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Resumen

La primera parte del trabajo constituye una revisién personal del caricter cienti-
fico del Derecho penal (que se rechaza), de la influencia constante de la Politica
sobre el Derecho (que se lamenta) y del método juridico deductivo o inductivo (que
se desmitifica, porque en él hay mucho de voluntarismo). Como consecuencia de
este planteamiento se sostiene que el sistema es para el hombre y no el hombre para
el sistema, y que lo que importa de una solucién juridica para un conflicto social es
que sea razonable y no sistematica. Aplicando las conclusiones obtenidas al tradicio-
nal problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas, se entiende que la
respuesta no ha de proceder en abstracto sino en concreto, y, si resulta alguna venta-
ja para los fines del Derecho penal, es oportuno declarar legalmente esa responsabili-
dad, aunque se trate de una ficcién, porque el Derecho no es un producto filoséfico
sino para la vida. El autor piensa que en la actualidad la citada ventaja la proporcio-
na la creencia de que con esa declaracion se fortifica la prevencién general como fin
del Derecho penal. En la segunda parte del trabajo, se apuntan los principios que
deberfan orientar la introduccién de esta cuestién en el Cédigo penal espafiol, dis-

* Este trabajo se inscribe en el proyecto de investigacién sobre “El proceso de reforma del sistema de deter-
minacién de la responsabilidad criminal: Anélisis de los fundamentos dogmético-legales y constitucionales y de
su eficiencia en la aplicacién”, que se desarrolla en el Area de Derecho penal de la Universidad Pontificia de
Comillas de Madrid y que ha sido financiado por el MEC (Proyecto SE]J004-05603/JURI) dentro del Plan
Nacional de [+D para el trienio 2004-2007.
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tinguiendo entre Ia responsabilidad personal del individuo que comete materialmen-
te el delito y la responsabilidad de la persona colectiva que ha proporcionado el mar-
co adecuado para ello. Finalmente, se critica constructivamente el proyecto de ley
organica de 15 de enero de 2007, por el que se reforma el Cddigo penal espafiol de
1995 para introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Palabras Clave: Ciencia del Derecho penal, Culpabilidad, Delincuencia organiza-
da, Ficcién juridica, Método juridico, Persona juridica, Politica criminal, Razonabili-
dad, Responsabilidad penal, Sujeto del Derecho.

Abstract

This first part of this paper consists of a personal review of the scientific nature of
Criminal Law (which is rejected), of the constant influence of Politics on Law (which
is regrettable) and the deductive or inductive legal method (which is demythologised,
because much of it constitutes wishful thinking). As a result of these assertions, it is
argued that the system is made for man and not man for the system; what matters is
that a legal solution for a social conflict be reasonable, rather than systematic.
Applying these conclusions to the traditional problem of the criminal liability of legal
entities, it is understood that the reply should not be abstract, but concrete, and
should it prove to be advantageous for the ends pursued by Criminal Law, it is
advisable to legally declare this liability, despite its being fictitious, because the Law
is not a product for philosophy but for real life. The author believes that currently this
advantage is provided by the belief that this statement reinforces general prevention as
the objective of Criminal Law. In the second part of this paper, the principles that
should orient the introduction of this question in the Spanish legal code are
indicated, differentiating the legal liability of a physical person who commits a crime
and the liability of a legal entity, which has created the necessary setting for it. Finally,
constructive criticism is made of the proposed organic law of 15 January 2007, which
reforms that Spanish legal code of 1995, introducing the criminal liability of legal
entities.

Key Words: Criminal Law, Culpability, Organised crime, Legal fiction, Legal
method, Legal person, Criminal policy, Reasonableness, Criminal liability, Individual
subject of the law.
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I. A modo de introduccién

La doctrina penalista pretende que la misién del Derecho penal sea, antes que la
defensa de la sociedad o la proteccién del Estado, la proteccion de los bienes juridi-
cos fundamentales de los individuos. Ello motivé en su dia el comienzo de una ina-
cabable discusion (todas las discusiones juridicas son inacabables) sobre el concepto
de “bien juridico”, sobre los bienes y derechos fundamentales y no fundamentales,
sobre la procedencia de identificar derechos fundamentales con derechos constitu-
cionales, y, en fin, sobre la conservacién por el sector penal del ordenamiento juridi-
co de su caricter de “primario” o “auténomo” a pesar de que la existencia de los
derechos o bienes necesitados de la fuerza del Estado y la gravedad o levedad de los
ataques realizados contra los mismos por otros sujetos de Derecho son juicios de
valor (y, por lo mismo, relativos) que corresponden preferente o exclusivamente a
esos sectores del ordenamiento de los que aquéllos proceden, y de que la postura del
Derecho penal ante ellos sea mas bien una postura “ancilar” y no independiente.

Por lo demas, la situaciéon que se acaba de perfilar carece de importancia v, si se
trae a colacién, es Gnicamente para poner de manifiesto que la condicién de “prima-
rio” o de “secundario” del Derecho penal, que quita el suefio a més de un penalista,
como si las expresiones utilizadas fueran algo méas que recursos dialécticos para facili-
tar la comprensién de lo que se quiere decir y cémo se quiere decir, llegando incluso
a atribuir a nuestras normas y preceptos auténticos titulos de nobleza aptos para dig-
nificar ante los ojos de todos el papel de un sector juridico a quien, antes de que ter-
minemos de aprestar nuestras armas, los juristas “de pata negra”, duefios del Dere-
cho civil o del administrativo, se han apresurado a calificar de “paje” o de “mensaje-
ro” (es un decir), a fin de que quede claro desde el principio quién es el que manda
en esta familia de las normas juridicas y que la pretendida igualdad o dignidad de las
mismas es tan aleatoria y circunstancial como la vida de los seres humanos, que dis-
tribuyen sus jornadas en actividades tan dispares como crear las normas, aplicarlas,
sacar rentabilidad de su empleo, hacer juegos malabares con las normas, quitarles el
polvo o sofnar con un mundo mejor en el que la diferencia entre ser el “primero de la
clase” o el "farolillo rojo” sea tan minima como debe serlo en una sociedad desbor-
dante de libertades fundamentales, democracia, Estado de Derecho, solidaridad y
entropfa.

Presento mis excusas de antemano si se piensa que mi postura en la cuestién
indicada es una postura carente de respeto, pero a lo mejor es exactamente al revés:
a lo mejor, lo respetuoso es aceptar la fundamental unidad del ordenamiento juridico
y repetir la eterna imagen del 4rbol en el que la belleza brota de una visién de con-
junto, compatible con el hecho de que las ramas, los frutos, las raices, la savia, e
incluso las piedras amontonadas al pie del tronco desempefian misiones especializa-
das que contribuyen a la existencia y el desarrollo del conjunto, sin cuestiones sobre
la "limpieza de sangre,” que s6lo servirian para volver a las viejas divisiones sin pro-
vecho ni utilidad ni para la sociedad ni para su ordenamiento.

icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, 195-224
n? 72, septiembre-diciembre 2007, ISSN: 02 12-7377



FrRANCISCO BUENO ARUS

A lo mejor se saca méas provecho (quiero decir, utilidad) planteando las cosas
desde el principio con rabiosa sinceridad, lo cual no quiere decir “llamando a las
cosas por su nombre” o “de acuerdo con la naturaleza de las cosas”, porque eso signi-
ficarfa asumir que el Derecho es una ciencia, cuyos elementos gozan de existencia
material, slo pendientes de que las descubra el Edison de turno, como se empefian
en justificar los profesionales de las letras, abrumados por el éxito de los otros profe-
sionales desde los tiempos del positivismo. El Derecho no es una ciencia, aunque a
veces requiera el auxilio de las ciencias para precisar los hechos antecedentes de una
decisién juridica (ejemplos: antigiiedad de un producto reclamado por varios socios,
capacidad mental de un adolescente procesado por delito). El Derecho no es una
ciencia, porque no le corresponde investigar las esencias de las cosas reales mediante
la observacién y la experimentacién, sino emitir y apreciar juicios de valor que reca-
en sobre las instituciones sociales mas conflictivas, valorar a su vez los mismos jui-
cios de valor y proponer o sugerir una solucién razonable que corresponde a otros
adoptar o rechazar imperativamente'.

El Derecho no es una ciencia, pero nada importa que no lo sea. Debe respetar el
principio de “la naturaleza de las cosas”, pero cuando se trata de la dependencia de
una regla juridica de otra que es cientifica, no con aplicacién a la regla juridica en si
misma porque en s{ misma no hay naturaleza de otra naturaleza, sino juicio de valor.
El Derecho es un instrumento para la convivencia, su manejo es técnico, no tiene la
grandeza de los sistemas filoséficos ni de las obras de arte, plésticas o literarias, que
se justifican por si mismos. Las instituciones juridicas no se justifican a si mismas,
pero pueden evitar la ruina del mundo. El jurista se parece, més que a otros oficios,
al “hombre para todo” al que los vecinos recurren en situaciones extremas para que
haga lo mejor que se le ocurra (que le discutirdn posteriormente); al consejero adli-
co, a quien entre lineas se le exige un consejo que reproduzca fielmente la decisién
ya adoptada previamente por el consultante; se parece también al fontanero experto
que sabe sacar multitud de posibilidades de su destornillador (usdndolo con imagina-
cién, un mismo instrumento funciona como destornillador, como atornillador, como
punzén, como martillo, como percha, como arma... el quid estd en la imaginacién);
y, “last, but not least”, también se parece al flautista de Hamelin, aunque privado de
su renombre universal.

I1. Derecho y politica

El Derecho (arte de lo justo) y la Politica (arte de lo prudente) estdn condenados
a vivir, convivir o malvivir juntos. En el mejor de los casos, son algo asi como un
matrimonio y una unién contra natura a la vez, como el que dice: un matrimonio de

' Véase: Faustino Gudin Rodriguez-Magarifios: Ciencia y Derecho: sobre la influencia del pensamiento cientifi-
co en el mundo juridico, Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, ntmero 2038, 1 junio 2007, pp. 5 ss.
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homosexuales. Los juristas, emocionados con la idea escol4stica de que su trabajo es
la realizacién de la justicia, se olvidan magnénimos de que quien se lleva el gato al
agua en cada operacién importante es el otro cényuge, y sin sacrificar nada, porque,
aunque la Politica se defina escolasticamente como la realizacién de la prudencia, los
politicos tienen de prudentes lo que los electores tenemos de marcianos y saben
hacer ver a quien les importa que la realizacién del bien comtn coincide con el del
partido en cada momento histérico, y aun con el personal del propio politico si se
ahonda un poco en la interpretacién. (Labor para la que pueden ser precisamente
muy utiles los letrados consejeros 4ulicos del partido en cuestion).

Y, en el peor de los casos, la Politica manda y el Derecho obedece, y sélo excep-
cionalmente con derecho a criticar o matizar las 6rdenes que recibe. Mas frecuente-
mente, sélo con derecho a cacahuetes si ha dado bien los brincos que se le solicita-
ban (exigian). En otras dreas del conocimiento o de la actividad humana, se reciben
6rdenes o instrucciones de los pares. El jurista no tiene siquiera esa atenuante de su
condena. Algunas veces la Politica disfraza a sus hombres de juristas y asume direc-
tamente la tarea de legislar o de ejecutar (en todos los sentidos de la palabra) lo
legislado. Afortunadamente, todavia no ha podido asumir la funcién de juzgar y
solucionar conflictos juridicos, aunque lo intenta con la misma seriedad con que lo
desmiente. Unidos ya como hermanos siameses el Ejecutivo y el Legislativo en
manos del partido politico mayoritario, la caida del Judicial significarfa lisa y llana-
mente la desaparicion del Estado de Derecho. Aunque por pudor o por falta de
pudor se acufiaria cualquier otra expresién rimbombante, como “Estado de Justicia”,
“Estado de Orden”, “Estado Populista”, o cualquiera otra. Y la Politica, méas suicida
que otra cosa, aplaudirfa tal vez frenéticamente, o invadiria la Cibeles o la Puerta del
Sol, o responderfa con una revolucién “democratica”. Ejemplos concretos no faltan
en nuestro tiempo. Y cercanos.

Los partidos se unen, se separan, dividen a los espafioles, se reparten Espafia, ter-
giversan la clara voluntad de los electores, cometen todas las infracciones del mundo
y replican llamando catastrofista e insolidario a quien les acusa, y utilizan como arma
preciosa para convencer, la mentira. Son expertos en ese método y capaces de obe-
decer a la vez a Carl Schmitt, identificando al rival electoral como el enemigo vital
del pueblo, y a Lenin, cuando éste afirmaba muy serio, queriendo eclipsar a Maquia-
velo, que estd justificado mentir cuando se hace en interés del Partido
(Comunista)®. Expertos sin rival en el arte de echar cortinas de humo o hacerse due-
fios de los Cerros de Ubeda, los politicos son capaces de sacrificar el mismo becerro,
a la vez, en el altar dedicado a la ideologia nazi y el consagrado a la ideologia de los
bolcheviques. Los extremos se tocan. iLoor a los eclécticos!

! Ya la misma nomenclatura que se utiliza es sospechosa. El bien comtn se deja en manos de los “partidos”
cuando por su importancia tendrfa que estar en manos de los “enteros”. Tenfa razén Unamuno cuando, habién-
dole preguntado cuél era su partido, respondié airado: “Yo no me parto”.
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Pero la Politica no es sélo inspiracién ({prudente?) de la accién de gobierno. Lo
es todo. Es la accién de gobierno en si, es el monopolio de la accién de gobierno; es
la preparacion, la accidn, la jubilacién y el disfrute de los resultados de la accién de
gobierno, todo a mayor honra del que sabe nadar y guardar la ropa. O, con otras
palabras, es el arte de gobernar autoritariamente con métodos democraticos, ya que
lo contrario serfa demasiado pedir . Es la valoracién espiritual de una empresa que
consume toda la vida, la planificacién y la improvisacién en uno, la inquisicién prac-
tica y el reparto de titulos de nobleza politicos “ad maiorem partiti gloriam”. Ser y
no ser en una pieza, Hamlet de los Parlamentos, la primitiva imagen del politico del
brazo con el liberalismo, el constitucionalismo, la divisién de poderes (a extinguir) y
el principio de legalidad (made in Europa and USA, 18...), sigue siendo rentable.

Hablamos de Politica y de politicas (con mintscula), haciendo aplicacién concre-
ta a un sector de la vida humana de la Accién de Gobierno (con mayusculisimas)
nacida de tan esperanzadores origenes, nacida mas bien como la serpiente del arbol
del bien y del mal para desesperacién de los hombres de buena y a veces bonisima
voluntad, de quienes, cuando se habla de politica juridica, entienden el arte de legis-
lar lo mejor posible y no el de legislar ”ad pompam vel ostentationem” o para arreba-
fiar votos como sea, con escandalo o sin él; que, cuando se habla de politica crimi-
nal, entienden la politica aplicada a Ia lucha contra la delincuencia y no un modo de
hacer politica en general, que aparece desgraciadamente cada vez mas extendido, lo
mismo en relacién con la politica interna que con la de la Unién Europea, pongo por
ejemplo. Los hombres a los que me refiero son los que salvan todavia la vida del
Derecho ante los ojos congestionados y desamparados de la Politica, que seguir4 sin
sorpresa, eterna salteadora de caminos, esperando su segunda oportunidad (la politi-
ca siempre espera su segunda oportunidad; no sabe contar mas all...).

En esa segunda o segundisima oportunidad a la politica le creceran brazos y
piernas y, robustecida con el sindrome de pulpo nocturno y eruditisimo, volvera al
centro de sus mares, disimulando sus armas, esperando especialmente ahogar la
libertad, la libertad de expresién victima siempre de la ley del embudo, ahogar la
libertad en nombre de la otra libertad encubierta también bajo la forma de pulpo, la
libertad imaginada y vulnerable, esperando siempre, siempre esperando, en nombre
de la esperanza, en nombre de las cadenas para encadenar el mar, siempre el mar,
siempre en nombre de la libertad, cubriendo con una sonrisa “el pafiuelo del que
nacieron los adioses...”

En estas condiciones, me parece por lo menos improbable que, ante una necesidad
legislativa concreta, los poderes publicos se dejen orientar por las exigencias propias
del principio de legalidad y del Estado de Derecho. Mas légico serd que acudan al
principio de oportunidad, que, segtn se le mire, coincide exactamente con su contra-
rio: el principio de inoportunidad. Ademss, el principio de oportunidad sera de oportu-
nidad no reglada, no relacionada con el interés de la norma, relacionada quiza por azar
con otro interés social legitimo, o con un interés personal (“hay leyes con nombres y
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apellidos”), que todavia serd mas dificil de justificar si es que alguien lo pretende. Por
intuicién y por experiencia, se puede esperar que los casos justificados pertenezcan mas
al reino del azar que al de lo previsible. M4s abajo volveremos sobre este tema.

I11. Dos aspectos del método juridico

La pasién por el método dividié a los juristas en los afios ilusionados en los que se
luchaba, a principios del siglo XX, por buscar la prestigiosa consolidacién de la con-
dicién de “ciencia” para el conocimiento juridico, percibido como “conocimiento
juridico y complementario basico” de las lecciones que componian en el proyecto,
como componen ahora, tal vez, la politica material criminal de aceleracién del cam-
bio por el caricter progresista de la sociedad, que ha recibido su primer pink honora-
rio de juristas extranjeros, y que intentan sacarle a la vida las consecuencias sociales
y musicales del privilegio de ofr despaciosamente lo que los mismos hombres, de
pavorosa descripcién, siempre provistos y desprovistos alternativamente de medios y
recursos para sacar adelante sus osadias, y siempre provistos alternativamente en el
gozo subjetivo y también abogando alternativamente por la redencién espiritual
como ascensién personal al éxito del Derecho penal, parecen encontrar un buen
camino para su realizacién personal en la prevencién general y especial como fines
constitucionales de la pena.

Una simple ojeada a las estructuras lingiifsticas o conjuntos de palabras relativas a
los modos de vida social con una significacién comtn nos ilustra sobre su diversa
naturaleza: a) Hay conjuntos que justifican su existencia con su existencia misma y
satisfacen el fin de su creacion con la posibilidad de su conocimiento y disfrute por los
Srganos de los sentidos. Es el caso de la filosoffa, de la literatura, del arte en general.
b) En el extremo opuesto, se sitGan los conocimientos cientificos, es decir, las proposi-
ciones relativas a la existencia y comportamiento de seres reales, manejando categori-
as obtenidas por observacién y por experimentaciéon como procedimientos instrumen-
tales objetivos de averiguacion de la verdad. Existencias y comportamientos reales,
cuya verdad es objeto de observacién (ajena) y de experimentacién (repeticién artifi-
cial del fenémeno), hasta descubrir las leyes naturales, ajenas a la voluntad del hom-
bre, que regulan el supuesto. ¢) Y en el medio encontramos el Derecho como orden
de conocimientos tedrico-practicos que no se satisface con su mera existencia, pero
que tampoco tiene que ser demostrada su esencia objetiva porque su esencia radica
en mandatos y juicios de valor sobre los cuales ha de recaer una actitud de concordia
o de enfrentamiento que por la via de la colaboracién o de la sumisién conduzca al
colectivo a un razonable y razonablemente fundamentado equilibrio de poder.

Los juristas, apoyados por los criminélogos, ensayan el método deductivo y el
método inductivo en el desarrollo de las llamadas “Ciencias penales” y la solucién de
los conflictos cuya existencia y salida razonable son elementos imprescindibles para
considerar que la gran estancia de juego, donde se realizan las prestidigitaciones mas
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asombrosas, es el centro de aprendizaje de otra “Weltanschauung”, donde lo esencial
no es si se sabe la ley y donde, sino para qué se sabe. De lo abstracto a lo concreto, el
método artesano de deduccion de las conclusiones y las aplicaciones més concretas,
en homenaje tal vez no consciente pero ascendentemente superior y no ajeno a los
Monstruos del 72 Arte, carentes muchas veces de la formacién juridica adecuada , lo
que no les ha impedido comprometerse en el proyecto, darle vueltas y mas vueltas, y
terminar cumpliendo mas que dignamente con la obligacién asumida de ir cada vez
un poco més adelante en la empresa de conocerse a si propio, cada vez con mayor
empefio, siempre adelante, siempre preocupado por la libertad, la razén vy la justicia,
siempre apasionado por la precisién del lenguaje. Con el respeto de lo litirgico, con
la gallardia de la aventura permanente.

Y, junto al camino descendente, el camino ascendente. De Ia regla abstracta, por
deduccién, a la solucién del caso concreto. Pero también de las normas concretas,
por induccién, a los principios generales del Derecho, buscando siempre la mayor
cobertura y la reduccién de las bases del ordenamiento a media docena de principios
generales que permitan una sistematizacion clara y 4gil en beneficio de la justicia y
de la buena fe. “In medio est virtus”, dijo un mediano, y he aqui que la mediania
logré imaginar, maquind, maquiavel6 un giro radical que confundiera los propésitos
de continuidad... “Renovarse o morir”: es preferible renovarse. En tal caso, y
supuesto que “nihil humani a me alienum puto”, {por qué no renunciar por una vez
a la Logica abstracta en beneficio de la Intuicién directa? O sea, de la Jurisprudencia
de conceptos a la Jurisprudencia de intereses.

Nuestra forma usual de argumentar es la siguiente: “Un requisito esencial del
delito es la culpabilidad (conciencia y voluntad) — Es asi que la persona juridica no
tiene conciencia y voluntad reales — Luego, la persona juridica no puede delinquir.”
Y nos quedamos tan frescos. Como si el pensamiento juridico fuese un derivado del
pensamiento aquinatense o kantiano, que se justifica por su propia existencia, como
el pensamiento artistico, que también se justifica en si mismo o, si se prefiere, en la
emocién que causa. Y es que el pensamiento filos6fico o artistico son puro pensa-
miento, mientras que el caso del pensamiento cientifico es distinto. Dedicada la
Ciencia a averiguar cémo es y cémo se comporta el mundo que nos rodea, utilizando
como métodos esenciales la observacion y el experimento, el pensamiento cientifico
ya no es gratuito, sino que se justifica por un resultado concreto: su concordancia
con la realidad. Por muy bello y sugestivo que pudiera ser un pensamiento aparente-
mente cientifico, si nuevos experimentos demuestran que estaba equivocado, hay
que desechar el error y quedarse necesariamente con el pensamiento verdadero’. En
esto no hay libertad: es una cuestién de ética.

’ Por supuesto que un hombre de ciencia puede cultivar a la vez el pensamiento cientifico y el pensamiento
artistico. Un ejemplo notable fue Camilo Flammarion, de quien se decfa que era “el m4s poeta de los astrénomos
y el més astrénomo de los poetas”. Pero lo que no se puede hacer en tales casos es dar gato por liebre. El prestigio
de la ciencia y la ética del cientifico exigen “dar a Dios lo que es de Dios y al César lo que es del César”.
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El pensamiento juridico tiene su propio ambito de actuacién. A diferencia del
pensamiento filoséfico y artistico, no se justifica por la belleza de su propio conteni-
do, porque es un pensamiento para la accién. Y a diferencia del pensamiento cienti-
fico, que también es o puede ser (ya que se habla de ciencias puras y de ciencias
aplicadas) un pensamiento para la accidn, el juridico se justifica en la medida en
que las normas de conducta en que consiste, y los juicios de valor en que se funda-
mentan, son justos, equitativos, proporcionados, razonables. El contenido de las
proposiciones juridicas no es una satisfaccién intelectual ni una emocién ni una
parcela de conocimiento de la realidad material, sino la fijacién de reglas de con-
ducta para hacer mas llevadera la realidad (psicoldgica y) social a la que también
pertenecemos colectivamente. La proposicion juridica tiene que convencer de sus
virtudes sociales para ser aceptada por sus destinatarios. Contribuye o debe contri-
buir a hacer la vida en com(in més equilibrada, y a suministrar criterios aceptables
para solucionar los conflictos de intereses y distribuir los derechos y deberes entre
los miembros de la sociedad, por lo que debe coincidir con los principios esenciales
normativos (morales, sociales, politicos) de los destinatarios de las mismas. El
gobernante puede prescindir de todo contacto con los gobernados y decidir por si
mismo, pero entonces hablarfamos de un dictador (que tendrd que recurrir a la
fuerza) y no de un gobernante legitimo. Aunque a veces los legisladores tienen que
realizar una labor pedagdgica, normalmente los juicios de valor que se traslucen tras
sus normas han de reforzar la aceptacién y el respeto que la persona y la labor del
gobernante merecen para que podamos hablar de legitimacién (al menos, desde
nuestra forma actual de considerar la democracia, que no ha sido siempre igual a lo
largo de la historia).

La aplicacién de estos criterios a los problemas propios de la red juridica de nor-
mas requiere, por hipdtesis, aparte de otros posibles planteamientos, una atencién a
los intereses en juego, precisamente porque el juridico no es un pensamiento auté-
nomo sino un pensamiento para la accién, un pensamiento para ensefiar a compor-
tarse socialmente, un pensamiento para la practica del “dfa a dia”. Por eso, puestos a
buscar una representacién simbdlica del Derecho, mas que un libro, que es el emble-
ma que se suele utilizar, serfa adecuado un destornillador. Por dos razones fundamen-
tales: a) porque el destornillador es una herramienta de trabajo, modesta y domésti-
ca si se quiere, pero necesaria para nuestra vida; b) porque el destornillador permite
sacarle partido empleado con imaginacién (imprescindible, si caemos en la cuenta
del sentido equivoco y ambiguo que tienen muchas veces las palabras empleadas por
las normas juridicas): puede servir para atornillar, destornillar, pinchar, golpear, hacer
de palanca, defenderse, etc. A mi juicio, ésta es la esencia del Derecho, y no hay por
qué rasgarse las vestiduras, porque esta pobreza de medios no impide que con fre-
cuencia hayamos de llevar a cabo valoraciones y decisiones de gran responsabilidad y
compromiso. Cuando sucede asi, no sélo la alegria compensa otros resultados, sino
que comprendemos el privilegio de dedicar nuestros afanes profesionales a una acti-
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vidad que supone relacién directa con y capacidad de influir en los hombres antes
que en las cosas que constituyen su medio ambiente.

La pregunta que se me ocurre ahora, y enlazo con el ejemplo anterior de argu-
mentacion juridica usual de frente al problema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, es la siguiente: Utilizando como puntos de partida la fenomenolo-
gia y no la deduccién légica abstracta al modo escoléstico, y también la jurispruden-
cia de intereses estilo Thering con preferencia a la jurisprudencia de conceptos, a)
{Podemos pensar en obtener de la jurisprudencia de intereses la conclusién de que
sus criterios de interpretacién sirven mejor que otros posibles a la politica juridica
basada en el 4nimo de lucro y en la rapidez de las transacciones propia del Derecho
mercantil y de paso a acelerar el desarrollo econémico y social en el mercado interior
y en el internacional, o mas bien obtendremos la conclusién de que los dichos crite-
rios facilitar4n, segura o probablemente, los abusos en el comercio y la comisién de
conductas antijuridicas dolosas, 0 hemos de pensar que esta eventualidad no merece
ser tomada en consideracién porque el nivel de aumento en el desarrollo econémico
y social que se va a producir compensari suficientemente el inevitable pero contro-
lable aumento de conductas delictivas que también se van a producir, como los cha-
cales que siguen a los leones? Y b) La respuesta a las preguntas anteriores puede
obviamente ser afirmativa o negativa segiin que se crea o no en lo que se dice en el
enunciado de aquéllas. Puestas asi las cosas, me pregunto si incurriré en algtn error
o defecto de caracter logico si decido de antemano hacer mia la alternativa més pro-
xima a mi modo de ser y de pensar, con la reserva, eso si, de rechazarla si se me
demuestra el mayor acierto de la postura contraria. Es decir, invierto la carga de la
prueba, porque me parece tan legitimo partir de una postura (desde lo abstracto)
como de la otra (desde lo concreto), ya que las dos responden a los principios gene-
rales o criterios orientativos del Derecho mercantil de nuestro tiempo, y sostengo esa
postura a menos que se me demuestre lo contrario, en cuyo caso, lealmente, lo acep-
taré. No veo defecto de l6gica ni de ética en este procedimiento, acorde en grandes
rasgos con la escuela del pensamiento tépico.

Esta especie de soliloquio me lleva a la tercera pregunta: ¢) Dadas las conclusio-
nes anteriores, {serfa también un defecto imperdonable sostener que el denunciado
riesgo de incremento de las acciones delictivas en las transacciones mercantiles
podria ser dtil acompafiarlo de una modificacién de la punibilidad, que consistirfa,
no tanto en incrementar las penas (como tenemos tanta propensién en nuestro
pais), sino en incluir, junto a la responsabilidad individual de los autores de los
hechos, la responsabilidad penal de la propia empresa o sociedad, que darfa lugar a
auténticas penas colectivas, no a las medidas de seguridad del articulo 129 del vigen-
te CB, con la esperanza de que esa declaracién expresa de responsabilidad de Ia
empresa pudiera funcionar como un freno a la tentaciéon empresarial de delinquir,
dadas las graves consecuencias que ese sanbenito podria producir en el orden econd-
mico y de la competencia mercantil en el &mbito interno e internacional?
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Pero {qué penas? En este orden quiero sefialar que la postura de imponer penas a
las personas colectivas y la que entiende que no se puede pasar de medidas de seguri-
dad o de sanciones administrativas, no difieren tanto a fin de cuentas. Pues los pri-
meros declaran que se pueden imponer penas a las personas colectivas, pero sélo
penas “apropiadas a su naturaleza”, es decir, aquellas que no tengan carécter corpo-
ral directo o indirecto (penas de muerte y privativas de libertad), porque la falta de
cuerpo en esos entes de ficcién que son las personas juridicas, no cabe negarla. De
manera que penas sf, pero sélo las econémicas (multa) y las privativas de derechos
comerciales (inhibiciones y suspensiones). La postura contraria, de los que sostienen
que penas no, por el escripulo sistematico que ya conocemos, atribuye también a las
medidas o sanciones administrativas una limitacién analoga a la de la otra teorfa, a
saber, que las medidas y sanciones apropiadas sélo pueden incidir en el patrimonio o
en la capacidad mercantil de las entidades afectadas. Asi que, al final, las terribles
diferencias entre las dos posturas absolutamente antitéticas se reducen a valorar si la
multa o la inhabilitacion se pueden imponer o no como sanciones penales, como
sanciones administrativas o a elegir segtn las circunstancias (procedimiento elegi-
do). No veo obsticulo de fondo pues el régimen juridico va a ser practicamente el
mismo y s6lo estamos discutiendo una cuestién de etiquetas. Si no va a ninguna par-
te, nada. Pero, si hay alguna razon de politica criminal que permita o requiera dar a
alguno de los procedimientos posibles una situacién privilegiada, aprovechese la oca-
sion.

Una pregunta més: {la entidad sancionada siente la multa impuesta igual o de
distinta forma si es penal o si es administrativa? Respuesta: en cuanto a su declara-
cién y ejecucion, habra diferencias entre el procedimiento penal y el administrativo,
pero la pérdida patrimonial se sentira igual por el propietario, sin que la diferencia de
titulo pueda acarrear un sentimiento més angustioso porque el titular de la decisién
sea un juez o una autoridad administrativa. También serd una consecuencia de dis-
tinto alcance en el futuro que las sentencias imponiendo multas tengan acceso al
Registro de Penados y Rebeldes, y las decisiones administrativas no. Esta diferencia
en cuanto al futuro, que puede tener un efecto preventivo de cierta intensidad,
{cémo debe motivar al gobernante?! Entiendo que en buena politica criminal el
gobernante habri de escoger la regulacién mas adecuada a los fines propuestos, con
respeto siempre del principio de legalidad y de la jerarquia de las normas. En conse-
cuencia, si alguna ventaja vemos para el procedimiento judicial (penal) sobre el
administrativo, en orden a la prevencién, en una situacién en que no imponer res-
ponsabilidad penal a las personas juridicas puede suponer un riesgo de incremento
de la criminalidad, naturalmente el legislador debe establecer el procedimiento més
prometedor.

Mas precisiones, por si pueden ayudarnos a formar nuestro criterio. La postura
favorable a la responsabilidad penal de las personas juridicas entiende que no todas
las penas de la lista del Codigo podrian aplicarse a las sociedades, pues, incidiendo la
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mayoria de las penas sobre el cuerpo del reo, y no teniendo las personas juridicas en
cuanto ficciones cuerpo material alguno, es obvio que tales penas no podrian ser
aplicadas, lo que deja reducida la lista a las econémicas y las privativas de derechos
(multas e inhabilitaciones). Pero, a su vez, la postura contraria a la declaracién de
responsabilidad penal entiende igualmente que sélo las sanciones adecuadas a la
naturaleza de las colectividades, es decir, las sanciones econémicas y de inhabilita-
cién o suspensién, son las que pueden imponerse. Luego, las dos posturas, posiciones
o posicionamientos se entienden maravillosamente bien en este punto, que podria-
mos considerar esencial. Asf las cosas, {sentirfa una persona juridica una diferencia
sustancial entre que una misma sancién de multa le fuera impuesta por via judicial,
o por via administrativa’ Entiendo que no y eso reduce todavia méas la importancia
de las diferencias entre las dos posturas.

Y atin llegarfa a més. Si para el sector doctrinal mas exigente no se podria de nin-
guna manera imponer la pena a las entidades a las que nos estamos refiriendo, porque
el sistema exige la culpabilidad del reo y en el caso imaginado no podria la entidad ser
declarada culpable por las razones anfmicas que ya conocemos, yo no tendria incon-
veniente en que la ley declare expresamente en la parte general del CP que, cuando
el delito se cometiere en el giro o trifico de una persona juridica, el administrador o
empleado que hubiera realizado materialmente la conducta tipica incurrird en la pena
prevista en el tipo correspondiente, sin perjuicio de que también se pueda imponer
como pena alguna de las sanciones hoy previstas como medida de seguridad en el
articulo 129 del CP a la persona juridica en cuanto tal, y por tanto imputédndolas a
su patrimonio, asi como la responsabilidad civil derivada del delito. De esta manera
quedaria absuelto el legislador de haber infringido el sistema, cosa que tampoco me
preocupa. La atribucién expresa de culpabilidad a la persona juridica puede hacerla el
legislador, porque se trata de una categoria exclusivamente juridico-penal que al legis-
lador de esta naturaleza toca redactar, y no veo inconveniente en ello porque también
en Derecho penal caben las ficciones y ésta serfa una ficcién coherente con los fines
del Derecho penal, razonable y no opuesta a la orientacién subjetiva del mismo. Ni
siquiera se podria rechazar esa atribucién con base en el principio de “la naturaleza de
las cosas”, porque este principio pone limites a las construcciones penales que toman
datos esenciales gratuitamente de otros sectores del ordenamiento y no es el caso. La
ficcién, como se ha dicho, es razonable porque atiende a los fines de la politica crimi-
nal de nuestro tiempo. El sistema es para el hombre y no el hombre para el sistema. El
sistema es un mero instrumento que debe ayudarnos a conocer y aplicar mejor las
normas. Si en esas condiciones el sistema puede verse obligado por la ley a ceder su
rigor intelectual en general o en cuestiones puntuales determinadas, sea para bien
sustituirlo o adaptarlo. Si un instrumento no me viene bien, adapto el instrumento,
no me corto el brazo, naturalmente. Asf pues, “no matter”.

La verdad, la virtud, la prudencia, el acierto tienen sus propios caminos, sus
venenos, sus atajos, sus encrucijadas. El camino es recto, pero no siempre conduce al
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resultado deseado o con la urgencia apetecible, porque a la rectitud del camino se
afiaden la oscuridad de las zonas boscosas, lo resbaladizo de lagos y pantanos, el sue-
lo pedregoso, los barrancos y desfiladeros... La fe en el resultado evoca la fe desespe-
rada en el procedimiento y la desesperacion casi sin fe cuando el Arcdngel se limita a
ponernos al pie del hermoso chorro en potencia de la gracia pero sin una sola pala-
bra de estimulo ni de orientacién sobre cémo se abre la llave... En estos casos es
cuando procede la sangre fria, el dominio de los musculos, la atencién falsamente
perdida, utilizar el procedimiento como una tabla de naufrago, el combate contra las
fieras y contra los insectos, el ahorro de cantimplora, y el rechazo de las tentaciones
de impaciencia y de rencor, y las de pasividad e inercia..., pero resistiendo sin dudar
como el protagonista de “Guerra y paz”. Resistiendo se conquista el laurel, a pesar de
las burlas de los desplazados y de la ira protagonizada por el sistema inmisericorde.

“Justo” es sinénimo de “razonable” y en ningtin caso comporta facilidad, vida lar-
ga, seguridad en la fidelidad, esperanza de amistad y alegria en contribuir al imperio
de la ley... El bueno no siente placer en serlo. El bueno es bueno “malgré lui”, por
equivocacion, por mala cabeza, por prudencia y esperanza, porque el Reino de los
Cielos impide que lo abandonen los inteligentes, los listos, los preparados para la
vida moderna, pero no impide la marcha de los desclasados, los no desarrollados, los
que acttian de buena fe, los que carecen de ocurrencias, los que creen en el hom-
bre... Y mientras los Elegidos rezan al Dios de los Cielos,”que esta siempre callado”
(Miguel Hernandez), los inocentes y los ingenuos jugaremos alucinados en los gran-
des salones y lloraremos o clamaremos en la lectura de los salmos por la inocencia
perdida... Y no podremos olvidar a aquel que dijo: “La mejor manera de evitar una
tentacion es caer en ella”.

IV. El sujeto del Derecho

Sujeto del Derecho es el hombre. No pueden serlo los otros seres vivos, porque
pese a las Sociedades Protectoras, los animales (iy las plantas?) carecen de la auto-
nomia necesaria para autodeterminarse, para actuar con conocimiento y con libre
voluntad, para tener conciencia de su dignidad, para programar su futuro, para dar
un sentido a su vida*, para actuar con coherencia... S6lo una vez ha habido un irra-
cional con personalidad reconocida y fue “Incitatus”, caballo de Caligula, un caso
irrepetible. Los animales, las plantas, los minerales tienen una proteccién indirecta,
en cuanto objetos de derechos subjetivos humanos, individuales como el derecho de
propiedad, o difusos, como el derecho al medio ambiente o el derecho a no soportar
especticulos crueles.

* Dar un sentido a la vida es una de las caracteristicas esenciales del ser humano. El gran poeta Rainer
Marfa Rilke lo decfa con palabras inolvidables: Serior, dale a cada cual su propia muerte — que sea verdaderamente
salida de su vida, - en la que encontré el amor, un sentido y su angustia ...
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Convertir a la persona en sujeto del Derecho y de los derechos no fue causal ni
repentino. Pasaron largos siglos en los que el hombre fue victima ciega del azar, de la
naturaleza y de los dioses’, hasta que, después de recibir los mensajes de la Ilustra-
cién, cobré conciencia de que “el mundo estaba hecho a su imagen y semejanza”, y
que nadie sino él podfa y debia coger las riendas con sus manos y conducir el carro
en la direccién del Sol, referente del dia y de la noche, hasta el fin del horizonte que
delimitan los océanos. Pero tampoco el concepto de persona fue undnime, equiva-
lente al de hombre, aunque en todo caso la mascara (“persona” en el teatro greco-
rromano) decfa relacién a una realidad humana. Si bien, profundizando en el con-
cepto, hayamos de reconocer, una vez mas, que “ni estdn todos los que son, ni son
todos los que estan”... Hay hombres (individuos) que no son personas y hay perso-
nas (colectivos) que no son hombres.

Hay hombres que no son personas, sino objeto de la propiedad de otros hombres,
a los que denominamos “esclavos™. La condicién de esclavo se puede adquirir por
nacimiento (hijo de esclavo), por compraventa, por derecho del corso o de la guerra
(captura, equivalente a la ocupacién), por deudas, por la comisiéon de delitos. En
Derecho romano, el preso por deudas podia ser vendido como esclavo, al otro lado
del Tiber, para enjugar la deuda con el acreedor. Los britanicos, durante afios, han
llamado “servus poenae” al que era objeto de sancién de privacién de libertad, que,
mientras duraba la condena estaba sometido a un régimen homogéneo de vida, que
llevaba consigo privaciones de todo tipo y la disciplina fundada en el latigo. En Espa-
fia, la interdiccidn civil acompafiaba a las penas de trabajos perpetuos, deportacién o
destierro perpetuo del Reino, los cuales “se considerardan como muertos para todos
los efectos civiles en Espafia” (art. 53 del CP de 1822). Pero la esclavitud es hoy un
delito gravisimo en una serie de cédigos penales (aunque en la mayor parte se sobre-
entiende) y tratados internacionales, no obstante lo cual parece que no ha desapare-
cido la esclavitud clandestina, por ejemplo, de mujeres para la prostitucién o de
nifios para utilizarlos como combatientes. Hay Estados del tercer mundo que todavia
no se han enterado de los cambios habidos en Derecho internacional y del caréacter
vinculante de los mismos.

También hay personas que no son hombres fisicos, individuales, sino grupos de
hombres fisicos e individuales que se unen para una actividad comtn, a los cuales el
Derecho otorga la condicién de personas para facilitar su trafico y la consecucion de
los fines sociales. En Espafia, para tener personalidad juridica, el colectivo debe
revestir la forma y naturaleza de corporaciones (de Derecho piblico), asociaciones
(de Derecho privado) o fundaciones (en las que el elemento esencial no es el colec-
tivo de personas que trabajan en una direccién determinada, sino la existencia de un

> Otra cita poética, esta vez de Ricardo Reis (Fernando Pessoa): Pido a los dioses que sean generosos —y que
no se acuerden de nosotros. ..

¢ Nuestros autores de Teatro cl4sico representaban a los esclavos con un gran clavo incrustado en la fren-
te, lo que se debfa leer: “Este es-clavo”. ..
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patrimonio creado para una finalidad determinada, que tiene que ser vigilada por un
patronato) (arts. 35-39 del CC). El nombre de sociedades se emplea por los Cédigos
civil y mercantil para las asociaciones el primero, y para las asociaciones con 4nimo
de lucro que realizan actos de comercio el segundo.

Todas las personas (por reconocimiento, no por concesién del Derecho) tienen
capacidad juridica (aptitud para ser titulares de derechos y obligaciones) y capacidad
de obrar (aptitud para realizar actos con eficacia juridica). La capacidad juridica la
tienen todas las personas. La capacidad de obrar requiere unas exigencias minimas
de juicio y voluntad, y por lo tanto no la tienen los menores de una cierta edad, los
enfermos mentales y las sociedades no validamente constituidas (arts. 199-201 del
CQC). La capacidad de obrar no es la misma en todas las actividades con proyeccién
juridica: no es la misma la capacidad para casarse, para ejercer el comercio, para
desempefiar un cargo publico... y para delinquir. La falta de capacidad para realizar
actos que no sean personalisimos se suple con los mecanismos de la representacién y
de la delegacién. Figuras caracteristicas son el padre de familia, el tutor, el curador, el
presidente de una compafia, el administrador...

La capacidad penal, o capacidad para cometer acciones punibles, llamada técni-
camente "imputabilidad”, ha planteado siempre un problema de diferencia de trato
entre las personas fisicas (individuos) y las personas colectivas, morales y juridicas.
Pues, si delito es una accién tipica, antijuridica, culpable y punible, nadie duda que
en el trafico de una persona colectiva se pueden realizar acciones tipicas, antijuridi-
cas y punibles, pero el caballo de batalla ha sido la "culpabilidad”, pues s6lo hay cul-
pabilidad cuando se realiza una accién ilicita, con conocimiento de que lo es y con la
intencién libremente adoptada de cometerla, o por imprudencia, habiendo conoci-
do de modo suficiente su antijuridicidad. Y conciencia y voluntad sélo las tienen los
hombres fisicos, no los grupos respecto de los cuales expresiones como “voluntad
colectiva”, “conciencia general” u “opinién putblica” no son sino ficciones o metéfo-
ras pero no entidades reales. Tal vez sin embargo convenga ante el siglo XXI replan-
tearse las cosas y aceptar la autonomia del cerebro humano para tratar las “ficcio-
nes” como si fueran realidades. (La poesia puede, en esto, echarnos una mano).

La importancia de Ia politica criminal internacional en relacién con la delincuen-
cia colectiva es multiple. De una parte, ilustra suficientemente sobre el peligro que
representan estas fuerzas organizadas por el Sefior Oscuro para el triunfo universal
del mal. De otro lado, permite asumir novedades de politica criminal en relacién
con determinadas formas de determinados tipos de delincuencia especialmente gra-
ve y planear la lucha contra esa delincuencia de demandas m4s elaboradas. Por
poner un ejemplo, la lucha del Gobierno espafiol contra los terroristas que infectan
el pueblo vasco adquirié una nueva dimensién cuando en los tratados internaciona-
les firmados en el marco de la Unién Europea los Estados firmantes aceptaron la
punibilidad de la mera pertenencia a la banda, lo que tradicionalmente no era posi-
ble en la mayor parte de los Estados, porque sus Codigos lo valoraban como un acto
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preparatorio impune. O la renuncia a la doble incriminacién, que en el auxilio judi-
cial internacional necesita Gnicamente que el hecho cometido por el extraditurus
sea punible en el Estado requirente con una pena grave. O la Orden Europea de
detencién y captura, de cuya existencia es lamentable que Bélgica no se haya entera-
do, y se siga guiando por esa broma colectiva segiin la cual los mayores crimenes del
mundo son sélo “travesuras” cuando se hacen con un fin politico...y las victimas
mueren muy contentas cuando su aburrida vida queda ennoblecida por un asesinato
salvaje en honor del Supremo Olimpo de la Politica... La Iglesia ya lo habfa antici-
pado... Dios les perdone.

V. Importancia del tema

La Unién hace la fuerza, decia el viejo refran, y los hombres se unieron para
todo: para el amor y para la guerra, para la alegria y para el llanto, para el placer y
para la tristeza, para el estudio y para el ocio, para el trabajo y para las libaciones de
Baco en las tabernas, para el recuerdo de las buenas obras y para la conmemoracién
de los grandes delitos, para odiar y para perdonar, para ser y no ser... La unién hace
la fuerza y la fuerza deshace la unién. Y vuelta a empezar...

La gran preocupacién de la politica criminal internacional contemporinea es la
delincuencia organizada, es decir, no se refiere a un tipo de delincuencia en concre-
to. Lo importante no es el fin, lo importante es el hecho de que los hombres se unan
para delinquir en relacién con cualquiera de los tipos de delito previstos en cualquie-
ra de los c6digos penales o de los tratados internacionales “ad hoc” que se han pro-
mulgado y se han firmado en este desorientado mundo.

La diferencia entre la delincuencia organizada y la no organizada empieza siendo
cuantitativa y termina por ser cualitativa, porque no se trata solamente de que cua-
tro manos pueden hacer mas “fechorfas” que dos, sino de que las realizadas por las
cuatro (o las cien, o las mil, o el medio millén) tienen mucha mayor enjundia, mas
gravedad y, con mucho, mayor valor econémico y social que las organizadas por las
dos manos del ejemplo, o aun que las organizadas por cien o por mil manos, pero en
grupos de a dos. Una banda bien organizada y numerosa se organiza como un Esta-
do, pero mejor, porque se trata de su propio interés y de su supervivencia. El hombre
astuto como serpiente se cotiza mejor que el hombre cdndido como paloma.

La organizacién comprende el estamento directivo, el ejecutivo, el ideoldgico o
asesor, la gestidn, las finanzas, la adquisicién de armas, la preparacién de nuevo per-
sonal y gestién de campos de entrenamiento, el elemento de prensa y propaganda
(miembros o simpatizantes de la banda), el estamento de “relaciones diplométicas”
(relaciones con otras bandas, nacionales o internacionales, con los representantes
del poder econémico, con los Gobiernos de los Estados a los que intentarén corrom-
per o intimidar...). Ademads, cuentan con su capacidad operativa (que les permite,
por ejemplo, asaltar bancos o dedicarse al trafico de drogas para obtener medios para
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sus actividades terroristas o de trata de personas, etc.) o con su pericia en el uso de
las nuevas tecnologias, en lo que suelen ir por delante de los Estados. (Sobre la
decepcionante respuesta de los Estados a las bandas organizadas y armadas, algo
veremos m4as adelante).

Merece una mencion en este lugar la Convencién de las Naciones Unidas
hecha en Nueva York el 15 de noviembre de 2000 contra la delincuencia organizada
transnacional (BOE de 29 de septiembre de 2003), cuyo contenido paso a resumir:

* Lo primero es la definicién de “grupo delictivo organizado”: “un grupo estructura-
do de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actie concerta-
damente con el propdsito de cometer uno o més delitos graves o delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener, directa o indirectamen-
te, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.” Quiz4 sea una
definicién un tanto estrecha, si se compara con nuestra LECrim, pero el caso es
ponerse de acuerdo en un punto de partida.

* La Convencién obliga a los Estados partes a castigar como delitos graves (delito
punible con una privacién de libertad maxima de al menos 4 afios 0 con una pena
més grave): la participacién en un grupo delictivo organizado, el blanqueo del pro-
ducto del delito y la corrupcién de funcionarios ptblicos, ampliando asf el catdlogo
de delitos internacionales. El art. 23 de la Convencién penaliza también la obs-
truccién de la justicia para inducir al falso testimonio en relacién con los delitos
aqui comprendidos. Ademds de tipificar estos delitos en su legislacion, los Estados
partes se obligan adoptar una serie de medidas preventivas para combatirlos.

* La Convencién vuelve a tocar el asendereado tema de la responsabilidad de las
personas juridicas, e insiste en una regulacién especifica de las mismas por la parti-
cipacién en los delitos indicados, aunque sin prejuzgar si ha de ser civil, penal o
administrativa. (Lo cual al menos es un indicio de que postular la responsabilidad
penal no se verd como un disparate).

* Otras normas se refieren al procedimiento penal, que ha de tener en cuenta la

naturaleza grave de los delitos aqui citados, por ejemplo, en materia de libertad

anticipada o provisional; a la pena de decomiso, extensible a los bienes en los que
se hubiera transformado el producto del delito, y a la jurisdiccién competente, que
se extiende al Estado del territorio, al de la nacionalidad del delincuente y la victi-
ma, o responde a otros criterios adoptados por las legislaciones internas, como
podria ser el principio de persecucién universal, reconocido por el art. 23.4 de la

LOP] espafola.

Las normas de cooperacién judicial internacional son amplias. En extradicién ha

de regir el principio “aut dedere aut iudicare”. Se reconoce el traslado de personas

condenadas, la asistencia judicial reciproca, las investigaciones conjuntas, las téc-
nicas especiales de investigacién, la remisién de actuaciones penales, el estableci-
miento de antecedentes penales, la proteccién de testigos y de victimas, la coope-
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racién de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, la informacién sobre
delincuencia organizada, las medidas de capacitacién y de asistencia técnica y
otras medidas destinadas al desarrollo econémico y funciones de prevencién de la
delincuencia organizada transnacional.

Ya estamos llegando al final de esta comunicacién y me gustarfa que las piezas se
ensamblaran solas. Ahora sabemos que el objeto propio de estas paginas era una
consulta sobre la viabilidad de la responsabilidad penal de las sociedades o personas
colectivas por hechos cometidos por sus representantes o directivos con ocasién del
giro y trafico propio de la empresa: icabe, pues, esa responsabilidad, que implica una
asuncién de los propios actos y una voluntad rebelde al ordenamiento que en princi-
pio s6lo parecen propios de una persona fisica...?

El Derecho es grande buscando soluciones a sus propias aporfas... Cuando apare-
ce no regulada por el ordenamiento juridico una materia que tal vez deberfa estarlo,
las soluciones que ofrece la doctrina son dos, perfectamente contradictorias y basa-
das en los principios generales del propio Derecho positivo: “Primera solucién:
Cuando el Derecho no regula Ia materia en juicio, es claro que la voluntad del orde-
namiento es que no se regule y permanezca ajuridica, v.g. las relaciones de amistad”.
“Segunda solucién: en tal caso, puesto que las materias similares aparecen reguladas,
la voluntad del ordenamiento es que la regulacién de unas se aplique a las otras por
analogfa, porque el Derecho tiene horor vacui”. Quisiera creer que el tema de la
consulta de hoy es més claro y menos problematico. “Scio nihil scire”.

En todo caso, el tema no es baladi. Y ha sido abordado en mil ocasiones por las
organizaciones internacionales en su lucha contra la coercién de o contra los
Gobiernos de los Estados miembros. La abundante documentacién producida no
exige que se instrumenten las recompensas de sus leccionarios juridicos. Con gran
prudencia se dice ahora que se instrumenta, aunque no por primera vez, la lejana
idea de que, frente a las conocidas responsabilidades, civil, penal, administrativa y
social, se recitaba constantemente en las Canarias, ante el viejo drago, la idea, por lo
demas feliz e indescriptible, de que en las Islas Afortunadas procede decir la dltima
palabra como gavilla de ideas en construccién, como un cielo sin nubes que se fuera
poblando de aviones y vencejos, como el saludo carifioso de un cachorro que no
conoce la fatiga. Despacio y barajemos.

VI. Propuesta de solucion

1. La lucha (doctrinal) por sostener o rechazar la responsabilidad penal de las socie-
dades o personas juridicas es antigua y pone de manifiesto la tensién que se plan-
tea en el interior del Derecho, entre las consecuencias de su consideracién como
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estructura lingiiistica, en cuyo desarrollo la obtencién de conclusiones por deduc-
cién y la elaboracién de principios generales por induccién han de responder a una
légica formal impecable, puesto que las mismas han de tener la cualidad de ser
impuestas normativamente en caso de falsa aceptacion por los destinatarios del
poder, y las consecuencias de su naturaleza de instrumento destinado a la solucién
de conflictos, en que es la utilidad social que de €l se obtenga la causa legitimadora
de su existencia y funcionamiento dentro del orden institucional establecido. Esta
tensién, incompatible con la concepcién pastoril de la paz y de la seguridad social
como fines esenciales del Derecho, requiere que se dé al problema una solucién
armoénica con la naturaleza de “saber para la vida” que tiene el Derecho.

2. El pensamiento clésico y radical parte del sistema que legitima la construccién
conocida de los elementos del delito, que ha de ser considerado como una accién
tipica, antijuridica, culpable y punible para satisfacer las necesidades l6gicas de la
Dogmitica alemana neokantiana, pero propiamente el requisito de la culpabilidad
no es una caracterfstica del hecho sino del sujeto, que es culpable en la medida en
que es imputable, realiza una conducta tipicamente antijuridica, actta con cono-
cimiento y libertad, manifiesta una voluntad rebelde al ordenamiento y no le
acompafa ninguna causa de inculpabilidad o irreprochabilidad. Pues bien, para el
pensamiento sistematico, esos datos que se indican sobre la culpabilidad tnica-
mente pueden concurrir en la persona fisica, en el mundo real, porque para atri-
buirselos a una persona juridica se ha de sostener una nocién de los conceptos de
accién y de voluntad que constituyen una auténtica ficcién o proceden por analo-
gfa de los mismos conceptos en la realidad individual (hablar de “voluntad colec-
tiva” o “voluntad general” es auténticamente una metafora, de naturaleza mas
literaria que juridica).

3. El Derecho no es contrario al empleo de ficciones como recurso para racionalizar
su contenido y aplicaciones, en cuanto pueda dar lugar a soluciones comunes
para situaciones iguales o equivalentes, pero resulta al menos extrafio fundamen-
tar una extension de la responsabilidad penal en una ficcién, por oponerse a prin-
cipios tan basicos en ese sector del Derecho como son la interpretacién restrictiva,
el principio de intervencién minima o el principio de rechazo de la analogfa “in
malam partem”. El rechazo para las personas juridicas de una sancién que presu-
pone en el sancionado conciencia de la realidad, conciencia de su irregularidad en
relacién con el ordenamiento, conciencia del dafio que causa, conciencia de la ile-
galidad de ese dafio, y, no obstante todo lo anterior, aceptacién libre de la accién y
del resultado, se fundamenta en que, al faltar en la sociedad-“reo” elementos
esenciales para basar nuestra teorfa del delito en la responsabilidad subjetiva (con-
cutrencia de dolo o culpa), la responsabilidad que estamos atribuyendo en el caso
se acerca a la responsabilidad objetiva, lo que, me atrevo a diagnosticar, podria
incluso llegar a ser considerado como inconstitucionalidad desde la perspectiva
del Tribunal Constitucional, que ve reflejado el principio de culpabilidad en los
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articulos que la Carta Magna dedica en su primera parte a las garantias penales, lo
que ya no me parece tan claro y a mi duda me atendré posteriormente.

4. La doctrina tradicional distingue claramente, con ocasién de un delito cometido
en el giro y trifico de una persona juridica, dos niveles de responsabilidad:

A) La responsabilidad personal, ordinaria, subjetiva, de la persona fisica o perso-
nas fisicas que hayan delinquido en la empresa, aprovechando la ocasién que
les proporcionaba su puesto de trabajo dentro de ella, o la oportunidad que
les ofrecié en un momento determinado un furtivo de los niveles directivos
mas altos, decidido a utilizar una complicidad que les beneficiaba a ambos y a
todos cuantos quisieran formar parte de la aventura, animados ahora por la
posibilidad mal disimulada de comenzar su exilio, tras el apoderamiento de los
bienes de las cajas fuertes, con un crucero que para muchos representaba el
gran deseo de toda una vida y para algunos la posibilidad de convertirse en
comerciantes independientes al menos un centenar cada vez.

Cuando la sociedad representara simplemente la ocasién para cometer
una accién con buena base econémica, aprovechandose de la sugerencia o
propuesta de otro miembro de la empresa que actuara por voluntad personal,
procederfa aplicar las reglas generales de la codelincuencia y participacién en
un delito ajeno. Cuando el empleado delinquiera realmente “en nombre y por
cuenta” de la sociedad, serfa cuando procediese decidir si la entidad en cuan-
to tal merecerfa también ser sancionada penalmente. Lo veremos a continua-
cién. Ahora bien, por lo que respecta al autor material del delito, el CP de
1995, recogiendo una norma anterior, establece que “el que acttie como admi-
nistrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque
no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspon-
diente figura de delito o falta requiera para ser sujeto activo del mismo, si
tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o repre-
sentacién obre”. Es decir, el representante o mandatario que, actuando en
nombre o representacién de su principal, comete un delito “especial” para el
que se requiere ser por ejemplo comerciante, responde personalmente del
delito cometido si el principal es comerciante, aunque no lo sea el autor del
delito. He aqui un curioso traspaso de circunstancias tipicas, una “desespecia-
lizacién” de un delito especial que tiene consecuencias en el orden de las
penas. La pena personal serd para el autor material de la infraccién, pero de la
pena de multa responde también directa y solidariamente la persona juridica
en cuyo nombre o por cuya cuenta se actudé (articulo 31 del CP de 1995,
modificado por LO 15/2003 de 15 de noviembre).

B) La responsabilidad de la propia empresa puede serlo a titulo de responsabili-
dad penal propiamente dicha (subjetiva) o a titulo de peligrosidad (objetiva).
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El CP de 1995 ha optado por la segunda alternativa y en el articulo 129 enu-
mera las medidas de seguridad que podran aplicarse a la empresa (aunque el
CP las denomina “consecuencias accesorias”’ y dice que “estaran orientadas a
prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma”)® ,
pero solo en los casos expresamente previstos en la parte especial del Cédigo,
que son los siguientes: delitos relativos a la manipulacién genética (art. 162),
delitos relativos a la prostitucién y corrupcién de menores (art. 189.8), delitos
de exhibicionismo y provocacién sexual (art. 194), alteracién de precios en
concursos y subastas publicas (art. 262.2), delitos relativos a la propiedad
intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores (art. 288); delitos
societarios (art. 294.2), receptacién y otras conductas afines (art. 302.2), deli-
tos contra los derechos de los trabajadores (art.318), delitos contra los dere-
chos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis.5), delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente (art. 327), delitos contra la salud pablica (art.
360), trafico ilegal de drogas téxicas o estupefacientes (art. 369.2 y 371.2), fal-
sificacién de moneda y efectos timbrados (art. 386 in fine), delitos de corrup-
cién en las transacciones comerciales internacionales (art. 445.2), delitos rela-
tivos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades pablicas (art. 520)
y depésitos de armas, municiones o explosivos (art. 569).

Esto no me parece suficiente solucién. No quedan claros los criterios utili-
zados para decidir en qué supuestos las empresas o sociedades son “criminége-
nas” y cuando no. Pienso que son las circunstancias del caso concreto las que
nos tienen que proporcionar esa informacién y no el azar en la selecciéon de
los delitos concernidos, que ademés son los delitos “de moda” en los Gltimos
afos y las dltimas reformas del Cédigo y ni siquiera se recoge la lista aceptada
de delitos internacionales. Propugno pues una extensién de las medidas del
articulo 129, que pueda afectar en su caso a todos los delitos, sin perjuicio de
la propuesta que voy a formular inmediatamente.

5. Repito aqui la propuesta o sugerencia que inicié m4s arriba: yendo, no de lo gene-
ral a lo particular, sino de lo particular a lo general, creo practico atribuir penas a
las personas juridicas y no veo inconveniente insuperable en el plano teérico para
hacerlo, incluso declarando expresamente culpables “por imperio de la ley” a las
personas juridicas en cuyo giro o trafico, en nombre o representacién o por cuenta
de las mismas, alguno de sus directivos o empleados con poder de decisiéon haya
cometido un delito. En la documentacién de las organizaciones internacionales de

" Sin embargo, los articulos 189.8, 288, 294, 302.2, 318, 318 bis.5, 327, 366, 369.2 y 371.2 las denominan
medidas. Los dem4s articulos citados optan por consecuencias. “La donna & mobile...” pero ganan las medidas,
por mayorfa.

% El articulo 302.2, relativo a la receptacién y delitos afines, tiene su propia relacién de medidas a imponer,
en su caso, a las empresas o sociedades.
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nuestro tiempo, singularmente en la de la Unién Europea, abundan las referen-
cias a la necesidad de establecer o mejorar el tema de la responsabilidad de las
personas juridicas, “de modo disuasorio, proporcionado y eficaz”, y se deja a los
Estados miembros el cuidado de elegir responsabilidad penal, civil o administrati-
va, pero obsérvese que la primera no se descarta por razén de su naturaleza. Este
es un punto de apoyo firme.

Quiero decir que la atribucién de culpa “ex lege” no va a perturbar en absolu-
to el funcionamiento de la empresa, no la va a hacer objeto de penas personales
(que serfa el tnico obstaculo serio), no va a impedir su giro o trafico, no va a
producir socialmente la sensacién de que se estd actuando contra la naturaleza
de las cosas y, en cambio, puede tener el buen efecto preventivo de causar la sufi-
ciente conmocién en el mundo del comercio como para que se produzca una
venturosa epidemia de “respeto” a seguir delinquiendo con la misma alegria que
antes, puesto que ya no respondera solo el empleado a quien se le puede com-
pensar por las molestias ocasionadas, reembolsandole las multas a titulo de gastos
extraordinarios de la empresa. Si del modo que sugiero se tientan dos veces la
ropa en lugar de hacerlo una sola, algo hemos ganado desde un punto de vista
politico-criminal. Adem4s, las personas juridicas tienen el mismo nivel de capa-
cidad y de derechos que los particulares. Tampoco es escandaloso que se equipa-
ren igualmente en deberes y que “el que esté a las maduras, esté también a las
duras”.

6. El tnico reproche que cabe esperar desde un punto de vista tedrico es que la
solucién propuesta se opone al sistema dogmatico y a la naturaleza de las cosas,
pero insisto. El sistema es para el hombre y no el hombre para el sistema. El sis-
tema es una ordenacién de conocimientos para su mejor comprensién y utiliza-
cién, no es una fuente de creacién de categorias inmutables. El sistema se limita
a ordenar lo que se le da para ello. Y, en cuanto a la naturaleza de las cosas, es
un principio que juega cuando el Derecho penal se apropia de una institucién o
figura ajena, teniendo entonces la limitacién de que no podré alterar la natura-
leza que le da el sector originario otro de las ciencias o del mismo ordenamiento,
pero, cuando se trata de conceptos exclusivamente penales, el Derecho penal
tiene soberania para regular las categorfas formales y conservar o modificar los
juicios de valor que le merezcan las relaciones y situaciones relevantes desde la
perspectiva del ius puniendi, como mejor le parezca en relacion con la politica
criminal de cada momento. Las cosas en Derecho no son: las vemos y las califi-
camos como nos orienta nuestra ideologia y nuestra formacién y de acuerdo con
nuestra idea de la legitimidad. Yo creo legitimo cuanto he expuesto aqui (no
verdadero, porque ése serfa un planteamiento equivocado). De aqui la impor-
tancia de la Moral que algunos no quieren ver (la Moral como costumbre, natu-
ralmente).
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VII. La proyectada reforma del Cédigo Penal espaiiol
VIL1. Texto de la reforma

a) Los delitos

El Proyecto de Ley Orgénica por la que se modifica el CP de 1995, publicado en
el Boletin Oficial de las Cortes Generales de 15 de enero de 2007, aborda el proble-
ma de la responsabilidad penal de las personas juridicas, suprimiendo el apartado 2
del articulo 31 y afadiendo un articulo 31 bis, del tenor siguiente:

“1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn penalmen-
te responsables de los delitos cometidos, por cuenta o en provecho de las mismas,
por las personas fisicas que tengan en ellas un poder de direccién fundado en la
atribucién de su representacién o en su autoridad, bien para tomar decisiones en
su nombre, bien para controlar el funcionamiento de la sociedad.

En los mismos supuestos, las personas juridicas serdn también penalmente res-
ponsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autori-
dad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar
los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control.

2. La responsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las personas
fisicas a que se refiere el parrafo anterior, ni la de éstas excluira la responsabilidad
penal de aquéllas. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere
a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respetivas cuanti-
as de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacién con la
gravedad de aquéllos.

3. La concurrencia en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o
en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de
circunstancias eximentes de la responsabilidad penal o de circunstancias que la
atenten o agraven no excluird ni modificar4 la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente.

4. Seran circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través de sus
representantes legales, las siguientes actividades:

a. Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige con-
tra ella, a confesar la infraccién a las autoridades.

b. Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en cual-
quier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para declarar su res-
ponsabilidad.
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c. Haber reparado o disminuido sus efectos en cualquier momento del procedi-
miento y con anterioridad a la celebracién del juicio oral el dafio ocasionado
por el delito.

d. Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los
medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas se
aplicaran a las asociaciones, las fundaciones y las sociedades.”

Los “supuestos previstos en este Codigo”, a los que podra aplicarse, segin el arti-
culo 31 bis, lo dispuesto en dicho articulo, son los siguientes: art. 162 (delitos relati-
vos a la manipulacién genética, clausura temporal), art. 264.4 (dafios informaticos,
multa), art. 288.2 (delitos relativos a la propiedad intelectual, industrial, al mercado
y a los consumidores, multa y prohibicién de actividades), art. 294.2 (delitos societa-
rios, multa), art. 297 bis (idem administradores, disolucién y clausura definitiva), art.
302.2 (receptacion y conductas afines, disolucién, suspension, prohibicién de activi-
dades o pérdida de subvenciones), art. 310 bis (delitos contra la Hacienda publica y
la Seguridad Social, multa, inhabilitacién o pérdida de subvenciones), art. 318 (deli-
tos contra los derechos de los trabajadores, multa e intervencién judicial), art. 319.4
(delitos sobre la ordenacién del territorio, multa y prohibicién de actividades), art.
327 (delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, multa y prohibicién
de actividades), art. 366 (delitos contra la salud publica, clausura o cierre definiti-
vo), art. 369.2 (trifico de drogas, multa, comiso, clausura o pérdida de beneficios),
art. 369 bis.1 (idem, multa, disolucién, clausura y comiso), art. 399 bis (falsedades
documentales, disolucién y clausura definitiva), art. 430 (trafico de influencias, sus-
pensién y clausura), art. 445.2 (delitos de corrupcién en las transacciones mercanti-
les internacionales, prohibicién de actividades), art.569 (depédsitos de armas, muni-
ciones o explosivos, disolucién).

b) Las penas

Por lo que respecta a las penas, el nuevo articulo 33.7 dispone lo siguiente:

“7. Las penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la considera-
cién de graves, son las siguientes:

a. Multa por cuotas o proporcional.

b. Disolucién de la persona juridica. La disolucién produciré la pérdida definitiva
de su personalidad juridica, asf como la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, auque
sea licita.
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c. Suspensién de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco
afos.

d. Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podré exceder
de cinco afios.

e. Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio hayan
cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicién podra ser tempo-
ral o definitiva. Si fuere temporal, ella no podra exceder de quince afios.

f. Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas ptblicas, para contratar con
las Administraciones ptblicas y para gozar de beneficios de incentivos fiscales
o de la Seguridad Social por un plazo que no podra exceder de quince afios.

g. Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de
cinco afos.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las activi-
dades sociales y la intervencién judicial podran ser acordadas también por el Juez
instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa.”

El nuevo articulo 66.3 queda redactado como sigue:

“3. En la aplicacién de las penas impuestas a las personas juridicas, procederan los
jueces o tribunales segtin su prudente arbitrio, procurando observar, en la medida
de lo posible, las reglas establecidas en este capitulo.”

Y el nuevo articulo 116.4:

“4. La responsabilidad penal de una persona juridica llevara consigo su responsabili-
p p p ] g p
dad civil en los términos establecidos en el articulo 110 de este Cédigo, de forma
solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas por los mismos hechos.”

Y el segundo péarrafo del articulo 127.1, relativo al decomiso:

“El juez o tribunal podrd ampliar el decomiso a los efectos, bienes, instrumentos y
ganancias procedentes de una actividad delictiva acometida en el marco de una
organizacién criminal. A estos efectos se entenderd que proviene de la actividad
delictiva el patrimonio cuyo valor sea desproporcionado con respecto a los ingresos
legales de las personas condenadas por cualquier delito cometido en el seno de dicha
organizacién criminal.”

Las medidas del articulo 129 tampoco se libran de la reforma:
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“1. El juez o tribunal, previa audiencia del MF y de los respectivos titulares o repre-
sentantes si los hubiere, podrd imponer motivadamente a las asociaciones, socie-
dades, organizaciones y empresas, como medidas orientadas a prevenir la conti-
nuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma, las privaciones y res-
tricciones de derechos enumeradas en el articulo 33.7.

2. Ser4 requisito necesario para la imposicién de las medidas que el delito objeto de
la condena haya sido cometido por quien o quienes dirijan o controlen la activi-
dad de la asociacién, sociedad u organizacién, o por los miembros de la misma
cuando su actuacién delictiva haya sido ordenada, instigada o permitida por los
primeros.

3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las activi-
dades sociales y la intervencién judicial podran ser acordadas también por el Juez
instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa a los efectos
establecidos en este articulo y con los limites sefialados en el articulo 33.7”.

Y, por tdltimo, el nuevo articulo 130.2 dispone:

“2. La transformacién, fusién, absorcién o escisiéon de una persona juridica no extin-
gue su responsabilidad penal, que se trasladari a la entidad o entidades en que se
transforme, quede fusionada o absorbida, o resulte de la escision.

No extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta 0 meramente apa-
rente de la persona juridica. Se considerara en todo caso que existe disolucién encu-
bierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se contintie su actividad
econdmica, se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y emplea-
dos, o de la parte mas relevante de todos ellos.”

c) Critica

La exposicién de motivos del proyecto, de la que cabe decir que tiene afortuna-
damente una extensién y una profundidad poco habituales en los Gltimos afios, jus-
tifica fundamentalmente las reformas en la adecuacién a necesidades o vigencias que
no se pudieron percibir en todo su alcance a raiz de la promulgacién del CP de 1995,
especialmente derivadas de los compromisos y obligaciones que supone la integra-
cién europea y la importancia del tercer pilar, que exige la armonizacién o aproxima-
cién de las leyes estatales en materia penal. Sin embargo, no se aporta legislacién
comparada para ver cémo han reaccionado los demas paifses de la Unién ante estas
exigencias politico-criminales. En el sentido indicado, una de las mas importantes
reformas se refiere a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Resumo las
numerosas paginas de la exposicién de motivos dedicadas a justificar esta concreta
reforma:
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1. Los obstaculos tradicionales para la responsabilidad de las personas juridicas que
planteaba el principio “societas delinquere non potest” deben ceder ante las obliga-
ciones que plantean un cierto ntimero de decisiones marco que obligan a superar
esa dificultad, con el fin de robustecer el marco juridico en que ha de desenvolver-
se internacionalmente el principio de libre empresa. El argumento no es concluyen-
te. Si el obstaculo radicaba en el terreno de los principios, ni se disuelve por una
insistencia manifestada por diez o por cien paises de la Unién Europea (que igual
podrian pedir que 24+2=5), ni nada obliga en teorfa a afirmar que el principio de
la libre empresa tiene virtualidad para imponerse sobre los principios generales del
Derecho penal. Pero tan rebuscada argumentacién viene a apoyar mi criterio de
que, si se quiere hacer una cosa, se hace, que la justificacién ya se ensamblara des-
pués. Como puede comprobarse, el mundo no se ha venido abajo por el reconoci-
miento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, aunque el mismo sea
mas consecuencia de un acto de fe que de un razonamiento juridico.

2. Las garantias que exige este nuevo principio descartan la posibilidad genérica de
imputacién de la responsabilidad de la persona juridica en cualquier clase de deli-
to, a favor de un sistema de incriminacién especifica, que recae sobre delitos de
indudable trascendencia. Con el mismo esfuerzo se podia haber argumentado la
solucién contraria: es mas neutral establecer el principio de la responsabilidad
penal de las personas juridicas con caricter general, que seleccionar discrecional-
mente un grupo de delitos “trascendentes”, que podian igualmente haber sido
otros, y que nada impide que mafiana se cambien con la misma firmeza por razones
de politica criminal, no dogmaticas. Creo preferible una imputabilidad genérica.

3. El principio de culpabilidad no sufre si se exige en las personas fisicas que realizan los
hechos materiales. Estamos bordeando el surrealismo. Se mire como se mire, esta-
mos siempre haciendo equilibrios entre la responsabilidad subjetiva (culpabilidad) y
la responsabilidad objetiva (causalidad, peligro). Serfa més sincero reconocer que la
criminalidad alentada en nuestro tiempo por las actividades econémicas de las per-
sonas juridicas obligan al legislador, si se quiere mantener la eficacia del Derecho
penal, a objetivar un tanto la responsabilidad, al margen de que la responsabilidad
de las personas fisicas pueda conservar la subjetividad que hoy tiene. La compensa-
cién por via de circunstancias atenuantes especificas tampoco es una necesidad del
sistema, menos si se han de basar en conceptos indeterminados, como pruebas deci-
sivas 0 medidas eficaces. También sobra la instigacién como forma de la participa-
cién criminal, que no se corresponde con una figura de la parte general.

4. Las penas no se pueden aplicar al Estado, Administraciones publicas, partidos poli-
ticos y sindicatos. Ningtin inconveniente por ahora, pero es que tampoco se aplican
a las corporaciones en general. La lista de personas juridicas no es satisfactoria, pues,
ademis de las asociaciones, fundaciones y sociedades, en algunos preceptos se inclu-
ye a las empresas, que son mds bien un elemento patrimonial de las sociedades, y a
las organizaciones criminales, que no son un concepto juridico, sino criminolégico.
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5. A las personas juridicas no se les puede imponer cualquier clase de penas, sino las
que "obedecen a comprensibles criterios de prevencién frente al abuso de la perso-
nalidad separada”. Esto no me dice nada. Méas bien la razén de que las penas para
las personas juridicas se hayan de limitar a penas econdmicas, inhabilitaciones y
suspensiones, es que las dem4s penas tienen un componente de individualidad
fisica que no se compagina con las colectividades.

En resumen, una reforma impuesta por vigencias pricticas, que se quiere disimu-
lar, sin ser necesario, con argumentaciones tedricas que fallan estrepitosamente. Pero
si la reforma se puede hacer, y no hay desgarramiento de vestiduras, se puede hacer.
Eso basta para reforzar mi propia propuesta de solucién, que no presenta sustanciales
diferencias con el proyecto de ley, mucho més elaborado. Me siento apoyado, pues,
por el proyecto de ley.

VIII. Colofén

1. La teorfa aqui expresada es sincera. El autor no se ha sentido condicionado ni por
el respeto a la Dogmatica alemana y su sentido exigente del sistema, de una parte,
ni por la politica criminal internacional sobre delincuencia organizada, de otra.

2. En realidad, hemos partido de una pregunta de lo mas inocente: si en el duelo
entre la responsabilidad de las personas juridicas, penal o administrativa, hay gus-
tos para todo, pero una coincidencia en que las penas o sanciones han de ser eco-
némicas o de incapacidad para negociar, {qué més da que sean unas u otras? Des-
de mi punto de vista, queda libre el criterio de la doctrina para preferir unas u
otras, ya que no por criterios esenciales, coincidentes, por las ventajas practicas
que una de las posturas pueda tener sobre la otra. Después de todo, el Derecho es
para la vida real, no una sinfonfa. No voy a repetir los argumentos basados en el
sistema o en la naturaleza de las cosas, ni en la inconstitucionalidad de la solucién
preferida. Creo, por consiguiente, que una ventaja en orden a la prevencion
general, por parte de la sancién penal, aunque sea pequefia, basta para fundamen-
tar una decisién.

3. Si no hay razones teoldgicas, inconstitucionales o morales en contra, la eleccién
de la sanci6n penal es sencillamente la respuesta més eficaz para un problema
conflictivo concreto. Es una aplicacién puntual del “teorema” del destornillador,
antes aludido, como simbolo doméstico del Derecho.

4. Problemas como el de residencia de la culpabilidad o la objetivacién de la respon-
sabilidad criminal que parece apuntarse tras este primer paso, tampoco son sufi-
cientemente consistentes. Los aludidos son conceptos juridico-penales cuya posi-
ble alteracién por la ley no sitGa al Derecho penal como reo ante el Diccionario
de la RAE, sino que ayuda a matizar las cuestiones concretas de los casos concre-
tos. No es una novedad absoluta una ficcién sobre la culpabilidad. No es més
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indigna la responsabilidad objetiva que la subjetiva: simplemente responde a plan-
teamientos politico-criminales diferentes. Eso no la hace necesariamente injusta.
Traslademos el problema. Es la justicia de la solucién tépica concreta lo que legiti-
ma la solucién adoptada, no la bondad o tecnicismo del lenguaje empleado.
Algin ilustre jurista decfa que el Derecho “es una cosa doméstica”. Pienso que
tenfa razén. {Debemos acercar la teorfa a la practica o la practica a la teorfa?

5. Seguiremos caminando...
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