, 122
ed., 2006, pp. 1841 ss.; el mismo, FS Tiedemann, pp. 429 ss.; EL MISMO, GA 2013, pp. 193 ss.

7 Véase GRACIA MARTIN, La cuestién de la responsabilidad penal de las propias personas
juridicas, en Mir/Luzén, Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad
penal por el producto, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1996, pp. 40 ss y 63 ss.; EL MISMO, Prélogo
allibro de José Luis Castillo Alva, Las consecuencias juridico-econémicas del delito, Idemsa, Lima,
2001, pp. 59 s.; EL MISMO, en Gracia/Boldova/Alastuey, Tratado de las consecuencias juridicas
del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 546 ss. y 576 s.; EL MISMO, en Gracia/Boldova/
Alastuey, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, 4 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012,
pp- 216 ss.; EL MISMO, El actuar en lugar de otro en Derecho penal I, Teoria general, Prensas
Universitarias de Zaragoza, 1985, p. 8.

8 Véase GRACIA MARTIN, Fundamentos de Dogmética penal, Atelier, Barcelona, 2006, pp. 75
ss. y 115 ss.; EL MISMO, RECPC 06-07 (2004), _http://criminet.ugr.es/recpc, pp. 4 ss., 8 ss. ; EL
MISMO, Prélogo al libro de M* Angeles Rueda Martin, La teorfa de la imputacion objetiva en el
delito doloso de accidn, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 2001, pp. 22 ss.; EL MISMO, El horizonte
del finalismo y el Derecho penal del enemigo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 44 ss. y 232
ss.; EL MISMO, en Rebollo/Tenorio (dirs.), Derecho penal, Constitucién y Derechos, J. M. Bosch
Editor, Barcelona, 2013, pp. 203 ss., 210 ss. y 228 ss.
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no y adecuado escribir aqui sobre el método
de construccion juridica de conceptos en ge-
neral y particularizarlo en ese inconcebible
constructo de la responsabilidad de la persona
juridica, para brindar asi mi particular home-
naje a mi entrafiable y querido amigo y tan ad-
mirado maestro y colega Bernd Schiinemann.
Sin embargo, la elaboracién del trabajo llegd
a un punto en que su extension desbordé de
un modo ya inasumible los limites de lo ra-
zonable para un lugar como éste, pues el mis-
mo ha llegado a superar ya las cien paginas y
todavia no puedo considerarlo terminado ni
mucho menos cerrado y listo para su publi-
cacién completa. Esto me ha forzado a reali-
zar grandes y drasticos cortes en lo ya escrito
hasta ahora para entresacar del conjunto un
texto mas breve con la extension que razona-
blemente permite este lugar.

II. SOBRE LOS VICIOS DE LA DOCTRI-
NA DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN LOS ORDE-
NES PENAL Y SANCIONADOR ADMI-
NISTRATIVO

1. La doctrina que pretende construir un su-
puesto de hecho de responsabilidad penal de
la persona juridica como fundamento de la
aplicacion a ella de consecuencias juridico-
penales, en particular “penas” y sanciones
administrativas, es una que quebranta de un
modo demasiado grosero e irritante todas la
reglas de la construccion juridica racional, es
decir, no arbitraria, asi como las de la taxono-
mia y de los codigos de nomenclatura juridi-
cos, y mas alla de esto también quebranta las
reglas generales de la l6gica formal y material,
y en definitiva, las reglas y los principios del
habla y del pensamiento racionales. Que todo
esto no son afirmaciones gratuitas y unilate-
rales del autor de este articulo, lo prueban las

opiniones que al respecto han vertido mu-
chisimos de los mas grandes juristas que han
legado un saber juridico —que los atn vivos
y activos enriquecen y hacen progresar en el
presente— con conocimientos cuya validez y
permanente vigencia nadie puede discutir y
que, por esto, son de conocimiento y de respe-
to obligados e indispensables para todo el que
se proponga desarrollar o producir verdadero
conocimiento juridico en vez de contaminar o
destruir la semantica y los conceptos juridicos
con meras e infundadas opiniones propias de
la arbitrariedad y de la doxologia sin substan-
cia. Para citar solo algunas de las graves desca-
lificaciones hechas por supremas autoridades
del saber juridico, podemos comenzar aqui
con el gran Kelsen. Al inicio de su exposicion
del concepto de persona juridica, Kelsen asi-
mila a determinadas concepciones de ella con
las creencias animistas del hombre primitivo,
porque duplican —hipostasian— el objeto del
conocimiento al separar de él, por una parte,
una substancia independiente y, por otra, las
cualidades de la substancia? , y después de ha-
ber analizado todos los pormenores y detalles
relativos al modo de ser y de actuar de la per-
sona juridica (una ficcién del Derecho), con-
cluye que “laidea de que las corporaciones son
seres reales dotados de voluntad real, se halla
en el mismo plano de las creencias animistas
que llevaron al hombre primitivo a atribuir un
‘alma’ a los objetos de la naturaleza™°. Por su
parte, el gran civilista italiano Ferrara califico
a la descripcion antropomorfica de la perso-
na juridica como una “hipétesis fantastica de
un artista del Derecho'” . Ya en tiempos re-
cientes, el genial iusadministrativista espafnol
Alejandro Nieto, con razén y sin empacho al-
guno, descalifica los intentos de fundamentar
una imposible e inconcebible culpabilidad de
las personas juridicas en el ambito del Dere-
cho administrativo sancionador, con juicios

o Véase KELSEN, Teoria general del Derecho y del Estado, 52 reimpr. de la trad. de E. Garcia Méynez,
Universidad Nacional Auténoma de México, México D.E, 1995, p. 109.

10 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 127.

11 Cita tomada de LACRUZ/DELGADO, en Lacruz y otros, Elementos de Derecho civil I, Parte
General, vol. 2°, Personas, 6* ed., Dykinson, Madrid, 2010, p. 267 (Ferrara se referia obviamente a la

construccion de Gierke).
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tales como que asi se da “un salto funambu-
lesco apoyandose en la cuerda floja de la fic-
cién”™2, o que tales intentos serian simples
“artilugios” y “férmulas habilidosas tedrica-
mente vulnerables”* con las que, en definitiva,
se termina recurriendo a “una especie de ‘hi-
pocresia’®s . Por su parte Schilnemann no ha
ahorrado descalificaciones tan severas como
contundentes sobre el modo de construir una
responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, y asi contra los conceptos de accion y de
culpabilidad de las personas juridicas que se
formulan sostiene con razén que no son otra
cosa que productos de la falacia del quaternio
terminorum, pues una accién y una culpabi-
lidad “imputadas” no son en modo alguno ni
accion ni culpabilidads; la construccion de
conceptos de accion y de culpabilidad para
la persona juridica, segin Schiinemann, seria
una completa arbitariedad, pues con ellos se
trataria igual a lo que evidentemente es des-
igual, y ademas, al emplear las mismas expre-
siones para llamar a objetos que son comple-
tamente diferentes se estarfan quebrantando
las “reglas de la logica entendidas como los
principios del habla racional”’. Y en cuanto
a la denominacién de “pena” a lo que de nin-
gun modo que se lo mire puede serlo, advierte
Schiinemann que ello conduce a una conta-
minacion semdntica que arrastra consigo gra-

ves defectos del pensamiento y que produce
también graves consecuencias dogmaticas y
politico-criminales.'s

2. Particularmente en el Derecho, casi todo es
opinable y discutible. Sin embargo, la severi-
dad de los juicios descalificativos que acaban
de transcribirse sobre los intentos de construir
una responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, parece insinuar que el saber juridico
tendria un minimum minimorum que traza-
ria algin limite a lo que puede ser objeto de
discusion y de debate, y particularmente a
que plantear precisamente la cuestion de una
posible responsabilidad penal de la persona
juridica seria algo tan diparatado que no po-
dria ser objeto de ningun debate serio*®, sino
sdlo de descalificaciones tan severas y contun-
dentes como las formuladas por juristas tan
eximios como los citados. Personalmente me
identifico con tales descalificaciones, y para
aportar la mia propia, en la linea sugerida por
Schiinemann, quien recientemente ha tilda-
do al Derecho penal de agrupaciones como
“zombi politico-criminal” , yo dirfa que la
doctrina de la responsabilidad penal de las
personas juridicas se podria comparar con un
manual practico de hechiceria de vudu haitia-
no para dotar a la persona juridica del cuerpo
y del espiritu que naturalmente le faltan, para

12 Asi, literalmente, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed., Ed. Tecnos,
Madrid, 2012, p. 398.

13 También asi Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), p. 402,
refiriéndose literalmente a “los artilugios que esta utilizando la jurisprudencia’, y p. 427: “con este
sencillo artilugio ya tienen un culpable”; A. Nieto se refiere aqui al artilugio de llamar culpabilidad
a la culpa in eligendo y a la in vigilando, que como es sabido son conceptos de la responsabilidad
civil objetiva que nada tienen que ver con la culpabilidad; sobre ello véase GRACIA MARTIN,
Responsabilidad de directivos, érganos y representantes de una persona juridica por delitos
especiales, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1986, pp. 113 ss.

14 Asi Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), p. 427.

15 Asi, literalmente, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p.
427 (se refiere Nieto a la hipocresia de llamar “culpabilidad” a algo que no puede ser tal ni
en lo mds minimo).

16 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.

17 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.

18 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 15.

1 Asi Kelsen, Teoria general (n. 9), p. 114: “no se puede negar en serio que actos y omisiones sélo
pueden existir en relacion con los seres humanos”.

20 Véase Schiitnemann ZIS 1/2014, pp. 1 y 18.
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poder afirmar asi que ella misma realiza accio-
nes antijuridicas de un modo culpable y que
por esto puede luego soportar una pena como
consecuencia juridica de sus propias fechorias
criminales. Qué oscuros e inconfesables mo-
tivos impulsan a esta disparatada invencion
juridica, es una cuestion que aqui debe quedar
imprejuzgada?!. Pero ;como puede llegarse
a esta milagrosa transfiguracion o transubs-
tanciacion de la persona juridica en un sujeto
juridico-penalmente idéneo? La respuesta a
esta pregunta se obtiene sin ninguna dificul-
tad con la observacion de los modos en que
opera la doctrina que pretende lograrlas, y que

no son otros que los sugeridos explicita o im-
plicitamente por las severas descalificaciones
transcritas, es decir: ignorando o pasando por
alto todo el saber juridico vélido y vigente que
se opone a semejante extravio, recurriendo a
todo tipo de manipulaciones, de artilugios y
de falacias logicas, y finalmente colgando a
los productos asi obtenidos los nombres o las
etiquetas —accion, culpabilidad, pena— que
unicamente admiten las facultades humanas
de las que la persona juridica carece absolu-
tamente y hasta en el minimo infinitesimal
imaginable?2. Y en efecto, una mera oberva-
cién del desarrollo de la doctrina de la respon-

2t Nietzsche contrapone la "invencién" (Erfindung) en cuanto ruptura histérica, al "origen” (Ursprung)
en cuanto continuidad metafisica; por ejemplo, Nietzsche sostiene con razon, en contra de
Schopenhauer, que la religién no tiene ningtin origen, sino que en ella no cabe ver nada més que
una fabricacién o invencion debida a oscuras relaciones de poder; véase NIEZTSCHE, Die fréhliche
Wissenschaft, edicion Insel Taschenbuch, Nomos Verlagsgesellschaft, Baden-Baden, 1982, n° 99 (pp.
112'ss.), n° 151 (p. 151), n° 353 (pp. 234 s.); también FOUCAULT (La verdad y las formas juridicas,
Ed. Gedisa, Barcelona, 1980, pp. 20 ss.), al comentar el concepto nietzscheniano de invencion, advierte
que toda invencion “posee un comienzo pequefio, bajo, mezquino, inconfesable” (p. 21). En todo caso,
independientemente de cudles sean los oscuros y perversos motivos que impulsan a la formacion del
constructo, sociologicamente parece que el fendmeno puede explicarse a partir del estado alcanzado
por la Ciencia juridico-penal en la actualidad, el cual ha sido descrito magistralmente por Bernd
Schiitnemann. Segun ¢él, la Ciencia juridico-penal alemana se caracteriz6 hasta los alos 60 del siglo
pasado, por la gran coherencia y homogeneidad de un pensamiento cultivado y desarrollado por un
nimero reducido de participantes en la discusion cientifica, formados en el seno de auténticas escuelas
que podrian compararse con los bloques compactos, y relacionados entre si, de la gran muralla de
Cuzco; a partir de esa época comenzaria la desintegracion y la entropia de la Ciencia juridico penal
hacia una situacién como la actual, que Schitnemann compara con “una fachada churrigueresca, un
suelo de terrazo o un techo de marqueteria’, porque como ¢l describe, el ntimero de participantes en
la discusion cientifica se ha multiplicado ampliamente, “se ha reducido sustancialmente la formacién
de escuelas, y la sociedad postmoderna produce una continua cadena de mensajes valorativos
cambiantes, contradictorios o que discurren en circulos, y que en su conjunto tienden, igual que los
ideales estéticos, hacia la arbitrariedad absoluta’, todo lo cual seria posible porque, segiin concluye
Schiinemann, “la Ciencia juridica, a diferencia de las empiricas, apenas dispone de un conjunto de
reacciones que permitan comprobar la correccion de las tesis sostenidas en ella’, y porque “no existe
prevision institucional alguna en contra de que los argumentos fuertes sean sustituidos al cabo de
algin tiempo tnicamente por el motivo de un cambio de moda por argumentos débiles”; véase
SCHUNEMANN GA 5/1995, P. 221 S. = ADPCP 1996, PP. 209 S.

22 Sobre la completa ausencia en la persona juridica incluso de un solo dato tangible que pudiese ser
comparable con alguno de la persona natural, véase por ejemplo KELSEN, Teoria general (n. 9),
pp- 109 ss.: “hombre es un concepto de la biologia y de la fisiologia, en una palabra, de las ciencias
naturales; persona es un concepto de la jurisprudencia, una nocién derivada del analisis de normas
juridicas” (p. 111); Federico DE CASTRO, La persona juridica, Civitas, Madrid, 1981, p. 264: “la
persona juridica no tiene la misma realidad que la persona humana”; LACRUZ/DELGADO (n. 11),
Pp- 267 ss.: a las personas juridicas “les faltan la conciencia y voluntad en sentido sicoldgico, y con
eso la capacidad de autodeterminacion”, ya que éstas son “facultades (exclusivamente) humanas que
necesariamente han de tomar prestadas a hombres” (p. 268).
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sabilidad penal de las personas juridicas pone
claramente de manifiesto como rasgos mas
sobresalientes de su modo de operar, al me-
nos, los que se tratan a continuacion.

3. a) Segun algunos de los mas conspicuos de-
fensores de la subjetividad juridico-penal de
la persona juridica, por una parte el legislador
no estaria limitado por la Dogmatica juridica,
sino que estaria legitimado democraticamen-
te para la determinacion del Derecho de un
modo libre y soberano, y asi entonces para
configurar un injusto de la accién y una culpa-
bilidad propios de la persona juridica, esto es,
desviados y diferentes de los correspondientes
a la persona natural®. Por otra parte, como la
imposibilidad de fundamentar una responsa-
bilidad penal de la persona juridica>* derivaria
unicamente del hecho de que los contenidos
y la estructura de todas las categorias dogma-
ticas del concepeto del delito se han determi-
nado histéricamente en referencia exclusiva-
mente a la persona fisica, esto no deberia ser
obstaculo alguno para que la teoria del Dere-
cho penal construya ahora “otra” teoria del de-
lito analoga o paralela a la de la persona fisica
con “las mismas” categorias dogmaticas, pero
“revisandolas” para “adaptar” o para “modu-
lar” sus contenidos y sus estructuras hasta
donde lo requieran la naturaleza del ser y el

23 Véase en este sentido VOGEL StV 7/2012, p. 428.

modo de actuar peculiares de la persona juri-
dica ; en todo caso —se dice— la Dogmidtica
juridica —es decir, el saber juridico— no debe
ser ningun obstaculo para ello, y si pretendiera
serlo, entonces “peor para ella’>>, porque de lo
que aqui se trata es de dar una respuesta prac-
tica a un problema de criminalidad, y enton-
ces la Dogmitica tiene que perder en favor de
la politica criminalze-

b) Sélo de las expresiones utilizadas en defen-
sa de una decisiéon meramente politica a favor
de la introduccion de la responabilidad penal
de las personas juridicas debiera resultar ya la
autodescalificacion que conllevan semejantes
declaraciones desde cualquier punto de vista
que quiera adoptarse. Desde el punto de vista
epistemoldgico, ahora resulta que esta doctri-
na parece tener nada menos que un superpo-
der en virtud del cual podria dotar a un ente
—Tla persona juridica— de las “mismas”, pero
ala vez “distintas” (j) capacidades —de accion
y de culpabilidad— que, sin embargo, sélo y
exclusivamente posee “otro” ente absoluta-
mente “diferente” a él. Con esto, sin embargo,
esta doctrina liquida de plano y sin el menor
empacho la milenaria diferencia entre lo “mis-
mo’ y lo “otro” que, como tan magistralmente
ha estudiado y demostrado Michel Foucault,
constituye la referencia y la guia de la episteme

24 Asi CRAMER/HEINE, en Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch. Kommentar, 27* ed., 2006,
comentario previo al § 25 n° 129 = Heine, en la 28 ed., 2010; Zugaldia CPC n° 11, 1980, pp. 86 s.; EL

MISMO, CPC n° 53, 1994, pp. 620 s.

25 Asi, lisa y contundentemente, y sin mas, ZUGALDIA CPC ne 11, 1980, p- 87.

26 Véase en este sentido VOGEL, StV 7/2012, p. 428; en el mismo sentido NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Tustel, Madrid, 2008, p. 17:
“la responsabilidad penal de las personas juridicas es una decision de politica criminal en manos del
legislador”; y ya antes ZUGALDIA CPC ne 11, 1980, p. 86, donde propuso —isic et simpliciter!—
“prescindir de las categorias de un Derecho penal sin futuro”
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y del conocimiento, y que es, en definitiva, el
criterio rector y determinante de todo posible
“orden de las cosas”?”

¢) Por otra parte, la premisa de que el legislador
pueda crear libremente unos conceptos juridi-
cos de accién y de culpabilidad para la persona
juridica divergentes de los correspondientes a

la persona natural es racionalmente indefen-
dible desde cualquier punto de vista que se la
mire. En primer lugar, tanto los legisladores
que, como el espaiol, han querido introducir
una responsabilidad “penal” de las personas
juridicas y llamar “penas” a las consecuencias
juridicas aplicables a ellas, como —y esto es ya
mas grave— la doctrina que avala semejante

27 Sobre ello véase FOUCAULT, Les mots et les choses. Une archéologie des sciences humaines, Ed.
Gallimard, Paris, 1966, passim, pero para lo dicho en el texto, basta con una lectura superficial del
prefacio (pp. 7-16), y sobre todo pp. 32 ss., donde explica las “figuras de la semejanza” (epistemoldgicas)
y puede verse que todas ellas —a excepcion de la analogia— constituyen formas completamente
arbitrarias de relacionar entre si y de ligar cosas completamente diferentes y sin nada en comun; y asi,
la convenientia es la semejanza que se establece entre objetos diferentes solo por su “proximidad’, por
ejemplo entre un ciervo y las hojas de los arboles que se le enredan en la cornamenta, la aemulatio es
la semejanza que se establece entre objetos distintos, y ademas distantes, como “imitandose” los unos a
los otros (imitatio), y asi por ejemplo entre las estrellas del cielo y las luces de una gran ciudad divisada
por la noche desde una cierta lejania; la analogia, en cambio, es la semejanza que se establece entre
objetos por la “identidad” de sus proporciones o de sus propiedades en referencia a algo determinado,
como por ejemplo entre una tijera y un cortadfias como instrumentos funcionalmente equivalentes
para producir el “mismo” efecto del corte de ufias. Deberia verse como algo mucho més que evidente,
que la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas no puede establecer ninguna
semejanza ni parelelismo juridicos entre la persona juridica y la natural per analogiam, sino que por
el contrario, todas las que forma y describe no pueden ser vistas mds que como puras arbitrariedades
propias de la convenientia o de la aemulatio. Sin embargo, y como ya demostrara Arthur Kaufmann
con una validez epistemoldgica hasta ahora no rebatida en lo mas minimo, inicamente la analogia
es apropiada para la correcta construccion juridica y para la produccion de auténtico conocimiento
juridico, pues “sin concordancia, esto es, en la completa heterogeneidad y total falta de reciprocidad de
las cosas, no existiria ninguna posibilidad de comparacion ni, con esto, de conocimiento’, véase Arthur
KAUFMANN, Analogie und “Natur der Sache’, 2* ed., R. v. Decker&C.E. Miiller, Heidelberg, 1982,
passim, especialmente pp. 21 ss., y para la cita p. 22; véase también en el mismo sentido, y para el caso
de la identidad entre accién y omision, SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), p. 232, donde
habla de la necesidad de que entre los términos a comparar —en su caso la accion y la omision— exista
una “‘comunidad” [sic.; identidad] previa”; y en general, SCHUNEMANN, en FS-Arthur Kaufmann,
1993, pp. 312 s.; en el mismo sentido me he pronunciado también para la identidad entre la accién
y la omision, véase GRACIA MARTIN, en Diez Ripollés/Gracia, Delitos contra bienes juridicos
fundamentales, Tirant lo Blanch, Valencia, 1993, pp. 78 ss.; EL MISMO, en La comisién por omision,
Cuadernos de Derecho judicial, Madrid, 1994, pp. 82 ss.; y mas recientemente, EL MISMO, Proélogo
al libro de M* Angeles Rueda, ;Participacién por omisién?, Atelier, Barcelona, 2013, pp. 23 ss. Por otra
parte, como advierte el mismo FOUCAULT (L'archéologie du savoir, Ed. Gallimard, Paris, 1969, pp.
45 s.) “los enunciados diferentes en su forma, distintos en el tiempo, constituyen un conjunto si se
refieren a un solo y mismo objeto” (p. 45), y por eso hace inmediatamente la importante observacién
de que los conjuntos de enunciados mismos no se refieren siempre al mismo objeto, pues por ejemplo
el objeto de los enunciados médicos de los siglos XVII y XVIII sobre la locura no es el mismo objeto
que se dibuja a través de las sentencias juridicas o de las medidas policiacas; y es que simplemente:
“no son los mismos locos” (pp. 45 s.). Que los enunciados de la doctrina de la responsabilidad de
las personas juridicas son unos que tienen a “otro” o a “otros” objetos completamente distintos y de
diferente naturaleza que los que corresponden al Derecho penal, esto es algo tan evidente que no
precisa aqui de ninguna argumentacion.
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extravio legislativo respecto del Derecho®s,
incurren en un grosero y muy grave fraude
de etiquetas en el sentido mas serio y estric-
tamente riguroso de esta expresion, y no en el
distorsionado y frivolo con que se la utiliza en
demasia. Un fraude de etiquetas se da cuando
se llama a lo mismo de distinta manera, pero
también cuando se emplea un unico y mismo
nombre para denominar a objetos completa-
mente diferentes, y esto ultimo precisamente
es lo que sucede cuando se llaman accién y
culpabilidad a los substratos reales de los que
se pretende luego derivar una responsabilidad
de la persona juridica en el orden “penal” y en
cualquiero otro orden “sancionador’, especial-
mente en el administrativo. Ya Francis Bacon
advirtié con caracter general sobre el vicio de
aplicar indiferentemente “un mismo y tnico
nombre a cosas que no son de la misma natu-
raleza™. En contra de la insostenible e inad-
misible habilitacién que se pretende reconocer
y dar al legislador para formular unos concep-
tos de accion y de culpabilidad adaptados a la
persona juridica, advierte Schilnemann con
toda la razén, y de un modo que no puede ser
mas contundente, sobre cdmo ello daria lugar

a una violacion clara de la “prohibicion de la
arbitrariedad’, toda vez que de ésta forman
parte “(1.) la prohibicién de tratar igual a lo
que es evidentemente desigual, y (2.) el res-
peto de las reglas de la Logica, por encima de
las cuales no esta el legislador igual que César
tampoco lo estd por sobre las de la Gramatica,
y por cierto entendiendo aqui a la Logica no
en sentido formal, sino como los principios
del habla conforme a la razon, los cuales se
conculcan cuando se utiliza una y la misma
expresion para dos objetos completamente di-
ferentes™. Si esto sucede, entonces tiene que
ser evidente que el concepto que se dice estar
aplicando ya no es él mismo, pues en tal caso
el objeto material de su contenido estd com-
pletamente ausente de la realidad, y por esto el
que realmente se estara aplicando sera “otro”
completamente diferente que tendra que te-
ner también “otro” nombre propio y distinto®'.
Por esto, empenarse en continuar llamando
al concepto que realmente se esta aplicando
con el nombre del inexistente que se dice estar
aplicando, supone terminar en un ostensible
fraude de etiquetas, y en una violacion de las
reglas de la Logica formal y material que dara

28 Pues como en seguida razonaré, a una legislaciéon que establezca la responsabilidad penal de las
personas juridicas no se le puede reconocer el caracter de Derecho, dado que ella no puede ser mas
que un producto de la arbitrariedad y porque ésta es incompatible con el Derecho.

29 Véase el resumen que hace Foucault del pensamiento de E Bacon en su Novum organum de 1620,
del cual me parece necesario reproducir aqui algunos fragmentos del propio Bacon y de la glosa de
Foucault sobre ellos. Segtin Foucault (Les mots et les choses [n. 27], p. 65), la critica de la semejanza
en Bacon concierne “a los tipos de espiritu y a las formas de ilusion a los que pueden estar sujetas’, de
modo que no serian mds que “los idolos de la caverna y los del teatro” los que nos harian “creer que
las cosas se asemejan entre si’, pues —y esta es cita textual de Bacon, loc. cit., pp. 65 s.— “el espiritu
humano se inclina naturalmente a suponer en las cosas un orden y una semejanza mayores de los
que en ellas se encuentran; y en tanto que la naturaleza esta llena de excepciones y de diferencias, el
espiritu ve por doquier armonia, acuerdo y similitud” Pero esto —ahora segtin interpreta Foucault,
loc. cit., p. 66— no son mas que “idolos de la tribu, ficciones espontaneas del espiritu” y “a ellos
se afladen —efectos y a veces causas— las confusiones del lenguaje: un mismo y tinico nombre se
aplica indiferentemente a cosas que no son de la misma naturaleza, son los idolos del foro, y” —
concluye Foucault advirtiendo— “sélo la prudencia del espiritu puede disiparlos, si renuncia a su
prisa y a su ligereza natural para hacerse ‘penetrante’ y percibir finalmente las diferencias propias
de la naturaleza” Puesto que lo transcrito es todo claridad y de la mas diafana, aqui huelga todo
comentario o apostilla al respecto.

30 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.

31 Véase en este sentidlo SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), p. 37: “con dicha manipulacién
se mantendria la denominacién, la expresion utilizada, pero se habria modificado el concepto”
(cursivas del mismo autor).
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lugar a graves confusiones lingiiisticas y se-
manticas que llevaran, en definitiva, a graves
errores del pensamiento y del conocimiento??
, pues toda “contaminacion semantica” induce
a errores en el razonamiento (logicos)® y en
el conocimiento y comprension de las cosas,
porque si “la lengua es el medio no sélo de la
Ciencia juridica, sino también del Derecho
mismo’, entonces “toda errdnea nomenclatu-
ra es también un error sobre las cosas™+. En
este sentido se pronuncia también Alejandro
Nieto respecto de la pretension de fundamen-
tar la culpabilidad de la persona juridica en
el Derecho administrativo sancionador. Pues
como observa el eximio administrativista
espafiol, todos los intentos de construir una
culpabilidad de la persona juridica se llevan
a cabo eliminando algin elemento esencial
del concepto de culpabilidad y haciéndole
perder a éste toda substancia®. Pero asi, dice
con razén Alejandro Nieto, la culpabilidad “se
ha desvanecido como el humo™¢ y entonces
ya no hay razén alguna que permita hablar de
la “culpabilidad’, porque —asi lo explica con
este simil de su genialidad— “si se suprimen
los huevos de las tortillas para adaptarlas a un
enfermo de colesterol, ya no sera tortilla y ha-
bra que ser mads sincero y dar otro nombre al
alimento que se le prepare””.

d) La premisa de que el legislador podria con-
figurar libremente unos conceptos de accion
y de culpabilidad adaptados a la persona ju-
ridica y divergentes de los correspondientes
a la persona natural, es no sélo insostenible
epistemoldgicamente, sino que también tiene
que ser politica y juridicamente inadmisible,
pues un ejercicio por el legislador de seme-
jante libertad daria lugar a una arbitrariedad
completamente antijuridica porque ello su-
pondria una clara violacién del Derecho y de
los limites que el Estado de Derecho impone
al poder politico. Esta premisa es propia del
mas extremo positivismo juridico, conforme
al cual serfa Derecho absolutamente todo lo
que el poder decida que lo sea y lo imponga
asi como tal, pero el positivismo juridico es
incompatible con el Derecho mismo desde
el momento en que con él éste queda entre-
gado totalmente a la arbitrariedad del poder
establecido®. En un Estado de Derecho em-
pero es inadmisible identificar al Derecho con
la legislacion emanada del poder establecido
39, La legislacion es ante todo un instrumento
politico de caracter técnico para la concrecion
del Derecho en los distintos ambitos de rela-
cién y de la interaccion sociales®. Solo pue-
den ser reconocidas como Derecho las leyes
que realmente determinan una verdadera y

32 Asivya, y precisamente respecto de la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
véase SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitdt (n. 6), pp. 234 s.; y més recientemente, EL
MISMO FS-Tiedemann, 431 ss.; EL MISMO, GA 2013, p. 200; EL MISMO, ZIS 1/2014, pp. 4, 8, 11,
12, 15, 16; en sentido similar véase Robles Planas, Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis
CP, Diario La Ley n° 7705, 29 Sep. 2011, pp. 7, 8 5., 12 5., 14 s.

33 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 11 y también en http://www.familienunternehmen.de/media/
public/pdf/studien/Studie_Stiftung Familienunternehmen_Unternehmensstrafrecht.pdf. (p. 15).

34 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 15.

35 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 416.

36 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 398

37 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 416 (subrayado mio).

38 Véase en este sentido WELZEL, Introduccién a la Filosofia del Derecho, trad. de la 4* ed. alemana de
Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, de Felipe Gonzalez Vicén, segunda reimpr. de la 22 ed. de
1971 en espaiol, Aguilar, Madrid, 1977, p. 259.

39 En este sentido, véase ZAFFARONTI, PG, 22 ed., 2002, pp. 4 ss.

40 Cfr. sobre este complejo problema ENGISCH, Die Idee der Konkretisierung in Recht und
Rechtswissenschaft unserer Zeit, Carl Winter Universitatsverlag, Heidelberg, 1953, passim, y ahora
especialmente pp. 75 ss. y pp. 85 ss. Segtin Engisch “se da también concreciéon como determinacion
en el plano de la legislacion, alli donde ‘ideas abstractas’ o ‘planes inconcretos’ pretendan alcanzar la
‘forma concreta’ de normas juridicas” (p. 77).
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auténtica concrecion de éste, pero no aquellas
que, porque lo contradicen, son solo por esto
antijuridicas*’. No es posible en este espacio
abordar la compleja cuestion de adénde hay
que ir para llegar al encuentro del Derecho.
Para lo que aqui interesa debe bastar con de-
jar indicado que el Derecho en general, y el
penal en particular, tiene que ser concebido,
por asi decirlo, como una “instancia superior”
que proporciona los criterios materiales de
justicia que han de operar como medida de
enjuiciamiento de los actos del poder politico,
particularmente los del legislador penal, y en
virtud de los cuales tiene que determinarse si
los mismos son realmente actos de Derecho
o si son, por el contrario, algo distinto, es de-
cir, actos de no-Derecho*?, o para decirlo con
Zaffaroni, si son realmente actos del Estado de
Derecho o si, por el contrario, no son mds que
actos antijuridicos de fuerza y de coaccién del
Estado de policia**. De este modo, el Derecho
penal se tiene que concebir y entender como el
conjunto de principios y de reglas que tienen

que limitar y reducir el ejercicio del poder pu-
nitivo en todas sus manifiestaciones, y puesto
que la competencia para la formulacion, el de-
sarrollo y la concrecion de dichos principios
y reglas corresponde al “saber” juridico-penal,
el Derecho penal se tiene que identificar con
la Ciencia o Dogmatica juridico-penal*, esto
es, como dice Welzel en general, con “la expli-
cacion sistematica de los principios juridicos
que se encuentran en la base de un orden ju-
ridico o de algunas de sus partes; asi, p. €j.,
‘autonomia privada’ y ‘propiedad privada,
‘culpa y pena, ‘principio de escuchar a las dos
partes, ‘pluralismo de partidos, ‘Estado de
Derecho, etc’45. Frente a las faciles tentacio-
nes de ver en estas afirmaciones alguna suerte
de perspectiva o de reminiscencia iusnatura-
lista, he de advertir que entenderlas asi seria
un craso e inaceptable error, pues a parte de
que ya en otros lugares me he pronunciado
decididamente contra el iusnaturalismo y he
defendido al método del finalismo de las in-
fundadas filiaciones iusnaturalistas que se le

41 Véase en sentido parecido SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), p. 40: “el legislador se
encuentra en cada etapa historica ciertos valores basicos preexistentes, que surgen de las relaciones
sociales y culturales sobre la base de un convencimiento comun en la sociedad y, por tanto, a la
postre, sobre la base de la naturaleza de las cosas. El catalizador reside aqui en la evidencia de estos
valores, avalada por la conviccién general. El respeto a estos valores basicos lo consideramos —
enlazando aqui con Maihofer— como condicién previa para la validez de cualquier ley positiva, (y)
para el Derecho penal de ahi se deduce sélo que las leyes penales que vulneran estos valores basicos
... no alcanzan a crear Derecho” (las tltimas cursivas son mias, las demds del propio autor citado).

42 Cfr. en sentido parecido, aunque desde una postura iusnaturalista que no comparto,
WURTENBERGER, Die geistige Situation der deutschen Strafrechtswissenschaft, 22 ed., Verlag
C. E Miiller, Karlsruhe, 1959, pp. 26 ss., quien remite al valor de la dignidad del ser humano —y
esto si lo comparto sin reserva— como medida y punto de apoyo tltimos para la determinacién y
configuracion del Derecho como referencia y limite del poder y de la legislacion positiva.

43 Véase ZAFFARONI, PG 22 ed., pp. 37 ss., 41 ss., 44 ss., y 101 ss.

4 En este sentido véase amplia e insistentemente ZAFFARONI, PG 22 ed., pp. 4 ss., 21 s., 28 ss., y
101 ss.; en sentido similar SCHUNEMANN, en FS-Herzberg, 2008, passim, donde enfatiza que
la funcion social de la Ciencia del Derecho es “el control mediante la razén de la arbitrariedad de
quienes ostentan el poder” (p. 40), y sostiene también que en relacién con determinados principios,
como por ejemplo el de proteccion de bienes juridicos, la Dogmatica juridico-penal “incluso tiene
que hacer las veces de la legislacion” (p. 49).

45 Asi WELZEL, Introduccion (n. 38), p. 193, afadiendo que “la dogmatica juridica aisla los principios
juridicos implicitos en un orden juridico, expone los diversos preceptos juridicos como componentes
o consecuencias de estos principios, y permite asi entender el orden juridico o sus partes como
una estructura de sentido de caracter concreto con una determinada pretension de verdad”; véase
también ENGISCH, Die Idee der Konkretisierung (n. 40), pp. 231 ss.
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quieren atribuir4s, no reconozco a mds Dere-
cho que al positivo. A mi juicio, la fuente del
Derecho (positivo) es el contrato social?’, y el
cometido de la Ciencia del Derecho es preci-
samente desarrollar por medio de la razén los
contenidos generales y demasiado abstractos
de sus estipulaciones en principios y en reglas
concretos para organizar la convivencia social
y para limitar el ejercicio de todos los poderes
politicos, especialmente el punitivo, confor-
me debe ser en Derecho. Por lo demds, en el
presente se debe partir de que muchos de los
principios de Derecho se encuentran positivi-
zados con fuerza vinculante en los instrumen-
tos de Derecho internacional, sobre todo en
los concernientes a los derechos humanos, asi
como también en las Constituciones politicas
de los Estados que reconocen derechos funda-
mentales y derechos sociales y econdmicos de
los individuos y de los grupos de individuos*.
Los principios nulla injuria sine “actione” y
nulla injuria sine “culpa” constituyen exigen-

cias indeclinables de la ética republicana y del
Estado de Derecho*. Ningtin concepto de ac-
cién y de culpabilidad de la persona juridica
en el sentido del Derecho penal puede ser mas
que una invencion irreal cuyos contenidos no
pueden tener lugar en el mundo de lo real en
que tiene que operar e influir el Derecho®°. Por
esto, toda construccion de cualquier supues-
to de hecho de responsabilidad “penal” de las
personas juridicas y toda prevision de conse-
cuencias juridicas “sancionadoras” para ellas
no puede ser mas que producto de la arbitra-
riedad incompatible con el Derecho e incons-
titucional. Frente a la creencia de Nieto Mar-
tin, de que no pueda mantenerse “seriamente”
que una decision del legislador a favor de la
imposicion de sanciones a las personas juridi-
cas sea contraria a la Constitucion®!, hay que
decir, pues, todo lo contrario, es decir, que la
falta de “seriedad’, por falta de todo rigor dog-
matico y politico, reside precisamente en la
configuracion de una mas que evidentemente

46 Véase GRACIA MARTIN, RECPC 06-07 (2004), _http://criminet.ugr.es/recpc, pp. 2-3 nota 6.

47 Véase GRACIA MARTIN, Fundamentos (n. 8), pp.- 215 ss., 224 ss-; y mas recientemente EL MISMO,
GA 6/2010, pp. 344 s. = RDPC 32 época n° 3 (2010), pp. 60 s.

48 Véase, en este sentido, ZAFFARONI, PG 22 ed., p. 102, quien propone “la construcciéon del tipo
normativo de leyes penales constitucionalmente admitidas (como instrumento que permita excluir
por inconstitucionales las restantes)”, y para lo cual indica la necesidad de recurrir al Derecho
constitucional y al Derecho internacional de los derechos humanos. Véase asimismo PAREDES
CASTANON, La justificacion de las leyes penales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 51 ss. Véase
también el importante libro de DIEZ RIPOLLES, La racionalidad de las leyes penales, Ed. Trotta,
Madrid, 2003, passim, y especialmente, pp. 109-163, donde analiza los principios de la racionalidad
ética de las leyes penales, que a mi juicio deben operar como los criterios de juridicidad y, por tanto,
de validez de las leyes penales. Ademas, FERRAJOLIL, Derecho y razén, 5* ed., Ed. Trotta, Madrid,
2001, pp. 851 ss., y especialmente sobre el “derecho ilegitimo’, pp. 868 ss.; EL MISMO, Derechos y
garantias, Ed. Trotta, Madrid, 2° ed., 2001, passim, y especialmente pp. 28 ss., y 152 ss.

4 Véase en este sentido ZAFFARONTI, PG, 22 ed., 2002, pp. 399 ss. (para la accién), y 139 ss. (para la
culpabilidad), y en particular para el concepto de accion p. 414, donde dice con razén que “el nullum
crimen sine conducta reclama un concepto pretipico de accion que, por imperativo constitucional e
internacional, debe imponerse incluso al poder criminalizante primario, pero si para construirlo se
lo funda en los actos de criminalizacion primaria (los tipos legales), el refugio no sera otra cosa que
una jaula de leones”; véase ademas FERRAJOLIL, Derecho y razén (n. 48), pp. 480 (para la accién) y
pp. 487 (para la culpabilidad); DIEZ RIPOLLES, La racionalidad (n. 48), pp. 147 s. (para la accién)
y 152 ss. (para la culpabilidad); PAREDES CASTANON, La justificacién (n. 48), pp. 298 s. y 304 ss.

50 Véase por todos ZAFFARONI, PG, 22 ed., 2002, pp. 386 ss. en general, y en particular sobre los
intentos de construir un concepto de accién para la persona juridica, p. 428: “los argumentos que
estos discursos punitivos ensayan no alcanzan a inhibir el peligro de una tesis que altera gravemente
el concepto de accién y su funcién politica limitante”.

51 Véase NIETO MARTIN, La responsabilidad penal (n. 26), pp. 17 y 102 ss.
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inconstitucional figura de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas y en el estableci-
miento de sanciones para ellas®2.

4.a)Laimposible transformacion delo “otro”y
“diferente” (la persona juridica) en lo “mismo”
de un ente completamente distinto (la persona
natural), como pretende hacer la doctrina de
la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, s6lo puede intentarse, sin embargo, si se
ignora o se pasa por alto y desprecia al mini-
mum minimorum del saber juridico valido y
vigente sin la minima duda®?, y si por afiadidu-
ra se esquiva a toda critica fundada en dicho
saber ignorandola, es decir, no respondiendo
ni a uno solo de los argumentos contrarios* o
tratando de rebatirlos a partir de una irritante
tergiversacion de sus enunciados fundamen-
tales o, como mucho, poniendo el acento s6lo

en aspectos absolutamente superficiales e irre-
levantes de ellos. Y que el proceder de la doc-
trina favorable a una responsabilidad penal y
sancionadora administrativa de las personas
juridicas es uno como el descrito, esto es algo
que resulta comprobado con la mayor certe-
za mediante una mera y superficial mirada a
sus productos y, en particular, con una mera
observacion de los procedimientos mediante
los que aquellos son elaborados y derivados.
Asilo han puesto de relieve con la mayor seve-
ridad y contundencia algunos de los mas exi-
mios juristas que se han pronunciado critica-
mente sobre los extravios de dicha doctrina. Y
asi, respecto de lo primero —la ignorancia o el
desprecio del saber juridico valido— Alejan-
dro Nieto, invocando la famosa frase de von
Kirschmann, advierte con razén que todo in-
tento de fundamentar una culpabilidad de las

52 Véase en este sentido SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 8 ss. donde advierte que un supuesto de
hecho legal de responsabilidad penal de las personas juridicas podria ser inconstitucional por
vulnerar los principios de igualdad y de proporcionalidad (pp. 8 s., 15 ss.), el derecho fundamental
de asociacion (pp. 9 s.y p. 16), el principio de culpabilidad (pp. 10 y 11), y en definitiva el principio
del Estado de Derecho (pp. 17 ss.); véase en el mismo sentido, en relacién con la regulacién del
art. 31 bis CP, Robles Planas (n. 32), pp. 13 ss., por suponer una clara vulneracion del principio de
culpabilidad; véase también MIR PUIG, Bases constitucionales del Derecho penal, Marcial Pons,
Madrid, 2011, pp. 127 s.

53 Enel sentido que explica FOUCAULT, El orden del discurso, 22 ed., Tusquets Editores, Barcelona,
1980, pp. 22 y 44, de que “bastantes textos importantes se oscurecen y desaparecen, y ciertos
comentarios toman el lugar de los primeros” (p. 22), y asi “los discursos deben ser tratados como
practicas discontinuas que se cruzan, a veces se yuxtaponen, pero que también se ignoran o
se excluyen” (p. 44). En este sentido parece apuntar la advertencia de Robles Planas (n. 32), p.
15, al ver en la doctrina de la responsabilidad penal de las personas juridicas “una involucién
monumental en nuestra cultura juridica”

5+ Al respecto, véase SCHUNEMANN, en Bajo Ferndndez (dir.), Constitucién europea y Derecho
penal econémico, Ramén Areces, Madrid, 2006, pp. 151 s. donde critica en general a este modo
de proceder de algunos sectores de la doctrina en el sentido de que, primero “el criterio siempre
extendido en el common law y en aumento en el continente europeo, de que hay que centrarse
en soluciones pragmaticas y dejar de lado las cuestiones teéricas, constituiria naturalmente la
aniquilacion de toda ciencia juridica que se considere seriamente ciencia’ (p. 151); y segundo, en
relacion con la extendida tendencia a “ignorar la critica y posiciones de los opositores”, que “la ciencia
juridica no sélo vive, sino que consiste incluso en la discusién vivida mantenida con opositores y
criticos de modo que quien merece reprimenda es ... en realidad quien se sustrae a ese debate, y no
asi sus criticos” (p. 152). No obstante, en lo que concierne al tema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, debe reconocerse como una excepcion a ese rechazable modo de proceder, sobre
todo al trabajo valioso de Gomez-Jara, pues este autor si se ha tomado en serio a los argumentos
contrarios, y ha tratado de rebatirlos, si bien a mi juicio infructuosamente; véase GOMEZ-JARA, La
culpabilidad penal de la empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 77, 82 ss., 109 ss., 118 ss., y 128 ss.,
quien advierte con razén que “representa un error considerable prescindir de las serias objeciones
planteadas por la dogmatica a la responsabilidad penal empresarial” (p. 77).
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personas juridicas, solo puede emprenderse si
se “envian a la papelera bibliotecas enteras de
literatura juridica”>> y si se ignoran los saberes
juridicos que proporcionan el Derecho civil
y la teoria general del Derechoss. Y en efecto,
sdlo si se prescinde de estos saberes juridicos,
se pueden explicar ciertas afirmaciones ab-
solutamente infundadas que, sélo a partir de
presunciones o de suposiciones no contrasta-
das en lo mas minimo, atribuyen sin el menor
empacho a aquellos saberes lo que no sélo no
dicen en absoluto porque mas bien dicen cate-
gbricamente justo lo contrario.

b) Y asi, por ejemplo, y con independencia ya
de su intrinseca inconsistencia logica, debida a
la falacia del quaternio terminorum que encie-
rrala deduccion, es rechazable y absolutamen-
te inadmisible afirmar —como lo hacen entre
otros Zugaldia y Gémez Tomillo— que dado
que entre el Derecho penal y el sancionador
administrativo no existen diferencias substan-
ciales y que ambos se rigen por los mismos
principios, y dado que en el tltimo se ha reco-
nocido siempre y se reconoce la capacidad de
la persona juridica para cometer infracciones,
de todo esto deberia resultar que no tendria
que haber ni la minima dificultad para admi-
tir a la persona juridica como sujeto activo en
el Derecho penal®’. Sin embargo, sélo con una
toma de razon superficial del estado del saber
juridico general y de las Dogmaticas civil y

administrativa, salta a la vista que no sélo el
Derecho sancionador administrativo, sino
que tampoco el civil, reconocen a la persona
juridica ni capacidad de accién ni capacidad
de culpabilidad, y que incluso existe una rigu-
rosa doctrina debidamente documentada que
pone en serias dudas que las consecuencias ju-
ridicas que se aplican a la persona juridica en
el Derecho sancionador administrativo sean
verdaderas sanciones.

¢) En la teoria general del Derecho, Kelsen
no puede ser mas claro y explicito al res-
pecto, pues segln él, “no se puede negar
en serio que actos y omisiones solo pueden
existir en relacién con los seres humanos™
y “cuando se habla de actos y omisiones de
una persona juridica, se trata en realidad de
actos y omisiones de seres humanos”ss. Pero
es que contra la opinién que afirma sin la
menor comprobacion ni verificaciéon de lo
afirmado, que podria hablarse de dos posi-
bles modelos de responsabilidad de la per-
sona juridica, a saber: el de transferencia o
imputacidn, y el de autorresponsabilidad, es
decir, jpor el hecho propio!*?, hay que opo-
ner con la mayor contundencia que, como
no podria ser de otro modo, absolutamen-
te todo aquello por lo que se pueda hacer
responder en algtn sentido a una persona
juridica, no puede ser nunca, y sin ninguna
excepcion, nada mas que algo juridicamen-

55 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), p. 404 s.

56 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 421 s.

57 Véase ZUGLADIA, La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 16 ss.: “admitida la posibilidad
de sancionar alas personas juridicas en el Derecho Administrativo sancionador, no existen verdaderos
impedimentos dogmaticos para negar su responsabilidad penal” (p. 17); GOMEZ TOMILLO,
Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistma espaiiol, Lex Nova,
Valladolid, 2010, p. 32: “si se acepta la unidad ontoldgica de infracciones administrativas y delitos,
los criterios utilizados en ese marco juridico pueden ser especialmente ttiles ahora en Derecho
penal’; en el mismo sentido, EL MISMO, Derecho administrativo sancionador. Parte General,
Thomson/Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 377 s. En sentido parecido, también NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal (n. 26), p. 17: “si estos principios [sic.: los del Derecho penal] son de aplicacion
ya a las sanciones administrativas que se imponen a las personas juridicas, con mas razén habran de
serlo a un hipotético régimen de responsabilidad penal”

58 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 114 (cursivas mias).

59 Asi, véase s6lo ZUGALDIA, La responsabilidad criminal (n. 57), pp. 64 ss.

73 ADPE 3 (2015)

6/23/2015 12:12:14 PM

ADPE 3.indd 76 @



LUIS GRACIA MARTIN

te imputado®®, y ademas con la importante
comprobacion de que nada de lo que puede
serle imputado a una persona juridica tiene
ni el minimo parecido con una “accién” en el
sentido del Derecho penal, por lo que llamar
asi a lo que se imputa a una persona juridica
no debiera ser visto mas que como una sefal
de haberse alcanzado el climax de la arbitra-
riedad en la construccion juridica, de la con-
taminacion semantica y de la violacion de las
reglas del habla racional®'. Y asi, como dice de
nuevo Kelsen, “referir un acto de un individuo
a la comunidad como orden personificado,
es imputar dicho acto a la comunidad mis-
ma’, pero “ésta es, sin embargo, otra especie
de imputacion, diferente de aquella a que nos
referimos al tratar el problema de la imputa-
bilidad como capacidad juridica de cometer
un acto violatorio’s2. No menos infundada es
la afirmacion de que la persona juridica sea
destinataria de normas juridicas de conducta
y que esto tenga que presuponer su capacidad
de acciéns:. Pues también esto lo desmiente
categdricamente la teoria general del Derecho.
Como explica Kelsen “al imponer deberes y
conceder derechos a una persona juridica, el
‘derecho del Estado’ u orden juridico nacional,
regula la conducta de individuos (...) los que
resultan de este modo obligados y facultados
son los individuos humanos que obran como

‘0rganos’ de la misma’, y en definitiva “decla-
rar que el ‘derecho del Estado’ da a una persona
juridica derechos y deberes, no significa que un
ser diferente de los individuos humanos resulte
obligado o facultado; simplemente quiere decir
que esos deberes y derechos se establecen indi-
rectamente para ciertos individuos’s*.

I1I. LA EQUIPARACION DE LA PERSO-
NA JURIDICA Y DE LA NATURAL Y LA
NEGACION DE LA CAPACIDAD DE AC-
CION Y DE CULPABILIDAD DE LA PRI-
MERA EN LA DOGMATICA DEL DERE-
CHO CIVIL

1. Pese que todos los ordenamientos juridicos,
desde el romano hasta los de nuestros dias,
equiparan en algun sentido, y solo empero
hasta ciertos limites®* y a determinados efectos
, alallamada persona juridica y a la natural o
fisica en los 6rdenes del Derecho privado y del
Derecho publicoss, también los juristas mas
autorizados y rigurosos de las Dogmaticas ci-
vil y administrativa niegan categéricamente la
capacidad de accion y de culpabilidad de las
personas juridicas. Comencemos por la Dog-
matica civil. En ésta, como no podria ser de
otro modo, se parte de que los substratos de
la persona juridica y de la natural no tienen
ni un solo elemento estructural comtn en la

60 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 125: “es este un caso de responsabilidad vicaria o indirecta’;
segtin KELSEN (lo. cit., p. 82), la responsabilidad colectiva es siempre y sin excepcion, absoluta, esto

es, vicaria.

61 Véanse las descalificaciones de Schiinemann en este sentido, expuestas mds atras en II.1.
62 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 116 (cursivas mias).

63 Asf, véase sélo ZUGALDIA, La responsabilidad criminal (n. 57), pp. 61 s.

64 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 117 s. (cursivas mias).

65 Una limitacion, por cierto, que resulta ya por si misma de la condicién no humana de la persona
juridica, y asi por ejemplo, la persona natural y la juridica pueden ser perfectamente equiparadas en
derechos y en deberes subjetivos privados y publicos como, por ejemplo, en el derecho de propiedad
o en el de edificaciéon por medio de una licencia, y en los deberes de indemnizacién por el dafio o
tributarios, pero no podrian serlo en modo alguno en otros derechos como los de uso y habitacion,
de cursar una carrera universitaria o de obtener una licencia de conduccién de vehiculos a motor, ni
en deberes como el de alimentos “entre parientes’, el de detener el vehiculo ante una sefial de parada
o los de realizar u omitir acciones (humanas) respectivamente prohibidas u ordenadas, como matar
o alimentar a un recién nacido; véase Federico DE CASTRO (n. 22), p. 268; LACRUZ/DELGADO
(n. 33), pp. 276 ss., y especialmente p. 279.

66 Sobre los inicios en el Derecho romano y la evolucidn, véase Federico DE CASTRO (n. 22), pp. 138-
175; y més resumidamente LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 260 ss.
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esfera real u ontoldgica, es decir, en sus se-
res existenciales tangibles®’. Por esta razon,
como advierten mis grandes maestros civi-
listas Lacruz Berdejo y Delgado Echeverria, a
las personas juridicas “les faltan la conciencia
y voluntad en sentido sicoldgico, y con eso la
capacidad de autodeterminacion’, ya que éstas
son “facultades (exclusivamente) humanas
que necesariamente han de tomar prestadas
a hombres™ss. Por esto, todas las semejanzas
y todos los paralelismos que se han querido y
que se quieran o quisieran hacer entre cuales-
quiera de los elementos esenciales de los subs-
tratos reales de ambas en la esfera ontoldgica,
como por ejemplo —y prescindiendo ahora
de lo nada afortunados que son®— entre los
estatutos de la juridica y el cerebro de la na-
tural, y entre los drganos de la primera y los
miembros corporales de la segunda’®, no pue-
den ser comprendidos mds que como puras
metéforas con las que solo puede pretenderse
expresar unas ciertas semejanzas entre ambos
tipos de personas. Estas “semejanzas’, sin em-
bargo, serian unas que solo podrian estable-
cerse per convenientia et aemulatio, es decir,
que en ningun caso podrian ser unas ligadas o
sintetizadas con elementos estructurales idén-

ticos —simplemente porque no existe ningu-
no— de unos objetos distintos y diferentes,
que es precisamente lo que define y caracteri-
za a las semejanzas (identidades) propias de la
analogia”, y que son, también precisamente,
las que sirven de base a la construccion juridi-
ca de conceptos y de supuestos de hecho?. Y
es que la personalidad juridica no se construye
a partir de ningtin dato ontolégico estructu-
ral (constitutivo) del substrato existencial y
tangible de los seres o de los entes a los que
se les otorga, porque ella no es y no consiste
en nada mas que en una pura atribucién de
capacidad juridica por el Derecho, es decir,
no es mas que el resultado de un puro recurso
técnico-juridico, por lo que, en este sentido,
también la natural es una persona juridica.
La personalidad juridica no es, pues, ninguna
cualidad innata y natural del ser humano, sino
una cualidad que éste solo adquiere en virtud
de la atribucién a ¢él de la condicién de suje-
to juridico por el Derecho, esto es, de sujeto
con capacidad juridica plena’, o dicho de otro
modo: solo es sujeto (juridico) en virtud de la
atribucion juridica de la capacidad para ad-
quirir derechos y para contraer obligaciones;
mas alla de esto, la persona —toda persona,

67 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

68 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 268.

6 Ferrara calific a la descripciéon antropomorfica de la persona juridica por Gierke como una
“hipotesis fantastica de un artista del Derecho”; cita tomada de LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

70 Asi,antes de sucambio de opinion al respecto, JAKOBS AT 22 ed., p. 149, el nivelar en un supraconcepto
de “sistema” ala persona fisica (mente y cuerpo) y a la juridica (estatutos y 6rganos). En la doctrina
del common law, se llega a asimilar a la persona juridica con el cuerpo humano, viéndola como un
ente dotado de cerebro y de centro nervioso representados por sus directivos y 6rganos que deciden
y controlan todo lo que ella hace, y viendo asi los conocimientos, la voluntad y los estados mentales
de éstos como los propios de la persona juridica, y como un ente dotado asimismo de brazos y de
manos representados por los empleados subordinados que usan las herramientas para la ejecucién
de lo ordenado por el cerebro; véase ZAFFARONI PG, 22 ed., 2002, p. 427, con referencias.

7t Sobre las “figuras de la semejanza” (epistemologicas), cfr. supra nota 27.

72 Véase Arthur KAUFMANN, Analogie und “Natur der Sache” (n. 27), passim, y especialmente pp.
18 ss., 29 ss., y p. 32, donde advierte sobre como no se comprende en su justa medida el concepto
analogo de la persona juridica cuando se supone que “su modo de ser sea el mismo que el de la
persona natural y se deduce asi su capacidad de accién, de honor y de delinquir”; véase también
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), pp. 229 ss., y especialmente pp. 231 ss., donde aplica
de forma modélica el método analdgico a la equiparacion de la omision a la accién; y con alcance
general, véase SCHUNEMANN, FS-Arthur Kaufmann, 1993, passim.

73 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

74 Véase H.]. WOLFE, Verwaltungsrecht, I, 82 ed., Verlag C.H. Beck, Miinchen, 1971, p. 196.
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también la natural— no es nada mas que un
objeto del Derecho?s.

2. De acuerdo con la conocida, nunca discu-
tida y universalmente aceptada explicacion de
Kelsen, “la llamada persona fisica no es por lo
tanto un hombre, sino la unidad personificada
de las normas juridicas que atribuyen deberes
y derechos al mismo hombre. No es una rea-
lidad natural, sino una construccion juridica
creada por la ciencia del derecho, un concepto
auxiliar en la descripcion de hechos juridica-
mente relevantes’, y “en este sentido” —conclu-
ye Kelsen— “la llamada persona fisica es una
persona juridica’7e. La denominacion “persona
juridica” es en realidad un pleonasmo, pues no
hay mas persona que la juridica’”. La persona es
solo y nada mas que un centro de imputacién
objetiva de efectos juridicos conforme a crite-

imputacion de derechos y de obligaciones, de
potestades, de expectativas, pero también de
cargas, de riesgos, de dafos y de perjuicios’.
Esta desvinculacion del concepto de persona
de todo atributo o propiedad especificos del ser
humano es la que hace posible reunir y unificar,
es decir equiparar y abrazar en un mismo con-
cepto de persona a realidades ontologicamente
tan diversas como el ser humano individual
y la agrupacion de una pluralidad de éstos, e
incluso a otros entes con substrato puramente
patrimonial”, pero esto, por cierto, y hay que
advertirlo ya, no a todos, sino solo a los efectos
para los cuales el concepto ha sido pensado y
construido. La desvinculacion del concepto de
persona de todo atributo o propiedad especifi-
camente humanos es lo que permite explicar
sin complicaciones la equiparacion juridica
de la persona natural y de la colectiva no s6lo

rios exclusivamente normativos; un centro de légicamente sino también funcionalmente. En

75 Véase Armin KAUFMANN, Lebendiges und totes in Bindings Normentheorie, Verlag Otto Schwartz
& CO, Goéttingen, 1954, p. 127: en relacion con el “deber” en el sentido de que algo “tiene que”
tener lugar necesariamente en virtud de un juicio de valor previo (norma de valoracién), como por
ejemplo el pago de un impuesto cuando se dan los presupuestos de hecho de la obligacion tributaria,
“la persona es solamente objeto, y por cierto no sélo como parte del objeto de un juicio de valor —en
este sentido siempre es objeto—, sino también como mero objeto de distribucion del patrimonio’, de
modo que “el hombre no es considerado aqui como un sujeto que actta, sino como miembro de la
relacion de distribucion de bienes”

76 Véase KELSEN, Teoria pura del Derecho, trad. de la 22 ed. De Viena (1960), de Roberto ]. Vernego,
Universidad Auténoma de México, Mexico DE 1979, pp. 160 ss. (cursivas mias); véase también
Kelsen, Teoria general (n. 9), pp. 111 ss.: “la persona fisica (o natural), como sujeto de deberes y
derechos, no es el ser humano cuya conducta constituye el contenido de tales deberes y derechos,
sino simplemente una personificacion de esos derechos y deberes” (p. 111). El concepto de “persona”
desvinculado del ser humano (individuo) que define JAKOBS —“destino de expectativas normativas
correspondientes a roles”— no es ninguno distinto sino que, mas alla de las variaciones lingiiisticas
y del contexto en que lo describe, es uno que substancialmente coincide con el de Kelsen y que,
en todo caso, tiene la misma raiz; véase Jakobs, Sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional, Cuadernos Civitas, Madrid, 1996, pp. 30 s., 50, 53, 72 ss. y 80 ss.; véase
ademas JAKOBS, La idea de la normativizacién en la Dogmatica juridico-penal, en Moisés Moreno
Hernandez (coord.), Problemas capitales del moderno Derecho penal a principios del siglo XXI,
Cepolcrim, Ed. D. R. Ius Poenale, México D. E, 2003, pp. 69 s.; EL MISMO, Sobre la génesis de la
obligacion juridica, en Jakobs/Cancio, Conferencias sobre temas penales, Rubinzal-Culzoni Editores,
Buenos Aires, s. f,, pp. 18, 39, 47 s.; y también, siguiendo a Jakobs, PAWLIK, GA 1998, p. 369.

77 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 113.

78 Véase, en este sentido, por ejemplo, H.J. WOLFE Verwaltungsrecht I (n. 47), pp. 194, 201 ss.; LACRUZ/
DELGADO (n. 11), p. 259; GRACIA MARTIN, El actuar I (n. 7), p. 8; el mismo, La cuestién (n. 7), p. 40.

79 Asi desde el Derecho romano fue objeto de discusion la posibilidad de atribuir personalidad juridica
a la herencia yacente (véase Federico DE CASTRO [n. 22], pp. 177 ss.), y como advierten LACRUZ/
DELGADO (n. 11), p. 259, “algunos entes, incluso, no estan constituidos por un grupo, sino por una obra,
como seria el caso de “el hospital fundado por un testador que dejé sus bienes para construirlo y dotarlo”
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definitiva, si el concepto de persona es uno des-
vinculado de —y para el que no cuentan para
nada— los atributos y propiedades especifica-
mente humanos, entonces nada obsta a que el
mismo pueda comprender a entes desprovis-
tos absolutamente de tales propiedades. Como
advirtiera Kelsen, “si la llamada persona fisica
es persona juridica, no puede haber ninguna
diferencia esencial entre ella y la que por regla
general se considera exclusivamente como ‘ju-
ridica™®. Pero por esta razon, toda busqueda de
propiedades semejantes o analogos a los especi-
ficamente humanos en cualquier otro substrato
distinto al del ser humano individual para po-
der fundamentar y explicar a partir de ellos la
equiparacion de ambos en el mismo concep-
to de persona (juridica), no sélo es una ten-
tativa absolutamente inidénea, sino que, por
lo dicho, unicamente puede verse como una
busqueda absolutamente innecesaria e inutil
para la construccion juridica del concepto de
persona (juridica) comprensivo con el mismo
rango y a los mismos efectos tanto de la natu-
ral como a la colectivas.

3. Que la equiparacion (juridica) de la perso-
na juridica a la natural no pueda tener lugar
a partir de ni una sola propiedad existencial y
tangible comun a ambas, no significa, empe-
ro, que no quepa establecerla en absoluto. Esto
sera posible, pero sélo en la medida en que se
identifiquen y sean sacados a la luz los datos o
elementos de la realidad a partir de los cuales
tiene que ser posible ligar una semejanza entre
ellas que permita ya su equiparacion per ana-
logiam, y que como queda dicho, tendran que
ser datos de naturaleza forzosamente distinta

a la de las propiedades humanas existenciales
(biopsiquicas). Para comenzar, debemos tener
en cuenta que en el presente se pueden tener
como superadas las visiones extremas de la per-
sona juridica como una ficcion total o como un
ente real “supraindividual” pretendidamente
idéntico o similar a la persona natural y, acep-
tando con Federico de Castro que la polémica
entre las teorias de la ficcion y de la realidad “se
reduce de hecho a una querella terminol6gi-
ca’®, entender que, como sostiene la doctrina
mayoritaria actual, de la que son cualificados
exponentes Lacruz Berdejo y Delgado Eche-
verria, “la persona juridica, en suma, participa
de la ficcién y de la realidad™. La persona ju-
ridica es, por una parte, una figura o entelequia
juridicas*y, en este sentido, una ficcion juridica,
pero no se puede desconocer que, por otra par-
te, y como tan acertadamente advierten y dicen
los civilistas dltimamente citados, ella “contie-
ne un substrato real” a partir del cual “aspira a
funcionar con independencia y autodetermi-
nacion [autonomia] en el trafico’, y por esto
“debe encontrar en el ordenamiento los medios
para ello’ss. El quid preexistente de la persona
juridica es —como observan Lacruz/Delga-
do— “una realidad socioldgica, compuesta por
los miembros de la asociacion, los drganos, el
patrimonio, etc’, y la puesta en funcionamien-
to de tal organizacion para la consecucion de
fines por medio de una actividad colectiva, es
precisamente el dato real a partir del cual ya
es posible establecer la semejanza de la perso-
na juridica con la natural, una semejanza “en
cuanto ‘unidad de eficacia’; en cuanto factor
activo en el acaecer social®. De este modo la
analogia entre la persona juridica y la natu-

80 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 113.

81 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 267 s.

82 Véase FEDERICO DE CASTRO (n. 22), p. 264.

83 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

84 Véase FEDERICO DE CASTRO (n. 22), p. 264.

85 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 267.

86 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 268; véase también Federico DE CASTRO (n. 22), p. 264;
y para la doctrina alemana, véase LARENZ, Allgemeiner Teil des Deutschen Biirgerlichen Rechts,
6° ed., C.H. Beck, Miinchen, 1983, p. 129; en sentido similar desde el punto de vista penal LUZON
PENA PG-Lecciones, 22 ed., 2012, p. 152: “la personalidad y las actuaciones de éstas no son una pura
ficcidn, sino que ciertamente responden a una realidad social”
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ral, a los efectos juridicos, encuentra su fun-
damento, como advierte Federico de Castro,
recordando a Florentino, solo en el hecho de
que la persona juridica funciona (fungitur) en
ciertas relaciones como una persona humana,
y absolutamente en nada mas®”. Ademads, toda
equiparacion que puede hacerse de la persona
juridica y de la natural se agota con el “reco-
nocimiento” por el Derecho de su aptitud para
ser sujeto de derechos y de deberes y —para
que pueda hacerla efectiva— en la translacion
sOlo de la subjetividad juridica de la segunda a
la primera, y sin que quepa pensar como po-
sible ninguna otra equiparacion a partir de al-
guna otra —inexistente e imposible, y por esto
sdlo imaginada— similitud entre ambas®. En
suma, y como se dice en la STC de 2 de junio
de 1998, citada por Lacruz/Delgado®’, las per-
sonas juridicas “s6lo pueden ser rectamente
concebidas si se las conceptia, con las preci-
siones que sea preciso efectuar en cada caso,
como uno mas de los instrumentos o de las
técnicas que el Derecho y los ordenamientos
juridicos ponen al servicio de la persona para
que pueda actuar en el trafico juridico y alcan-
zar variados fines de interés publico o privado
reconocidos por el propio ordenamiento’.

4. Determinados asi tanto el fundamento
como los limites de la equiparacion y de la
nivelacion juridicas de la persona juridica a la
natural —sdlo en cuanto “sujetos de derecho’,
y en nada mas—, la cuestion que debe plan-
tearse a continuacion es la relativa a como la
juridica —en comparacion y a semejanza de
la natural— “actualiza” en la realidad la sub-
jetividad juridica que se le reconoce. Con esto
se trata de determinar el modo en que la per-
sona juridica concreta y manifiesta su funcio-
namiento como factor activo en el acontecer

social, el modo en que por medio de este fun-
cionamiento produce efectos —y cudles sean
éstos— en tal acontecer, y de determinar, en
ultima instancia, lo que tal vez sea mas im-
portante para el Derecho, a saber: las conse-
cuencias juridicas que, en tanto que posibles,
puedan derivar asi de los efectos como tam-
bién del funcionamiento mismo de la perso-
na juridica que los produce, y que, por ello,
podran serle aplicadas a ella en cuanto sujeto
de derecho, o dicho de otro modo: en cuanto
“centro de imputacion juridica” o “sujeto ju-
ridicamente imputable”. A este respecto, debe
llamarse la atencion acerca de la frecuente vy,
no obstante, muy grave confusiéon doctrinal
de la persona juridica con la “actividad” que
ésta desarrolla, a su modo, por medio del fun-
cionamiento de su organizacion en el trafico y
en las relaciones juridicas, pues tal confusion,
que es fuente de muy graves errores concep-
tuales y dogmaticos, alcanza cotas maximas
en la doctrina juridicopenal cuando se habla
en ella de la “persona juridica” y de la “empre-
sa’ indistintamente, esto es, como si ambas
realidades y sus correspondientes conceptos
fueran lo mismo, y de tal modo que, en unos
casos, se las mezcla, y en otros se intercambia
ala una y a la otra®. Pues la persona juridica
es el syjeto juridico titular de la organizacion
y de la actividad que desarrolla en el trafico
juridico y econémico por medio del funcio-
namiento de su organizacion, mientras que la
organizacion y la actividad mismas son, mas
bien, los “objetos” que se imputan a su subje-
tividad juridica, los cuales, cuando tienen un
sentido econdémico y una forma empresarial,
se configuran ciertamente como “empresa’,
siendo entonces precisamente ésta la que
constituye el objeto que se imputa a la per-
sona juridica como sujeto de derecho y a los

87 Véase Federico DE CASTRO (n. 22), p. 264, y en sentido parecido LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 267 s.
88 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), pp. 267 s., y en sentido parecido FEDERICO DE CASTRO (n. 22), p. 264.

89 Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 268.

% Paradigméticos al respecto los titulos de dos libros de GOMEZ-JARA, La culpabilidad penal de la
empresa, Marcial Pons, Madrid, 2005, y Fundamentos modernos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, IBAF, Montevideo/Buenos Aires, 2010.
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efectos juridicos correspondientes®’.

5. Ahora bien, dicho lo anterior, y a di-
ferencia de lo que hace la doctrina de la
responsabilidad penal de las personas
juridicas®?, cuando se opta por un modo
no arbitrario de construccion juridica de

conceptos, es decir, por uno que tome y
respete los datos de la realidad del mundo
en que se quiere operar y producir efectos
por medio de ellos®?, y que respete asisi-
mismo el minimum minimorum de los
principios y de los enunciados juridicos
fundamentales que aun hoy conservan

91 Véase, en este sentido, SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 8 s.: “El titular de la empresa es el sujeto
juridico al que se imputa el conjunto socioecondmico del sistema de accién [operativo] ‘empresa”,
pudiendo ser aquél tanto una persona natural como una juridica; ya antes, EL MISMO. en FS-
Tiedemann, pp. 439 s. (el corchete afiadido es mio).

%2 En el mismo sentido, contundentemente, SCHUNEMANN, ZIS 1/2014, pp. 4, 8 s.; véase también
ZAFFARONI, PG, 22 ed., 2002, pp. 426 s.; Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, 5
ed. (n. 12), pp. 404 s. y 421 s.

9 Los cuales deben incluir datos tanto onticos como socioldgicos, y naturalmente sin que quepa
transformar a tales datos eo ipso en conceptos juridicos. Como advierte ZAFFARONI, PG, 22 ed.,
Pp- 386 ss., la necesidad de respetar datos dnticos resulta ya de la aspiracion a que se realicen en la
realidad social los objetivos politico-criminales en funcién de los cuales se construye el concepto
juridico, porque representaria “una incoherencia metodoldgica pretender esa construccién negando
datos de esa misma realidad” (p. 386) y porque si “toda disciplina o saber se ocupa de un ambito de
la realidad y lo hace desde cierta perspectiva y con cierta intencionalidad, (entonces) no puede dejar
de ser selectiva en cuanto a los datos que recoge para la elaboracion de los conceptos’, ya que si dejara
de hacerlo, entonces “caerfa en la ilusién o en la alucinacién’, y esto “equivaldria a inventar el mundo
mismo’, dando lugar a “un discurso desconcertante y desorientador, capaz de insertarse en cualquier
marco mas amplio de ocultamiento ideoldgico del mundo mismo, al servicio de cualquier objetivo
politico” (p. 387). Sobre la necesidad de tener en cuenta y de respetar también los datos sociales
en la construccion de los conceptos juridicos, véase ZAFFARONI, PG, 22 ed., pp. 22 ss., porque
de lo contrario, se “terminaria creando una sociologia falsa, con una realidad social ajena incluso a la
experiencia cotidiana, una sociedad que funciona y personas que se comportan como no lo hacen ni
podrian hacerlo” (p. 22), y porque a consecuencia de esto, se acabara proponiendo finalmente nada mas
que “la ilusion de solucion de gravisimos problemas sociales que en la realidad no resuelve sino que, por
el contrario, generalmente potencia” y, en definitiva, introduciendo un discurso cuyos efectos no son en
absoluto inofensivos, “puesto que la ilusién de solucion neutraliza o paraliza la busqueda de soluciones
reales o eficaces” (p. 24, las cursivas son del propio Zaffaroni). Ademds, véase en sentido parecido
SCHUNEMANN, Grund und Grenzen (n. 4), pp. 36 ss.: “como en la formacién juridica de conceptos no
se modifica la realidad misma, sino solo sectores de la realidad, los conceptos juridicos deben formarse
igualmente ajustados a la realidad (entendiéndose por realidad no sélo la psicofisica, sino también
los datos socioculturales preexistentes propios del Derecho’), y de tal modo que “la consecuencia
juridica se deduzca directamente de la observacion del substrato” (p. 38, las cursivas son del propio
Schiinemann). En el mismo sentido que los autores citados, véanse mis propias consideraciones en
GRACIA MARTIN, La cuestién (n. 7), pp. 55 ss.: “un desconocimiento de los datos previamente dados
que se destacan como esenciales para una regulacion, si impide que la regulacién propuesta pueda
alcanzar su fin, pues en tal caso se muestra objetivamente errénea, contradictoria e incompleta” (p. 56),
y GRACIA MARTIN, Fundamentos (n. 8), pp. 79 ss.: “si la materia configurada por los datos énticos
emergentes ... fuera una que no se correspondiera con el objeto sobre el que se proyecta la regulacion
pretendida, entonces o no serd ya posible llevar a cabo la regulacion por falta de objeto, o bien sera
imposible que la misma pueda alcanzar su fin al ser aplicada a un objeto inapropiado” (p. 80). Sobre
la frustracion del fin de la regulacién de una responsabilidad penal de las personas juridicas como
consecuencia de ser una construida sin respeto a los datos de la realidad, y sobre lo cual se volvera mas
adelante, véase ahora R. SCHMIT'T, FS-Lange, 1976, p. 885; STRATENWERTH FS-R. Schmitt, 1992,
pp- 300 ss.; SCHUNEMANN ZIS 1/2014, pp. 14 s.
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toda su validez®4, tanto en la teoria gene-
ral como en las especificas y diferentes ramas
del Derecho®, y en particular en el Derecho
civil, se comprueba facilmente que también la
Dogmiatica de éste sector juridico, igual que
la teoria general del Derecho, no ve ni en la
adquisicion de derechos subjetivos por la per-
sona juridica ni en todo aquéllo por lo que
se la puede hacer responsable nada mas que
hechos ajenos —y nunca propios— que, por
esto mismo, solo le pueden ser imputados. Es
mas, en el Derecho civil, lo que se imputa “ob-
jetivamente” a la persona juridica no son nada
mas que los efectos juridicos de la accion ajena
de quien haya actuado validamente como 6r-
gano o representante suyo®, pero en ninguin
caso se le imputa la voluntad —ni siquiera la
negocial— del sujeto individual de la accion.
Y asi, como explican Lacruz/Delgado “no es
concebible que los hombres que actten por
un ente moral anulen totalmente su propia
personalidad’, pues “es evidente que sigue ha-
biendo dos personas, una de las cuales actia
por la otra y en lugar suyo, y por consiguiente
se entra en el ambito de la representacion”™”.
Ahora bien, como sostienen también los civi-
listas citados, en los negocios representativos
—los concluidos entre el representante, en
nombre del representado, con el tercero—, las
voluntades del representado y del represen-

tante, aunque concurrentes ambas, en ningl’m
caso se mezclan ni confunden, pues si bien
en tales negocios una y otra se unen entre si
funcionalmente, esto en nada afecta al dato
real de que ambas sean y permanezcan “auto-
nomas desde el punto de vista estructural’, y
en todo caso, en el negocio representativo, es
el representante el que “aporta la voluntad de
contenido” que es la “mas ostensible”, porque
es la “dirigida a determinar el contenido efec-
tual del negocio™s, mientras que la presencia 'y
la voluntad del representado son meramente
virtuales (contemplatio domini)**. Mas alla de
la imputacién de los efectos del negocio repre-
sentativo, en el orden civil, la persona juridica
esta sujeta a una responsabilidad civil incluso
por los dafos causados por los hechos delicti-
vos cometidos por sus 6rganos y por sus de-
pendientes en general. Y asi, por ejemplo, en
el Derecho espanol, el art. 120.4° CP establece
la responsabilidad civil de “las personas natu-
rales o juridicas dedicadas a cualquier género
de industria o comercio, por los delitos o faltas
que hayan cometido sus empleados o depen-
dientes, representantes o gestores en el desem-
peno de sus obligaciones o servicios”. Pero atin
siendo esta responsabilidad de naturaleza ci-
vil, no hay duda de que, también en este orden
juridico, en ningtin caso es una por el hecho
propio, sino que se trata mas bien de una res-

%4 Como ya se dijo, y ahora se insiste en ello, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador

95

96

97

98
99
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(n. 12), p. 404 s., advierte con razén e invocando la famosa frase de von Kirschmann, que la
fundamentacién de una responsabilidad penal de las personas juridicas solo puede tener lugar si se
“envian a la papelera bibliotecas enteras de literatura juridica” (p. 404).

Asi, respecto de la construccion de la “responsabilidad” de la persona juridica en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, véase el acertado criterio de Alejandro NIETO, Derecho
administrativo sancionador (n. 12), pp. 421 s., quien apela para tal fin a los saberes juridicos que
proporcionan el Derecho civil y la teoria general del Derecho, y considera que aqui deben dejarse
atras “las aguas del Derecho penal” y adentrarse “en las de la responsabilidad civil” (p. 421).

Véase LACRUZ/DELGADO, Elementos de Derecho civil I, Parte General, vol. 3°, Derecho subjetivo.
Negocio juridico, 3 ed., Dykinson, Madrid, 2005, p. 274.

Véase LACRUZ/DELGADO (n. 11), p. 281.

Véase LACRUZ/DELGADO (n. 96), p. 281.

Véase LACRUZ/DELGADO (n. 96), p. 286.
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ponsabilidad de tipo objetivo y por el hecho
ajeno’®™® que en ningun caso tiene ni podria
tener su fundamento ni en la voluntad de la
accion ni en la culpabilidad mismas del autor
del hecho, las cuales en ningtin caso son ni
podrian ser imputadas a la persona juridica,
sino que mas bien, y como lo explica Kelsen,
lo tiene en la relacion juridica existente entre
aquél y ésta, es decir, en una situacion juridica
a la que se la mire por donde se la mire, en
ningln caso puede identificarse con ningin
concepto de accién ni con ninguno de culpa-
bilidad en el sentido del Derecho penaltc2.

IV. LA NEGACION DE LA CAPACIDAD
DE ACCION Y DE CULPABILIDAD DE
LA PERSONA JURIDICA EN LA DOG-
MATICA DEL DERECHO SANCIONA-
DOR ADMINISTRATIVO

1. Volviendo a la critica de las opiniones de
Zugaldia y de Gomez Tomillo, que aqui se han
seleccionado como representativas de las mu-
chas que circulan por la doctrina penal con el

mismo o parecido contenido, la afirmacién de
estos autores de que a la persona juridica se le
reconoce capacidad de accién y de culpabili-
dad en el Derecho sancionador administra-
tivo, carece del minimo fundamento, como
resulta de un riguroso estudio y analisis de la
mejor y mas cualificada doctrina iusadminis-
trativa, la cual por lo demds, y como debe ser
desde el punto de vista cientifico, para nada se
encuentra desligada de los saberes de la teo-
ria general del Derecho y del Derecho civil. Es
cierto que en el plano de la legislacion, todos
los ordenamientos juridicos vienen admitien-
do desde antiguo y establecen positivamente
una responsabilidad de las personas juridicas
en el orden sancionador administrativo. Asi,
por ejemplo, en la legislacion espariola, el art.
130.1 de la LRJAPPC establece con caracter y
alcance generales para todo el ordenamiento
juridico sancionador administrativo que “po-
dran ser sancionadas por hechos constitutivos
de infraccién administrativa las personas fi-
sicas y juridicas que resulten responsables de
los mismos”. Es cierto también que por alguna

100 Véase, por ejemplo, SANTOS BRIZ, La responsabilidad civil, Ed. Montecorvo, Madrid, 1970, pp. 331
ss., 361 ss. y 375 ss.; GRACIA MARTIN, Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes
de una persona juridica por delitos especiales, Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1986, pp. 108 ss.;
ALASTUEY, en Gracia/Boldova/Alastuey, Tratado de las consecuencias juridicas del delito, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 635 ss.; LACRUZ/LUNA SERRANO, en Lacruz et. alt., Elementos de
Derecho civil, I, Parte General, vol. 2°, Personas, 22 ed., ]. M. Bosch Editor, Barcelona, 1990, pp. 275
s.; LACRUZ/RIVERO, en Lacruz et. alt., Elementos de Derecho civil, II, Derecho de obligaciones,
vol. 2°, Contratos, cuasicontratos, delito y cuasidelito, 4* ed., Dykinson, Madrid, 2009, pp. 502 ss.

101 Lo que resulta obvio y palmario en el caso previsto en el art. 31 bis de la responsabilidad de la persona
juridica cuando no se ha identificado al autor del hecho o éste obr6 sin culpabilidad, lo cual es la
pureba evidente de que por mucho que a dicha responsabilidad se la quiera denominar “penal’,
materialmente no tiene ni puede tener otra naturaleza juridica que no sean las de caracter civil o la
administrativo no sancionadora; en el mismo sentido, véase Robles Planas (n. 32), pp. 12 ss.

102 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 80 ss.: “el sujeto del deber juridico, o legalmente obligado,
es el capaz de obedecer o desobedecer la norma de derecho, es decir, aquel cuya conducta, en cuanto
acto antijuridico, es condicion de la sancion’, mientras que “responsable de tal acto es el individuo o
son los individuos contra los cuales se dirige la sancién, aun cuando la condicién para que la sancién
se dirija contra él o contra ellos no sea su conducta propia, sino la relacién juridica que tienen con
el autor” (pp. 80 s.); de este modo “cuando los miembros de una sociedad son responsables de un
hecho antijuridico cometido por un érgano de la misma (...) no es su conducta, sino su relaciéon
especifica con los autores del acto lo que constituye el supuesto de la sancién dirigida contra ellos”
(p. 81); y en todo caso, “la responsabilidad por un acto antijuridico cometido por persona distinta
del responsable nunca puede basarse en la culpa de éste” (p. 82); véase en el mismo sentido, pero mas
en concreto en relacion con la responsabilidad civil del empresario, LACRUZ/RIVERO (n. 100), pp.
500y 502 ss.
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doctrina y por la jurisprudencia espafiolas se
ha venido admitiendo desde antiguo la res-
ponsabilidad de las personas juridicas en el
4ambito de las infracciones administrativas!,
pero ya no es cierto que tal postura sea una-
nime e indiscutida, y en mi opinién ni siquie-
ra que sea la postura mayoritaria'°*. Por otro
lado, dentro de la doctrina iusadministrativa
que dice admitirla, las divergencias respecto a
su fundamento y a su estructura juridica son
tan profundas e incompatibles conceptual-
mente, que permiten poner en duda que, al
menos algunas de las opiniones que se mani-
fiestan en principio como favorables tengan
realmente este signo y no, mas bien, el contra-
rio si, mds alld de la nomenclatura utilizada, se
atiende a los conceptos y a las construcciones
dogmiticas que formulan'®* En todo caso, la
doctrina iusadministartiva mas rigurosa y
mas altamente cualificada, niega con la ma-

yor contundencia la capacidad de accién y de
culpabilidad de la persona juridica también en
ese orden sancionador. Por esta razon, el tra-
tamiento de la cuestion de la responsabilidad
penal de la persona juridica no debe limitarse
al campo de lo criminal, sino que debe exten-
derse también al de la sancion administrativa,
pues en éste no solo se plantea en idénticos
términos que en aquél, sino que debe resolver-
se también de la misma manera. Esto es y debe
ser asi para todo el que, como es mi caso, en-
tienda que todo Derecho sancionador sin una
sola excepcion, y en particular el llamado ad-
ministrativo, tiene idéntica naturaleza que el
penal criminal*s, porque ambos son manifes-
taciones de un tinico y mismo poder punitivo
(Strafgewalt) que es distinto del poder coerci-
tivo (Zwangsgewalt)'*” en el sentido de la fruc-
tifera diferenciacion de ambos que debemos a
Otto Mayer'*s. Las sanciones administrativas

103 Véase, por ejemplo, MONTORO PUERTO, La infraccién administrativa, Ed. Nauta, Barcelona, 1965,
pp. 143 y ss.; GOMEZ TOMILLO, Derecho administrativo sancionador. Parte General, Thomson/
Aranzadi, Pamplona, 2008, pp. 236 ss.; sobre la responsabilidad de la persona juridica en el ambito
de las infracciones administrativas en el orden laboral véase por ejemplo DEL REY GUANTER,
Potestad sancionadora de la Administracion y Jurisdiccion penal en el orden social, Ministerio de
Trabajo y Seguridad social, Madrid, 1990, pp. 72 s., 130 ss., y la jurisprudencia de ese orden que
cita especialmente en nota 123 de p. 72; GARCIA BLASCO, Infracciones y sanciones en materia
laboral; Cuadernos Civitas, Madrid, 1989, pp. 57 ss.; y para el ambito de la infraccién tributaria
administrativa, véase PEREZ ROYO, Los delitos y las infracciones en materia tributaria, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 1986, pp. 280 ss. y ZORNOZA PEREZ, El sistema de infracciones y
sanciones tributarias, Civitas, Madrid, 1992, pp. 181 ss.

104 Véase sobre todo GRACIA MARTIN, La cuestién (n. 7), pp. 45, 48 s., 69 ss.; EL MISMO, en Gracia/
Boldova/Alastuey, Tratado (n. 7), pp. 546 ss. y 576 s,; EL MISMO, en Gracia/Boldova/Alastuey,
Lecciones (n. 7), pp. 216 ss.; Fuster Asencio, El procedimiento sancionador tributario, Aranzadi,
Pamplona, 2001, p. 106; NAVARRO CARDOSO, Infraccién administrativa y delito: limites a la
intervencion del Derecho penal, Ed. Colex, Madrid, 2001, p. 67; y recientemente, en el mismo sentido,
ROBLES PLANAS (n. 32), p. 8; en la doctrina peruana, véase en el mismo sentido MEINI MENDEZ,
La responsabilidad penal de las personas juridicas, Pontificia Universidad Catdlica, Lima, 1999, p. 141.

105 Véase, por ejemplo, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 67), pp.
421 ss.: “en algunas de sus manifestaciones el Derecho Administrativo Sancionador parece estar
dejando atrds las aguas del Derecho penal y adentrandose en las de la responsabilidad civil” (loc.
cit., p. 421, subrayado mio).

106 Asi la doctrina mayoritaria, véase por todos CEREZO MIR, PG I, 62 ed., 2004, pp. 56 ss.; por el
contrario, en la doctrina jusadministrativa, entiende que el Derecho administrativo sancionador
tiene autonomia y naturaleza distinta a la del penal criminal, y que por ello debe regirse por otros
principios, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 30 ss., 55 ss.,
122 s., y especialmente todo el Capitulo IV de esta magnifica obra, que se extiende desde la p. 124
hasta la 160.

107 En el mismo sentido ZAFFARONI PG, 22 ed., 2002, pp. 48 ss. y 214 ss.

108 Véase Otto MAYER, Deutsches Verwaltungsrecht 1, 32 ed., Miinchen und Leipzig, 1924, pp. 213 ss.
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deben estar sometidas a los mismos e idénti-
cos principios y garantias de la penal criminal,
y sin la minima flexibilizacion, no sélo en ra-
zon de la identidad material entre ambas (y
entre sus respectivos supuestos de hecho) y en
razén de la identidad del poder que las aplica
(punitivo)e®, sino también por exigencias
ético-politicas y por la urgente necesidad de
someter al Derecho el ejercicio de semejan-
te poder —en mi opinién originariamente
judicial— delegado en las autoridades y
funcionarios de la Administracién, toda
vez que la realidad cotidiana nos prueba y
demuestra que en éste ambito el poder pu-
nitivo ha alcanzado un maximo y dificil-
mente superable grado de corrupcién y que
su ejercicio real se practica sin sujecion al
Derecho de un modo completamente arbi-
trario y, en definitiva, salvaje, entendiendo
esto en el sentido de no sujecion de hecho a
ninguna regla'*®. Por todo esto, el estudio y
el desarrollo doctrinales de la posible o im-
posible responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas compete en idéntica medida a
penalistas y a iusadministrativistas.

2. Se la mire por donde se la mire, la interpre-
tacion que hace Gémez Tomillo del concepto
de accién de Roxin “como manifestacion de
la personalidad” para luego pretender fun-
damentar a partir de él la capacidad de ac-
cién de la persona juridica es absolutamente
contradictoria e insostenible!''. Ya el mismo
Roxin rechaza la capacidad de accién de la
persona juridica a partir precisamente de su
propio concepto porque “dado que les falta
una substancia psiquico-espiritual, no pueden

109

110

manifestarse a si mismas”''2. Pero dado que
en la edicion de la Parte General de Roxin que
cita Gomez Tomillo —la traduccién de la 22
edicion alemana, de 1994—, aquél concluia
su exposicion de las opiniones favorables a la
capacidad de accion de las personas juridicas
con la indicacién de que habria “que esperar
a ver como sigue evolucionando la discu-
sion”113, el autor espafiol cree poder entender
que Roxin dejé ahi la cuestion abierta en el
sentido de que pudiera aceptar la capacidad de
accion en el futuro a la vista de tal evoluciéon
de la discusion'. Esta interpretacion de Go-
mez Tomillo es, sin embargo, completamente
desafortunada, pues no se ve cdmo el concep-
to de “manifestacion de la personalidad” de
Roxin podria asimilar a cualquier substrato
carente de substancia psiquico-espiritual que
pudiera ser propuesto por cualquier nuevo
concepto de accién para la persona juridica,
como lo demuestra que en su dltima edicion
de 2006 Roxin continte rechazando por la
misma razon, y sin ninguna variacion, la in-
capacidad de accién de la persona juridica, y
que tras haber observado aquella evolucion
durante los 11 aflos transcurridos entre ambas
ediciones, haya suprimido la invitacion a es-
perar a la evolucion de la discusion?*s. Por lo
demas, que a partir de un concepto de accion
como “manifestacion de la pesonalidad” no
es posible derivar ni explicar ninguna capaci-
dad de accion de la persona juridica, lo con-
firma ahora con razén Luzén Pena, al negar
dicha capacidad con base en su muy similar
concepto de acciéon como “manifestacion ex-
terna activa o pasiva de una voluntad”¢. Pero
por otra parte, y esto es lo que interesa para

En el mismo sentido ZAFFARONI, PG, 22 ed., 2002, pp. 18 ss., 25 ss., 38 ss., 44 ss., ¥ 177 ss.
Sobre ello, en general, véase ZAFFARONI, PG, 2@ ed., 2002, pp. 177 ss.; y en particular sobre el

panorama del “Derecho” sancionador administrativo espaiol y de su ejercicio cotidiano, véanse las
ciertamente sobrecogedoras pero absolutamente realistas descripciones y estimaciones de Alejandro
Nieto, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 26 ss.

" Véase GOMEZ TOMILLLO, Introduccién (n. 57), pp. 47 s.

12 Véase ROXIN AT I, 4° ed., 2006, § 8 C n° 59, p. 262.

"% Véase ROXIN PG, 22 ed., 1997, § 8 n° 56¢ in fine, p. 260.

" Véase GOMEZ TOMILLO (n. 57), p. 48.

"% Véase ROXIN AT T, 42 ed., 2006, § 8 C n° 59, p. 262y § 8 C n° 63, p. 263.
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la critica que ahora estoy desarrollando, a Go-
mez Tomillo le sorprende!?7, y cree que es una
contradiccion, que pese a que Roxin considera
que existe una una gran proximidad entre el
Derecho penal y el sancionador administrati-
vo, sostenga luego, sin embargo, que en el am-
bito de las contravenciones sea posible aplicar
“sanciones” sin necesidad de la concurrencia
de una accions. Sin embargo, ni hay motivo
alguno para soprenderse ni tampoco —esto
aun menos— para ver contradiccion alguna
en la postura de Roxin. En primer lugar, por-
que Roxin sostiene expresamente que la multa
para personas juridicas del § 30 OwiG no es
mas que una ‘consecuencia accesoria 1%, y
este tipo de consecuencias no tiene naturaleza
ni finalidad propiamente “sancionadoras’, por
lo cual la realizacion de una acciéon —aunque
haya tenido lugar— no es elemento constitu-
tivo del supuesto de hecho habilitante de su
aplicacion, porque éste no estd constituido
mas que por estados o situaciones objetiva-
metne contrarias a Derecho (enriquecimiento
injusto, peligrosidad objetiva de la cosa, de-
fecto de organizacion, etc.)'2°. Pero es que, en
segundo lugar, si bien Roxin no entra en de-
talles, su postura no sélo es plenamente acer-
tada, sino que es tambien absolutamente co-
herente porque en realidad, como resulta del
saber que proporcionan la teoria general del
Derecho y las Dogmaticas del Derecho civil
y del administrativo, al supuesto de hecho de
la “responsabilidad” —y aqui por cierto tanto
de la persona juridica como de la fisica— no
siempre pertenecen como elementos constitu-
tivos ni la realizacion de una accion ni tampo-
co —esto atin menos— la culpabilidad del au-
tor de la infraccién. Con esto, paso ahora ya a
desvituar definitivamente las infundadas opi-

niones de Zugaldia y de Gémez Tomillo sobre
el reconocimiento de la capacidad de accion
y de culpabilidad de la persona juridica en el
Derecho sancionador administrativo.

3. En particular Gomez Tomillo, se decanta
por rechazar a cierta doctrina iusadminis-
trativa —y por cierto, la de mayor prestigio y
rigor cientificos— que niega la capacidad de
culpabilidad de la persona juridica también en
el Derecho sancionador administrativo, y con-
sidera que la responsabilidad de ella es una de
tipo “objetivo”. Por un lado, porque en su opi-
nion, prescindir de la culpabilidad podria su-
poner una “inaceptable afeccion del principio
de proporcionalidad” y podria también “plan-
tear problemas desde el punto de vista del
principio de igualdad”*?'. Y por otro lado, por-
que “se incidiria en una responsabilidad por el
riesgo que tiene su fundamento en el ambito
del Derecho civil, pero que carece de sentido
en un Derecho de caracter punitivo™22. Estos
argumentos de Gomez Tomillo, sin embar-
go, no son afortunados. Los primeros porque
como tan documentadamente ha demostrado
Schiinemann, segun ya se vi6 mas atras'3, es
precisamente la pretension de fundamentar
una accion, una culpabilidad y una pena para
la persona juridica lo que —justo al revés de lo
que cree Gomez Tomillo— si vulnera los prin-
cipios de proporcionalidad e igualdad. De esto
no puedo ocuparme aqui ahora. En cambio,
si voy a hacerlo, aunque sea brevemente, de la
segunda de las razones esgrimidas por Gémez
Tomillo, porque sin la menor duda tiene toda
la razén cuando afirma que prescindir de la
culpabilidad de la persona juridica nos llevaria
al Derecho civil, y porque esto es precisamente
lo que sin la menor duda debe ser. Y si aqui

117 Véase GOMEZ TOMILLO (n. 57), pp. 48 s. y nota 76.

s Véase ROXIN, AT I, 42 ed., 2006, § 2 O n° 133, p. 59y § 8 C n° 60, p. 263.

19 Véase ROXIN, AT I, 42 ed., 2006, § 8 C n° 60, p. 263.

120 Sobre todo esto, véase ampliamente GRACIA MARTIN, La cuestion (n. 7), pp. 69 ss.; EL MISMO,
en Tratado (n. 7), pp. 552 ss., 576 5. y 580 ss.; EL MISMO, en Lecciones, 4° ed., 2012, pp. 201 ss. y 216
ss.; y en sentido proximo Robles Planas (n. 32), pp. 8.y 12 ss.

121 Véase GOMEZ TOMILLO, Introduccién (n. 57), p. 99.

122 Véase GOMEZ TOMILLO, Introduccién (n. 57), p. 100.

123 Vid. supra nota 52.
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si que tiene Gomez Tomillo toda la razén es
porque es evidente y cierto que eso sélo es lo
que se puede hacer respecto de la persona ju-
ridica, es decir: imputarle una responsabilidad
de tipo “objetivo” estricta y exclusivamente ci-
vil —y en su caso, también administrativa “no
sancionadora”—; porque como con una gra-
cia no exenta de ironia y, en cualquier caso, de
un modo que no dudo en calificar de “genial’,
ha afirmado el magnifico y brillante joven co-
lega Victor Gémez Martin, “existen razones
para creer que bajo la piel de lobo de la pena,
la LO 5/2010 oculta, en realidad, en parte la
oveja de una suerte de responsabilidad civil
derivada de delito y; en parte, la de una especie
de sistemas de medidas de seguridad interdic-
tivas para sociedades peligrosas™2+. Todo esto
se explica bien si no se pasan por alto ciertos
importantes conocimientos que proporciona
el saber juridico.

4. Partiendo de la premisa —es que no hay
otra posible— de la absoluta imposibilidad
de fundamentar la culpabilidad de las perso-
nas juridicas'?%, advierte Alejandro Nieto que
respecto de ellas el Derecho administrativo
sancionador se veria en principio abocado a
optar por estas tres alternativas: a) a no poder
sancionar nunca a una persona juridica'?s; b)
a tener que “modular” el principio y el con-

cepto de culpabilidad para poder asi afirmar
la concurrencia de ésta en la persona juridi-
ca 'y poder asi aplicarle la sancion sin violen-
tar aquél principio'?’; y c) a negar la vigencia
del principio de culpabilidad en éste ambito
sancionador, y a reconocer en consecuencia
que en ¢l rige un tipo de responsabilidad ob-
jetiva'?s. La primera de las alternativas no es
viable en absoluto, pues esta en abierta contra-
diccion con la legislacion y con una inveterada
y copiosa praxis juridica que sanciona desde
siempre a las personas juridicas con base en
dicha legislacion'?*. Pero la segunda alternati-
va, que es por la que se ha decantado un sector
de la doctrina y de la jurisprudencia, incluida
la constitucional, es una que cuando se intenta
poner en practica agrava considerablemente el
problema por la sencilla razén de que la mis-
ma es una de imposible realizacion. En efecto,
ya que todas las “modulaciones” del concep-
to de culpabilidad que se han formulado por
doctrina y jurisprudencia y cualquiera otra
que quisiera intentarse, en realidad no dan lu-
gar mas que a una completa aniquilacion del
concepto de culpabilidad**°, pues por mucho
que se quiera seguir llamando asi a cualquie-
ra de los resultados de la modulacion, en ellos
empero —en palabras de Alejandro Nieto—
no cabe ver nada mas que “juegos formales
realizados por juristas habilidosos para, res-

124 Véase GOMEZ MARTIN, en Mir/Corcoy (dirs.), Garantias constitucionales y Derecho penal
europeo, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/Buenos Aires/Sao Paulo, 2012, p. 383 (cursivas mias).

125 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5¢ ed. (n. 12), pp. 391, 402.

126 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), pp. 393 y 414.

127 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), p. 393.

128 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 402 s., 415 5. y 418 ss.

129 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 395 ss. y 414.

130 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), p. 398, pues se recurre al
“deus ex machina de la ‘modulacién’ de la culpabilidad’, pero luego “a la hora de dar una explicacion
concreta de esta modulacion, se da un salto funambulesco apoyandose en la cuerda floja de la ficcion’,
pues “si las personas juridicas son entes de ficcién nada mas facil que, a través de otra, imputarles
la voluntad de sus agentes’, es decir, que “lo tinico que se hace —aqui viene el salto— es ‘trasladarla’
[sic] desde una persona fisica a una persona juridica’, y asi de tal modo que la culpabilidad “se ha
desvanecido como el humo”
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petando la letra de las normas, quebrantar su
espiritu en un comportamiento hipdcrita muy
extendido en la vida del Derecho™'.

5. a) Descartadas, pues, las dos alternativas
expuestas, Alejandro Nieto se decanta decidi-
damente por la tercera, y llega a la conclusiéon
de que en el tema que nos ocupa, optar por la
“responsabilidad objetiva [sic. en el Derecho
sancionador administrativo] no debiera, por
tanto, escandalizar a nadie, pues no supone
una agresiéon a una sociedad democritica,
[sino que] antes al contrario, [supone] un ro-
bustecimiento efectivo del Estado social™32.
Sin duda, ésta es, a mi juicio, la tinica via po-
sible y correcta para resolver la cuestion de la
“responsabilidad” de la persona juridica por la
comision de delitos e infracciones administra-
tivas por las personas fisicas que actiian para
ella. Como indica el eximio administrativista
espafiol, “de lo que se trata, en definitiva, es
de llegar a la responsabilidad, no a través de
la culpabilidad como es lo ordinario, sino a
través de la capacidad de soportar la sancion’,
o bien, y para expresarlo “en términos deli-
beradamente simplistas, podria decirse, por
tanto, que en estos casos responsable no es el
culpable sino ‘el que puede pagar™33. Pero —
pregunta— “3qué necesidad hay de hablar de
culpabilidad —un fenémeno psiquico riguro-

samente personal— cuando estamos ante una
infracciéon cometida por una empresa?”34. A
la vista de como estd el panorama actual de la
doctrina juridica, no es de extrafiar que Ale-
jandro Nieto piense en que su propuesta de
reconocer de plano y sin ambages una respon-
sabilidad “objetiva” derivada de la comision de
infracciones penales y administrativas pueda
ser tachada por algunos “de inadmisible he-
rejia constitucional”*s, y probablemente asi
sucedera. Sin embargo, frente a esto hay que
decir que no seria precisamente a su tesis, sino
que, al contrario, debera ser a toda critica que
se haga de la misma desde la ignorancia o
desde el desprecio del saber juridico que pro-
porcionan la teoria general del Derecho y las
Dogmaticas de los Derechos privado y publi-
co, a lo que legitima y realmente si se lo ten-
drd que tachar de herejia o de algo peor. Pues
a mi juicio, en la construccién que propone
Alejandro Nieto no debiera verse una de natu-
raleza sancionadora, sino mas bien una plural
con estructuras del Derecho civil y del admi-
nistrativo coercitivo e incluso de las llama-
das potestades administrativas ablatorias'?,
pues evocando de nuevo la graciosa y genial
metifora de Victor Gdmez Martin, mas atras
expuesta, ninguna duda puede haber acerca
de que las personas juridicas —incluidas las
naturales cuando no se las contempla como

131 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), pp. 393, 338, 402 y 427;
donde habla del “atajo hipdcrita de considerar que la inobservancia es una variante de imprudencia”
(p. 338); literalmente de “los artilugios que esta utilizando la jurisprudencia” (p. 402), y de que
“con este sencillo artilugio ya tienen un culpable” (p. 427), refiriéndose aqui al artilugio de llamar
culpabilidad a la culpa in eligendo y a la in vigilando, que como es sabido son conceptos de la
responsabilidad civil objetiva que nada tienen que ver con la culpabilidad; sobre ello véase GRACIA
MARTIN, Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes de una persona juridica por
delitos especiales, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 113 ss. y cfr. supra las descalificaciones que dirige
Nieto a todos los intentos de configurar un concepto de culpabilidad de la persona juridica.

132 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), p. 425 (corchetes
anadidos por mi).

133 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 402.

134 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed., p. 415, donde advierte sobre
que exigir la culpabilidad de la persona juridica lleva a “imputaciones arbitrarias” que fuerzan a
“colgar a alguien el titulo de culpable”

135 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5 ed. (n. 12), p. 426.

136 Como vengo sosteniendo desde hace aos; véase GRACIA MARTIN, Responsabilidad de directivos
(n. 131), pp. 103 ss.; véase ademas supra nota 120.
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seres humanos, sino como “personas’— en
ningun caso pueden ser ovejas expuestas a los
lobos punitivos y sancionatorios, sino tnica y
exclusivamente ovejas de una raza mixta civil
y administrativa, que inicamente pueden mo-
rar y pastar en los rediles y en los prados civil
y administrativo.

b) No veo claro cudl es la verdadera naturaleza
juridica que Alejandro Nieto atribuye a la res-
ponsabilidad de la persona juridica'*?, pero si
—y esto es lo decisivo—que su tesis esta soli-
damente fundada en los saberes juridicos que
proporcionan la teoria general del Derecho y
las Dogmaticas del Derecho privado y publi-
co, a los cuales remite de un modo expreso
e inequivoco y con una llamada de atencion
acerca de que en este campo la estructura de
la construccion juridica es una de naturaleza
mas bien civil que sancionadora o punitiva'3s.
Por otra parte, el eje de la construccion de
Alejandro Nieto lo constituye la importante
—pero tan ignorada— distincién de la teo-
ria general del Derecho entre “culpabilidad”

y “responsabilidad™. “Esto que parece tan
elemental a los juristas” —dice— “se pasa por
alto en el Derecho Administrativo Sanciona-
dor, cuyo error consiste en no acertar a sepa-
rar las figuras de autoria y responsabilidad™ 4.
Conforme a esta distincién bésica en la teo-
ria general del Derecho, por diversas razones
puede ser que el autor de una infracciéon no
sea responsable, mientras que, a la inversa, es
posible hacer responsable a un sujeto que ni
siquiera haya realizado la infraccién ni haya
participado en ella. Ahora bien, deberia estar
fuera de toda duda que una estructura o figu-
ra de responsabilidad de esta clase sélo puede
tener una naturaleza civil o administrativa, y
en modo alguno una de caracter sancionador.
Con esto, sin embargo, A Gémez Tomillo, no
le quedan otras salidas que o bien la de acep-
tar lo que él parece querer rechazar y evitar, es
decir, que como no puede ser de otro modo,
aqui estamos ante una responsabilidad objeti-
va inequivocamente civil, o bien, si quiere po-
der continuar afirmando una culpabilidad de
la persona juridica, desvirtuar esta importante

4

137 Aunque en el desarrollo de su tesis Alejandro Nieto habla constantemente de “infracciéon” y de “sancién’,
en algiin momento, sin embargo, plantea la cuestion de si a la vista de los presupuestos y del régimen
juridico peculiares de algunas figuras de responsabilidad en el Derecho administrativo sancionador,
podriamos estar en presencia de una “difuminacién de los conceptos estrictos de infraccion y de
sancion’; véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5¢ ed. (n. 12), p. 351.

138 Véase Alejandro Nieto, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), pp. 421 s., donde apela
para a los saberes juridicos que proporcionan el Derecho civil y la teoria general del Derecho, y
considera que aqui deben dejarse atras “las aguas del Derecho penal” y adentrarse “en las de la
responsabilidad civil” (p. 421). De hecho, los titulos de imputacién objetiva que menciona Nieto (loc.
cit., p. 42), son de naturaleza civil: “a) ex lege (la propiedad del vehiculo si no aparece el conductor
infractor), b) ex culpa (in vigilando, in eligendo, in conservando), c) ex contractu (contrato de seguro
de responsabilidad), d) ex bono (apropiacion de los beneficios producidos por la infraccién)” Para la
imputacion objetiva en el Derecho civil, véase por ejemplo, Lacruz/Delgado (n. 11), p. 280, mencionan
el principio ubi commodum, ibi periculum; en el mismo sentido, Lacruz/Rivero (n. 100), pp. 499 s.
y 503, quienes enumeran como fundamentos de la imputacién objetiva la culpa in vigilando, in
eligendo, in educando; el riesgo empresarial y el principio cuius comoda, eius est periculum; y para
la imputacion objetiva en el dmbito de la responsabilidad civil ex delicto, véase Alastuey (n. 100),
pp- 633 ss., quien enumera como titulos de imputacion objetiva la culpa in vigilando (p. 634), la in
eligendo (p. 636), el principio cuius comoda, eius incommoda (p. 638) y la propiedad “susceptible de
crear riesgos” (p. 640).

139 Sobre ella, por ahora, véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, pp. 414 ss.
y especialmente pp. 421 s. El mismo valor y sentido juridicos tiene la distincién entre “deuda” y
“responsabilidad”; véase al respecto DIEZ PICAZO, Fundamentos de Derecho civil patrimonial,
Tecnos, Madrid, 1970 (reimpr. 1972), 329 s.

140 Ep este sentido Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, p. 422.
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distincién entre culpabilidad y responsabili-
dad en el sentido expuesto, y en el que, para
terminar, se desarrolla a contiuacion.

V. ACCION (INFRACCION) CULPABLE Y
RESPONSABILIDAD

1. Efectivamente, como ha dicho Alejandro
Nieto, es un error muy grave ignorar o pasar
por alto la fundamental distincién entre “cul-
pabilidad” y “responsabilidad’, formulada en
primera instancia por la teoria general del De-
recho', y aceptada y normalmente operativa
en diferentes ambitos juridicos especificos'#2.
Mientras que el término “responsabilidad” es
multivoco y remite en concreto a significados
juridicos muy distintos y variados'+?, el con-
cepto de “culpabilidad” tiene un significado
relativamente preciso y univoco. Sea cual sea
la concepcion o la teoria que se sustente sobre
ella, la idea de culpabilidad remite siempre,
desde el momento inicial en que se piensa,
hasta el ultimo en que se comprueba y verifica

su presencia, a un juicio, ya sea éste descripti-
vo 0 normativo, sobre un sujeto humano in-
dividual a causa de algo hecho por él mismo
0 que estd presente en ¢l mismo y porque las
condiciones y la razones del juicio estan da-
das también en él mismo; en fin, de todos los
aspectos y matices de la culpabilidad, el que
aqui interesa destacar es que ella esta ligada
de modo esencial e indisoluble a la autoria del
hecho propio y, por consiguiente, que no es
concebible —y si lo fuera seria absolutamente
inadmisible— una culpabilidad de nadie por
el hecho realizado por un sujeto distinto'*4; de
aqui deriva eo ipso que la consecuencia juri-
dica con que puede responderse a la culpabi-
lidad —la pena— tiene que ser forzosamente
personal, es decir, que s6lo puede aplicarse al
autor del hecho que él mismo, y sélo él, ha rea-
lizado culpablemente!#s.

2. De los diferentes significados que tiene el
término “responsabilidad’, interesa aqui el de
“responder” de las posibles “consecuencias”

141 Sobre ella, véase extensamente la brillante construccion y exposicion de KELSEN, Teoria general
(n.9), pp. 75 ss.; véase también NINO, Introduccidn al andlisis del Derecho, 22 ed., Ariel, Barcelona,
1984, pp. 184 ss.

142 Asi, en el Derecho francés goza de una gran tradicion la figura denominada como responsabilité
pénale du fait dautrui, también llamada responsabilité du chef dentreprise, la cual, pese a su
denominacion, y segtin la doctrina francesa, no es mas que una clase de responsabilidad civil del jefe
o del encargado de la empresa que opera como garantia de la ejecucion de la pena de multa impuesta
al autor material de la infraccién; véanse los clasicos trabajos de BONNARD, Les infractions
intentionelles et lextension de la responsabilité pénale, notamment patronale du fait d'autrui, Presses
Universitaires de France, Paris, 1978, pp. 12 ss. y CARTIER, Notion et fondement de la responsabilité
du chef dentreprise, Journées d’Etudes de I'Institut de I'Entreprise, Ed. Masson, Paris/New York/
Barcelona/Milan, 1977, pp. 46 s. Lo mismo cabe decir respecto de la llamada responsabilita per fatto
altrui del Derecho italiano; véase al respecto, véase el clasico trabajo de Pettoello MANTOVANTI,
Responsabilita per fatto altrui. Ai confini tra Diritto civile e Diritto penale, Giuftre Editore, Milano,
1962, pp. 23y 51 ss. Sobre estas figuras, véase GRACIA MARTIN, El actuar I (n. 7), pp. 49 ss. A este
modelo de responsabilidad respondia el deber de pago de la multa impuesta al autor por la persona
juridica, que establecia el derogado apartado 2 del art. 31 CP; véase al respecto, GRACIA MARTIN,
en Boix/Lloria, Diccionario de Derecho penal econémico, Iustel, Madrid, 2008, pp. 818 ss.; en el
mismo sentido ALASTUEY (n. 100), pp. 632 s.; también SILVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA,
InDret 2/2006, pp. 11 5.y 20 ss.

143 Sobre la amplitud de significados del término “responsabilidad’, véase por ejemplo NINO,
Introduccién (n. 141), pp. 184 ss.

144 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 82: “la responsabilidad por un acto antijuridico cometido
por una persona distinta del responsable nunca puede basarse en la culpa de éste”.

145 Véase, por ejemplo, MIR PUIG RECPC 06-01 (2004), p. 9: ‘el principio de personalidad de la pena es
también consecuencia del principio de culpabilidad: solo puede imponerse una pena al culpable del hecho’
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de un hecho, entre las cuales hay que contar
incluso el cumplimiento o satisfaccion de la
sancion. En este sentido, responsabilidad sig-
nifica hacerse cargo y soportar sobre si mismo
las consecuencias de un hecho; en relacion
con los hechos ilicitos, responsable es aquél
“que ‘responde’ de las consecuencias del ilicito
(en primer término una sancién administra-
tiva)”146. Mientras que la culpabilidad, como
se ha dicho, va siempre ligada al autor del
hecho, la responsabilidad por las consecuen-
cias puede recaer en un sujeto distinto y que
ni siquiera haya participado en el hecho'¥.
La culpabilidad se contrae siempre al hecho
propio y es subjetiva o personal, pero la res-
ponsabilidad puede ser objetiva y por el hecho
de otros. De acuerdo con lo dicho hasta aqui,
substrato de la culpabilidad es unicamente el
ser humano, y por esto toda responsabilidad
por la culpabilidad es siempre personal (sub-
jetiva) y por el hecho propio. Por el contrario,
la responsabilidad por el hecho de otro es una
completamente desvinculada de la culpabili-
dad y es, por ello, siempre objetiva'*® o, como
la llama Kelsen, absoluta’s, pues se traduce y
concreta en una “obligacion” que la ley le im-
puta a un sujeto juridico distinto del autor de
la infraccién y, por lo tanto, el sujeto de ella ya
no es el ser humano, sino la “persona”. Aho-
ra bien, cuando la ley determina que el sujeto
responsable sea el mismo autor del hecho, no
por ello queda eliminada y sin efecto la distin-
cién entre culpabilidad y responsabilidad. En
el caso de la responsabilidad por el hecho pro-
pio el autor del hecho habra tenido que ser ne-

cesariamente un ser humano que haya obrado
culpablemente, pero este ser humano es al
mismo tiempo el substrato de un sujeto juri-
dico, esto es, de una “persona”. Como advierte
Alejandro Nieto, “se es responsable porque asi
lo declaralaley”*1, y la ley puede declarar que
lo sea tanto un sujeto distinto como “el autor
material directo”52. En los casos de responsa-
bilidad por el hecho propio, aun a pesar de co-
incidir en un mismo sujeto la culpabilidad y la
responsabilidad, debe continuar distinguién-
dose entre una y otra por la simple razén de
que, también aqui, el sujeto se ha manifestado
y obrado en la doble condicién de ser humano
y de persona. En estos casos, pues, consecuen-
temente, en la “responsabilidad” del sujeto por
su propio hecho hay que ver y distinguir un
momento estrictamente subjetivo anclado en
la culpabilidad del autor en su condicion de
ser humano, y que por esto mismo no es sus-
ceptible de “imputacion” ni de “transferencia’
a ninguin otro sujeto, y otro momento objetivo
respecto del cual el sujeto que entra en consi-
deracion es la “persona’, es decir, el sujeto ju-
ridico capaz de imputacion; un momento ob-
jetivo referido a las consecuencias del hecho,
incluida la satisfaccion de la sancion, respecto
de las cuales pueden emanar “obligaciones”
que, a diferencia de la culpabilidad, si son ya
suscetibles de imputacion y de transferencia a
un syjeto distinto contemplado también en su
condicion de “persona’, es decir, como sujeto
capaz de “imputacion juridica™s.

3. Ahora bien, contra lo que pretende en la

146 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 426.

147 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 77 ss.; NINO, Introduccién (n. 141), pp. 187 ss.; Alejandro
NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5* ed. (n. 12), pp. 414 ss; GRACIA MARTIN, en
Diccionario (n. 142), pp. 818 ss.; EL MISMO, en Gracia/Boldova/Alastuey, Lecciones de consecuencias
juridicas del delito, 42 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 218.

148 Véase, por todos, Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 402, 418

$s. y nota anterior.

149 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), pp. 402,416 y425; NINO,

Introduccidn, p. 190.
150 Véase KELSEN, Teoria general (n. 9), p. 82.

151 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 419.
152 Véase Alejandro NIETO, Derecho administrativo sancionador, 52 ed. (n. 12), p. 427.
153 Cfr. sobre todo esto KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 75 s., y especialmente p. 79 s.
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doctrina espanola Gémez-Jara, hay que decir
que el sujeto del Derecho penal, como ya he
demostrado ampliamente en otro lugar, no es
en absoluto la “persona”’s4, sino tinica y exclu-
sivamente el ser humano empirico*ss. La dis-
tincion entre culpabilidad y responsabilidad
corresponde precisamente a la distincién en-
tre ser humano individual y persona, y en este
sentido debe distinguirse entre el “sujeto de la
accion” y el “sujeto de la imputacién™ss. Uno
y otro podran coincidir cuando el primero sea
una persona natural, porque sus cualidades
existenciales le permiten producir por siy para
si misma los efectos que luego le pueden ser
juridicamente imputados, y aun aqui, como
se ha dicho, también se tienen que distinguir.
En el caso de las personas juridicas, en cam-
bio, el sujeto de la accion y el de la imputacion
son siempre inexorablemente distintos, pues
aquéllas solo pueden actuar a través de sus o6r-
ganos y representantes, es decir, de personas
fisicas, que son siempre y necesariamente los
sujetos de la accion. Ahora bien, a mi juicio,
todo aquéllo que puede imputarse inmedia-
tamente a la persona juridica son sélo y exclu-
sivamente los efectos objetivos y externos de
la accién del érgano o del representante, por
ejemplo los efectos juridico-civiles del contra-
to celebrado inmediatamente por él en cuanto
persona juridica que la representa'”, pero en
ningln caso podra ser imputada la voluntad
de la accion ni el proceso de su formacion,
porque esto pertenece a la esfera individual del
sujeto delaaccidn y es intransferible!*s. En este
sentido, ya Frank advirtié claramente que lo
que exclusivamente se imputa al representado

(sic. a la persona juridica) son las consecuen-
cias juridico-civiles del contrato, mientras que
la responsabilidad penal, en cambio, es sdlo de
la incumbencia del que concluy¢ el contrato
inmediatamente?s®. Nagler, por su parte, sos-
tuvo que “las acciones del representante legal
no se agotan, para la contemplacion juridica,
en la produccion de efectos en la esfera juri-
dica del representado” sino que “se desdoblan
en actividades que tienen lugar dentro de las
esferas vitales ajena y propia”. De esto resulta,
segtin Nagler, que el ordenamiento juridico no
impone deberes de obediencia a estos sujetos
(sc. a 6rganos y representantes) “en cuanto or-
ganos de la vida juridica ajena’, sino “en su ser
por si mismos’, y dado que nuestra cultura ju-
ridica no reconoce una representacion crimi-
nal, la actividad de la voluntad en estos casos
Y, por lo tanto, la responsabilidad criminal, no
pueden alcanzar en modo alguno al represen-
tado sino exclusivamente “al representante en
cuanto individuo que actia’s°. Y Rodriguez
Mourullo, en nuestra doctrina, advierte con
razon, que “no es que la persona juridica ‘con-
cluya’ por si misma contratos, sino que queda
vinculada por los contratos que se celebran
en su nombre las personas individuales que
actiian como drganos suyos, y como ‘el feno-
meno de la representacion” —prosigue Rodri-
guez Mourullo- “no tiene cabida en cuento a
los sujetos activos del delito, para que alguien
cometa delito es necesario que haya realiza-
do personalmente la accién conminada con
pena’iel,

4. De todo cuanto se ha expuesto, pues, se tie-

154 Véase GOMEZ-JARA, La culpabilidad (n. 54), pp. 219 ss.

155 Véase GRACIA MARTIN, El horizonte del finalismo (n. 8), pp. 214 ss.

156 Véase al respecto, especialmente, la exposicién de SEILER, Strafrechtliche Massnahmen als
Unrechtsfolgen gegen Personenverbinde, Universititsverlag Freiburg Schweiz, 1967, pp. 50 ss.

157 Véase GRACIA MARTIN, ElactuarI (n. 1), pp. 8s., 11.

158 En Derecho penal “sujeto de la imputacion es el hombre, si y en la medida en que actia
responsablemente”, como afirma acertadamente MAIWALD, ZStW, 1966, p. 54; y en el mismo
sentido HARDWIG, Die Zurechnung, Cram de Gruyter, Hamburg, 1957, pp. 117 s.

159 Véase FRANK, ZStW, 1917, p. 31.

160 Véase NAGLER, Die Teilnahme am Sonderverbrechen, Verlag von Wilhelm Engelmann,

Leipzig, 1903, p. 55.

161 Véase RODRIGUEZ MOURULLO, PG I, pp. 228 ss.
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ne que deducir no s6lo que la persona juridica
no es en absoluto capaz de accion; es que ni
siquiera le pueden ser imputadas las accio-
nes de sus 6rganos y representantess2. Por lo
tanto, carecen de todo fundamento todas las
opiniones que, independientemente de cual
sea el modelo de responsabilidad de la per-
sona juridica del que digan partir, pretenden
fundamentarla en cualquier mecanismo o
criterio de “imputacion” a la persona juridica
del hecho cometido por la persona fisica, pues
todo lo que se puede imputar a la persona ju-
ridica no es nada mas que la “responsabilidad”
misma y en virtud de que asi lo establece la
ley en razén de la relacion juridica existente
entre ella y los sujetos que hayan cometido la
infraccion. Esta responsabilidad de la persona
juridica, sin embargo, nada tiene que ver con
la responsabilidad personal o individual deri-
vada de una accién u omision culpable, sino
que es una responsabilidad exclusivamente
objetiva, absoluta, o vicaria de naturaleza ex-
clusivamente civil o administrativa, incluida
aqui la relacionada con el poder coercitivo
administrativo para la prevencion de peligros.
Con esto, me reafirmo en las tesis que al res-
pecto formulé hace ahora 25 afios.

VI. CONCLUSIONES

1. Como queda dicho, a diferencia de la cul-
pabilidad, la “responsabilidad” es multivoca y
no sélo en lo estrictamente semantico's3, pues
en el sentido estricto explicado de cargar con

las consecuencias de un hecho y de soportar-
las, también se distingue entre clases o tipos
de responsabilidad, como por ejemplo: objeti-
vay subjetiva, directa o indirecta y subsidiaria,
por hecho propio o por ajeno, mancomuna-
da, solidaria, etc's4. Estas diferentes clases de
responsabilidad se han ido configurando a lo
largo de la historia del Derecho como propias
o tipicas de uno o de varios sectores juridicos
especificos, y asi como responsabilidad ci-
vil, administrativa, tributaria, penal, etc. Esta
distribuciéon es meramente formal en cuanto
a la simple adscripcion, pero desde el punto
de vista de los fundamentos de la adscripcion
tiene sin la menor duda un sentido y un signi-
ficado materiales. Contra de lo que parece opi-
nar el tan lamentable e injustamente perdido
y malogrado colega aleman Joachim Vogel'¢s,
la distribucion y la insercion precisas de cada
uno de los diferentes tipos de responsabili-
dad en el sector juridico que le sea propio de
acuerdo a su naturaleza tiene una importancia
maximaés. Pues el sector de la realidad que
se recorta y selecciona por el concepto juri-
dico con el que se trata de aprehenderlo para
operar en esa realidad y asi poder producir
los efectos que se pretendan con el concepto,
tiene ya prefigurados en aquella misma reali-
dad unos contenidos materiales determinados
y una cierta estructura que no pueden ser en
absoluto alterados o modificados con el modo
de construccion del concepto ni tampoco —
esto mucho menos— con un etiquetamiento
del concepto con una denominacion inapro-

162 En el mismo sentido KELSEN, Teoria general (n. 9), pp. 79, 81 y 82.

163 Véase NINO, Introduccién (n. 141), pp. 184 ss. (puede usarse como asumir los deberes de un cargo,
causar una catastrofe, ser capaz mentalmente, como cualidad moral, etc.)

164 Véase NINO, Introduccion (n. 141), pp. 187 ss. Para las distintas figuras de responsabilidad por la
comision de infracciones en el Derecho administrativo (solidaria y subsidiaria), véase Alejandro
NIETO, Derecho administrativo sancionador, 5% ed. (n. 12), pp. 378 ss.

165 Véase VOGEL StV 7/2012, pp. 430 s., quien sostuvo que si bien las investigaciones empiricas permiten
presumir que el (mero) “etiquetamiento” de las sanciones contra empresas como penas criminales,
apenas ofrece provechos preventivos, no obstante si puede plantearse la cuestion de si tal etiquetamiento
podria llevar consigo un provecho simbdlico determinante, teniendo en cuenta que la estructura de la
responsabilidad de la persona juridica es una y la misma (sic) tanto si su regulacion se inserta en un
contexto penal como en uno administrativo sancionador e incluso en el derecho civil de dailos”

166 Véase SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4.

'YSl ADPE 3 (2015)

6/23/2015 12:12:15 PM

ADPE 3.indd 94 @



LUIS GRACIA MARTIN

piada y hostil con la realidad subyacente's”.
Como todo saber, también el juridico debe
aspirar, a semejanza de la taxonomia, a orde-
nar claramente en un sistema clasificatorio a
la diversidad de figuras juridicas para posibi-
litar identificar y distinguir por sus caracteris-
ticas y propiedades materiales especificas —y
ademas, de acuerdo con un rigido Cédigo de
Nomenclatura, también por sus nombres no
fungibles— a cada uno de los diversos feno-
menos juridicos con relevancia juridica; y dis-
tinguirlos —incluso de sus similares— para
dar a cada uno el tratamiento juridico adecua-
do y justo que debe posibilitar la produccion
de los efectos y alcanzar los objetivos —por
ejemplo politicocriminales— que se preten-
dan con cada uno. Pues como, recordando a
Henkel, aleccionara hace ya algin tiempo En-
rique Gimbernat'es, qui bene distinguit, bene
iudicat, y es obvio que no distingue bien, y por
ello tampoco juzga bien quien, sea conscien-
te o inconscientemente, mezcla, confunde o
intercambia a los elementos de un fenémeno
con los de otro diferente y, por afiadidura, lla-
ma al objeto de su mezcolanza con un nombre
errado que en absoluto lo identifica y aumen-
ta asi la confusion y el desconcierto porque
el nombre usado remite de inmediato a otro
objeto completamente distinto del que se esta
denominando con el término errado'e.

2. Hace ya algunos anos, mi estimado colega
Zugaldia quiso objetar a mis propuestas de
tipos o clases de reacciones juridicas frente a
personas juridicas, que no obstante mi recha-

zo de la responsabilidad penal de éstas, acaba-
ba proponiendo todo un arsenal de reacciones
juridicas de caracter (en mi opinién) no san-
cionador pero que, en su opinion, sin embar-
go, podrian “hacer las delicias de cualquier
partidario de exigir responsabilidad penal a
las personas juridicas”, toda vez que tras de
haber fundamentado yo —segun él, “jugando
con las etiquetas”— que a las personas juridi-
cas “no se les puede imponer absolutamente
de nada’, con mi propuesta “se les termina(ria)
imponiendo absolutamente de todo™7°. Pero
como tiene que resultar de todo lo dicho aqui,
lo cual aun tendra que ser desarrollado con
mucho mds detalle en el futuro, nada, absolu-
tamente nada de lo que puede predicarse de
la persona juridica tiene ni de lejos naturaleza
ni caracter “juridicopenal’, y por lo ya razo-
nado y documentado aqui suficientemente,
resulta absolutamente innecesario cualquier
argumento adicional para desvirtuar lo que
se desvirtua por si mismo: que es la doctrina
de la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas, y de modo muy particular Zugaldia,
quien cuelga a las cosas etiquetas a todas luces
inapropiadas'”*. En su critica, Zugaldia consi-
der6 también que mis razonamientos y cons-
trucciones discurrian de un modo metodolé-
gicamente equivocado o incorrecto'”2. Desde
luego, no me compete a mi juzgar si el método
de construccién juridica de conceptos que
sigo es o0 no el correcto, pero en todo caso lo
que si puedo afirmar, dado que esto no es una
opinioén, sino un hecho comprobable, es que
con el método que sigo lo que no hago es ni

167 Véase en este sentido ZAFFARONI, PG 22 ed., 2002, p. 387: “no hay saber humano que no proceda
pescando sus datos del mundo’, y p. 415: “se pescan pedazos del ser, se recortan” (cursivas del mismo
autor citado); tambien Schiinemann, Grund und Grenzen (n. 4), pp. 36 ss.

168 Véase GIMBERNAT, Estudios, 32 ed., p. 217.

169 Véase de nuevo SCHUNEMANN ZIS 1/2014, p. 4: “se vulneran las reglas del habla racional cuando se
utiliza una y la misma expresion para dos objetos completamente diferentes.”

170 Véase ZUGALDIA, CPC n° 53, 1994, p. 622, si bien ahora, para Zugaldia, mi juego de etiquetas parece
haberse convertido en “un alarde de logomaquia”; véase ZUGALDIA (n. 57), p. 61.

171 Y que esto es asi, ni siquiera es preciso que lo planteemos quienes nos posicionamos en contra de tal
doctrina, pues que lo importante, en definitiva, es colgar la etiqueta de lo “penal” es algo que con un
gesto de sinceridad, ya lo han confesado algun caracterizado defensor de esta doctrina, como es el caso
de Vogel en la cita que hago de su opinién supra en nota 157.

172 Véase ZUGALDIA, CPC ne 53, 1994, pp. 621 s.
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prescindir del minimum minimorum del
saber juridico valido y vigente, ni tampo-
co esquivar los argumentos contrarios que
no tengan un caracter superficial. Para su
publicacion en este lugar, he tenido que
reducir el trabajo en mas de 70 paginas
que ya tengo escritas, de las que aproxi-
madamente 50 estan dedicadas a explicar
el método del que me sirvo yo, pero tam-
bién del que se sigue para la construccion
del imposible supuesto de hecho de una
responsabilidad penal y en el orden san-
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cionador administrativo de la persona
juridica. Asi, pues, espero poder debatir
muy pronto con mi apreciado colega Zu-
galdia sobre el método, pero de momento,
me tengo que conformar —aunque no es
poco— con expresar la tranquilidad y el
sentimiento de cierta seguridad que me
proporciona la garantia de seguir un mé-
todo muy proximo al de mi querido y ad-
mirado amigo y colega aqui homenajeado,
Bernd Schiinemann, de cuyo prestigio y
genialidad nadie duda.
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