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L. LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO EUROPEO

Si la distincién entre el ilicito penal y el administrativo es una vieja
cuestion irresoluta, la relativa a la responsabilidad criminal de las personas
juridicas se ha convertido en antigualla antes de que las cosas pudiesen ser
clarificadas. En orden a la clarificacién son fundamentales los trabajos de
BACIGALUPO que ha estudiado en profundidad la situacién en el Dere-
cho comparado cuyos resultados tratamos de resumir a continuacién.

Sobre la base de que, en la actualidad, nadie discute la necesidad de
responder con sanciones a la actuacin de la persona juridica, el Comité de
Ministros europeo propuso en la Recomendacién nim. R (88) 18 de 20 de
octubre que se reconozca la responsabilidad de la persona juridica y se
prevean sanciones penales a las empresas si asf lo exigen: a) la naturaleza
de la infraccién, b) la gravedad de la infraccién, c) el efecto para la socie-
dad y d) la necesidad preventiva.

BACIGALUPO examina a la luz de esta recomendacion la situacién
en los Estados miembros, distinguiendo entre los Estados que no admiten la
responsabilidad de las personas juridicas y los que si la admiten; de entre
éstos, a su vez, diferencia entre aquéllos en los que la culpabilidad no opera
como limite constitucional, de aquéllos otros en que si opera.
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Solamente Bélgica e Italia niegan la responsabilidad de las personas
juridicas, si bien dltimamente admiten excepciones. Por ejemplo, en Bél-
gica la jurisprudencia admite la posibilidad de que la persona juridica co-
meta una infraccién, en cuyo caso, se dice, debe perseguirse a la persona
fisica que hubiere cometido el hecho. En Italia se reconoce un caso de
responsabilidad directa de la persona juridica en un supuesto concreto de
infracciones monopolisticas (Ley nim. 287 de 10 octubre 1990). Por 1lti-
mo, tanto en Bélgica como en Italia la responsabilidad de la persona fisica
puede traer consecuencias indirectas para la persona juridica o el ente co-
lectivo empresarial como la responsabilidad subsidiaria por impago de multa
impuesta al érgano. Esta responsabilidad indirecta tiene el inconveniente
de la necesidad de establecer antes la responsabilidad de la persona fisica
(BACIGALUPO).

Los paises en los que no existe el limite constitucional de la culpabi-
lidad (Dinamarca, Francia, Grecia, Holanda, Irlanda y Reino Unido) no
existe mds problema para la responsabilidad de las personas juridicas que
el establecer la clase de sanciones y la vinculacién exigible entre la perso-
na fisica que actda y la persona juridica (BACIGALUPO). El nuevo Codi-
go penal francés (aprobado por Loi nim. 92.683 de 22 julio 1992) no ha
dudado en declarar «penalmente responsables» a las personas morales con
exclusion del Estado (art. 121.1 del Cédigo penal) y, si bien se preocupa
por el principio de legalidad en lo relativo al establecimiento de las penas,
las contravenciones pueden ser fijadas por los reglamentos (art. 111.2 del
Cédigo penal). Contiene una rigurosa regulacién de las penas aplicables
a las personas morales (arts. 131.37 y siguientes) enumerando la multa,
la disolucién, la prohibicion de actividades profesionales, el cierre de-
finitivo, la vigilancia judicial, la exclusién de los mercados ptblicos,
prohibicién de gestionar ahorro ajeno, prohibicién de emitir cheques,
confiscacioén y publicacién de la sentencia.

Alemania, Espafia y Portugal imponen constitucionalmente el limite
de la culpabilidad para la responsabilidad penal. En los tres paises se reco-
noce una responsabilidad directa de la persona juridica (pardgrafo 30 de la
OWiG alemana; Decreto-Lei nim. 433/82 portugués y Ley 30/1992, de 26
de noviembre, espafiola) y se regula la llamada actuacién en nombre de
otro. En Alemania (pardgrafo 130 OWiG) y en Espana se regula un su-
puesto genérico de responsabilidad de la persona juridica por incumpli-
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miento del deber de vigilancia (BACIGALUPO). De qué modo opera aqui
la limitacién constitucional de la culpabilidad lo veremos en las paginas
siguientes.

II. EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD Y SU COMPA-
TIBILIDAD CON LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

El hecho de que en Espaiia, Alemania y Portugal exista reconoci-
miento a nivel constitucional del principio de culpabilidad, deberia de difi-
cultar la responsabilidad criminal de las personas juridicas (BACIGALUPO;
vid. SSTC 76/90 y 19 diciembre 1991).

La evidencia de que el principio de culpabilidad (estamos utilizando
la expresion culpabilidad no en el sentido estrictamente normativo, s6lo
utilizado en la moderna dogmatica juridico-penal, sino en el sentido més
comin de dolo y culpa o imprudencia) respecto a la persona juridica ha de
tener un contenido distinto al que se refiere a la persona fisica es reconoci-
do expresamente por la interesante STC 246/1991, de 19 de diciembre. El
razonamiento que se sigue en la sentencia es el siguiente: La persona juri-
dica es responsable de la infraccion administrativa; los principios del De-
recho penal son aplicables al Derecho sancionador administrativo por ser
ambos manifestacién del ordenamiento punitivo del Estado; también lo es
el principio de culpabilidad porque es inadmisible un régimen de responsa-
bilidad objetiva o sin culpa: esta observacidn no impide la responsabilidad
de las personas juridicas sino que el principio de culpabilidad «se ha de
aplicar de forma distinta a como se hace respecto de las personas fisicas».

Lo que no hay forma de saber es cudl es esa forma distinta de
aplicacion.

Los hechos origen de esta sentencia (analizada profusamente por
Blanca LOZANO) consistian en que durante un atraco perpetrado en una
sucursal bancaria no fue accionada la alarma, ni funcioné el médulo de
apertura retardada de la caja fuerte, lo que dio lugar a una sancién del
Gobernador civil por incumplimiento del Real Decreto 1084/1978. El Tri-
bunal Supremo estimé conforme a Derecho la sancién del Gobernador ci-
vil en virtud de una linea jurisprudencial conforme a la que el incumpli-
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miento de las medidas de seguridad por omisién imputable al empleado
incide sobre la empresa por falta in vigilando, ya que la normal marcha o
efectividad de las medidas de seguridad a ella incumben sin poder, como
regla, escudarse en la conducta de sus empleados para exonerarse de res-
ponsabilidad (vid. esta jurisprudencia en Blanca LOZANO, 215). El Ban-
co recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional por lesioén de los prin-
cipios de culpabilidad y de presuncién de inocencia («El reproche de la
demandante de amparo queda reducido a la falta de pruebas de culpabili-
dad»): FJ 2° STC 246/1991).
El Fundamento juridico 2, en lo que nos atafie, razona asi:

«Al respecto debemos recordar ahora que si bien es cierto
que este Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que
los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con
ciertos matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que
ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado
(STC 18/1987 por todas), no lo es menos que también hemos aludi-
do a la cautela con la que conviene operar cuando de trasladar
garantias constitucionales extraidas del orden penal al derecho admi-
nistrativo sancionador se trata. Esta operacion no puede hacerse de
forma automdtica, porque la aplicacion de dichas garantias al pro-
cedimiento administrativo solo es posible en la medida en que re-
sulten compatibles con su naturaleza (STC 22/1990). En concreto,
sobre la culpa, este Tribunal ha declarado que, en efecto, la Consti-
tucion espafiola consagra sin duda el principio de culpabilidad como
principio estructural bdsico del Derecho penal y ha afiadido que,
sin embargo, la consagracioén constitucional de este principio no
implica en modo alguno que la Constitucion haya convertido en
norma un determinado modo de entenderlo (STC 150/1991). Este
principio de culpabilidad rige también en materia de infracciones
administrativas, pues en la medida en que la sancion de dicha in-
fraccion es una de las manifestaciones del ius puniendi del Estado
resulta inadmisible en nuestro ordenamiento un régimen de responsa-
bilidad objetiva o sin culpa (STC 76/1990). Incluso este Tribunal ha
calificado de «correcto» el principio de responsabilidad personal
por hechos propios —principio de la personalidad de la pena o san-
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cion— (STC 219/1988). Todo ello, sin embargo, no impide que nues-
tro Derecho administrativo admita la responsabilidad directa de las
personas juridicas reconociéndoles, pues, capacidad infractora. Esto
no significa, en absoluto, que para el caso de las infracciones admi-
nistrativas cometidas por personas juridicas se haya suprimido el
elemento subjetivo de la culpa, sino simplemente que ese principio
se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a como se hace
respecto de las personas fisicas. Esta construccion distinta de la
imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona juridica
nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que responden
estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido estricto,
pero no la capacidad de infringir las normas a las que estdn some-
tidos. Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad directa
que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe
y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz (en el
presente caso se trata del riguroso cumplimiento de las medidas de
seguridad para prevenir la comision de actos delictivos) y por el
riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que
estd sujeta al cumplimiento de dicha norma. Todo lo cual nos lleva a
la conclusion de que la sentencia del Tribunal Supremo que se im-
pugna no ha lesionado el derecho a la presuncion de inocencia de la
demandante de amparo. En este caso, en efecto, siendo cierta y re-
conocida la falta de funcionamiento de las instalaciones de alarma
por negligencia o comodidad de los empleados de la entidad recu-
rrente, lo que la sentencia impugnada lleva a cabo es una traslacion
de la responsabilidad a la entidad bancaria en cuestion razonando
su juicio de reprochabilidad en la necesidad «de estimular el rigu-
roso cumplimiento de las medidas de seguridad». Ni ha habido falta
de actividad probatoria de unos hechos que nadie discute (por lo
que la presuncion de inocencia no entra en juego ni ha sido vulne-
rada), ni la traslacion del juicio de reprochabilidad en los términos
descritos lesiona otro derecho o principio constitucional».

La STC que estamos comentando en absoluto da luz para saber cémo
ha de entenderse la culpabilidad cuando se refiere a las personas juridicas
porque, reconociendo que falta en éstas el elemento volitivo, no les falta
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—dice— «la capacidad de infringir las normas», confundiendo la culpabili-
dad (elemento de la infraccién) con la propia infraccién. La explicacién
con la que continda, poca claridad afiade. Dice la sentencia que esa capaci-
dad de infraccién determina la «reprochabilidad directa que deriva del bien
juridico protegido por la norma que se infringe y la necesidad de que dicha
proteccion sea realmente eficaz». Por mds circunloquios que la sentencia
realiza, no sale del circulo vicioso de que la persona juridica tiene capaci-
dad de culpabilidad porque tiene capacidad de infraccién y de la identifi-
cacién simplificadora de la culpabilidad con la infraccién.

Esta sentencia es, en todo caso, anterior a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre que recoge los principios informadores del Derecho adminis-
trativo sancionador y parece invocar algo parecido al principio de culpabi-
lidad cuando en el art. 131 se refiere al principio de proporcionalidad y en
el art. 137 al de presuncién de inocencia.

Art. 131.3: «Principio de proporcionalidad.

3. Enla determinacién normativa del régimen sancionador, asi como
en la imposicién de sanciones por las Administraciones Piblicas
se deberd guardar la debida adecuacién entre la gravedad del he-
cho constitutivo de la infraccién y la sancién aplicada, conside-
randose especialmente los siguientes criterios para la graduacién
de la sancién a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

c¢) La reincidencia, por comisién en el término de un afio de més
de una infraccién de la misma naturaleza cuando asi haya sido
declarado por resolucién firme».

Art. 137: «Presuncién de inocencia:

1. Los procedimientos sancionadores respetardn la presuncién de
no existencia de responsabilidad administrativa mientras no se
demuestre lo contrario.»

Obsérvese que en ambos preceptos la Ley se cuida muy mucho de
citar, atin de palabra, la expresion «culpabilidad» que sélo seria deducible
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de la referencia a la «intencionalidad» como «criterio para la graduacién
de la sancion» (art. 131) y de la exigencia de la prueba de «responsabilidad
administrativa». (art. 137).

Es indudable que la referencia a la prueba de la responsabilidad admi-
nistrativa no permite deducir cudles sean los requisitos de la infraccién ad-
ministrativa y si la culpabilidad es un presupuesto de la responsabilidad ad-
ministrativa. Se cumplirfa igualmente esta exigencia, atin cuando redujéramos
la prueba a los simples hechos objetivos descritos en el tipo de la infraccidn.

Lainvocacién por el art.131 de la intencionalidad como criterio para
graduar la sancién, tampoco es determinante a mi juicio sobre la erradica-
cidén de la responsabilidad objetiva y la exigencia de dolo o culpa en el
derecho administrativo sancionador. Podria interpretarse que la sancion se
impone en su grado minimo cuando no hay ni dolo ni culpa, pudiendo el
drgano sancionador recorrer los margenes sancionadores si concurre ne-
gligencia o intencidn.

El art. 130 apoya esta interpretacién cuando declara la responsabili-
dad «atn a titulo de simple inobservancia», expresidon con la que el legisla-
dor quiere indicar que basta, para incurrir en responsabilidad, con incumplir
el dictado de la norma. Al recalcar este incumplimiento («inobservancia»)
con la calificacién de «simple», expresa claramente la voluntad del legis-
lador de hacer depender la responsabilidad exclusivamente de la transgre-
sién objetiva del mandato juridico, sin necesidad de preguntarse por el
dolo o la culpa: simplemente basta con incumplir la norma. (Para Gonzalez-
Cuéllar Serrano, se exigiria «culpa in vigilando», lo que no parece dedu-
cirse del texto legal).

Téngase en cuenta, por otra parte, que estas disposiciones van diri-
gidas a todo sujeto infractor tanto si es persona fisica como juridica. Las
dificultades sefialadas suben, pues, de tono si se entienden referidas a las
personas juridicas.

Por eso no tiene razén la Sala de Revision del Tribunal Supremo en
sentencia de 17 de octubre de 1989, al resolver las discrepancias en la Ju-
risprudencia de las Salas Cuarta y Quinta en orden a la culpa in vigilando
o in eligendo. Entiende la Sala de Revision que estos referentes no pueden
ser utilizados porque significan una responsabilidad objetiva vedada en el
Derecho administrativo sancionador. El propio hecho de la existencia de
una Jurisprudencia contradictoria en el seno del Tribunal Supremo, pone



20 MIGUEL BAjo FERNANDEZ

de relieve la dificultad de la cuestion. (Sobre la Jurisprudencia contradic-
toria sobre la cuestién de la culpabilidad en el TS, vid. Suay, pag. 73).

El art. 130.3, en su apartado segundo, dispone que «serdn responsa-
bles subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de las obligaciones
impuestas por la Ley que conlleven el deber de prevenir la infraccién
administrativa cometida por otros, las personas fisicas y juridicas sobre
las que tal deber recaiga, cuando asi lo determinen las Leyes reguladoras
de los distintos regimenes sancionadores». Esta disposicién parece un
tipo genérico de «culpa in vigilando», que castiga el incumplimiento del
deber de vigilar o prevenir y que parece confirmar la tendencia a la res-
ponsabilidad objetiva que sefialaba la corriente jurisprudencial referida.
Observa Schiinemann, comentando el pardgrafo 130 de 1a OWiG, con un
contenido similar al sancionar la «infraccion del deber de vigilancia en
la empresa», que, con independencia de su escaso efecto preventivo, es
incompatible con los principios de determinacion de la infraccién y de
culpabilidad.

Debemos de reconocer, sin rasgarnos las vestiduras, que es imposi-
ble mantener el principio de culpabilidad frente al Derecho sancionador
(penal) de las personas juridicas. Y no es que la culpabilildad en este caso
haya de entenderse de un modo diferente, sino que lisay llanamente no se
exige por imposibilidad conceptual. Con un entendimiento distinto corre-
mos el riesgo de topar de nuevo con un problema semdéntico que se nos
enrede en los pies. Al fin y al cabo el Derecho (penal) de las personas
juridicas, aungue es Derecho penal, no es idéntico al Derecho penal
comiin, ni al de menores o inimputables adultos.

Cuando la Jurisprudencia constitucional afirma que son aplicables
al Derecho administrativo sancionador los principios inspiradores del De-
recho penal, aunque con matices, estd diciendo que el Derecho sanciona-
dor es similar en el conjunto del Ordenamiento juridico. La Jurisprudencia
también ha sefalado que se han de respetar las peculiaridades del proceso
administrativo derivadas de sus propias caracteristicas. Una de tales pecu-
liaridades es, por lo que se refiere al tema que aqui nos ha traido, la respon-
sabilidad de las personas juridicas que no puede fundamentarse en la cul-
pabilidad del infractor.

Que esto sea asi no tiene nada de extrafio porque la misma quiebra
se produce en el Derecho penal de menores o el de inimputables peli-
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grosos. (Sobre la necesidad de que las medidas de seguridad cumplan los
principios garantistas vid. SSTC 14 de febrero y 19 de febrero de 1986).

Entiendo con Schiinemann que no es posible fundamentr la respon-
sabilidad de las personas juridicas en la culpabilidad, sino en la simple
necesidad preventiva derivada del hecho de 1) la imposibilidad de identifi-
car al autor, cuando 2) la infraccién redundé en beneficio de la entidad y
3) faltaron las medidas de direccién y vigilancia necesarias para evitar la
infraccién. Aunque esto nos recuerde al positivismo criminolégico que
fudamentaba la responsabilidad penal en el simple hecho de vivir en socie-
dad, recuérdese que nos referimos a las personas juridicas, no a la persona
individual, y s6lo para el caso de necesidad derivado de la imposibilidad
de encontrar al autor por las dificultades de prueba.

Es preferible esta conclusién que no prostituir el principio de cul-
pabilidad que, referido a la persona juridica, siempre seria culpabilidad
por el hecho de otro, por més que algunos autores (Tiedemann, Jakobs,
Brender, Zugaldia) pretendan salvar la situacién. Partiendo de la exi-
gencia constitucional de culpabilidad para la responsabilidad penal,
prefieren cifrar la culpabilidad de la persona juridica en «defecto de
organizacién» rebajando el contenido ético tradicional a categorias so-
ciales y juridicas (Tiedemann, Brender), conectando la culpabili-
dad maés que con el libre albedrio, con la «libertad de autoadministrarse,
esto es de administrar la cabeza y el d4mbito de organizacién propios»
(Jakobs).

El Derecho penal de las personas juridicas seria un nuevo Derecho
penal «que en pocas cosas coincidiria con el que ahora recibe este nom-
bre», puesto que «no habria culpabilidad, sino responsabilidad por el he-
cho de actuar en sociedad» (Ruiz Vadillo).

III. INTERROGANTES DOGMATICAS Y POLITICO-
CRIMINALES

Las cuestiones hoy de urgente respuesta son:

1.— Si la responsabilidad (penal) de las personas juridicas debe ser
directa —lo que algunas legislaciones niegan— o derivada de la que se im-
ponga a las personas fisicas.
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2.— Para el caso en que la responsabilidad de la persona juridica sea
derivada, secundaria o subsidiaria de la de su 6rgano, qué clase de vincula-
cion debe darse entre la persona fisica que comete el hecho y la persona
juridica. Habré que examinar si la vinculacion descrita en Alemania, Espa-
fla y Portugal en la regulacién de la «actuacién en nombre de otro» es
suficiente.

3.—Sila sancién a la persona juridica es compatible —como ocurre en
Derecho francés: art. 121.2 del Cédigo Penal, y se establece en diversas
normas administrativas espafiolas— o no con la impuesta a su érgano.

4.— Cémo ha de conciliarse la responsabilidad de las personas juridi-
cas con los principios de culpabilidad y personalidad de las penas.

La responsabilidad (penal) de las personas juridicas tiene, ademads
de las dogmaticas o garantistas, otras dificultades politico-criminales.

a) En primer lugar, se ha puesto desde siempre de relieve que las
multas pueden ser amortizadas como un costo de produccién més y, por
tanto, ineficaces. Para evitar esto, la Ley 30/1992, contiene un principio
programadtico que, como aviso a navegantes, advierte al legislador o al 6r-
gano administrativo creador de normas de rango inferior, la necesidad de
tener en cuenta que la sancidn no sea tan pequefia que compense al infrac-
tor la comisién del hecho.

Art. 131:

«...

2. El establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la
comision de las infracciones tipificadas no resulte mas beneficioso
para el infractor que el cumplimiento de las normas infringidas».

Mais eficaz que la multa a la persona juridica es, sin duda,
sancionar a la persona fisica incluso con penas cortas privativas
de libertad que son especialmente intimidantes en los casos de
criminalidad econémica.

b) De otro lado, es preciso ser conscientes que las personas juridicas
de Derecho publico carecen de afdn de lucro y no tiene sentido hacerlas
responsables de las infracciones cometidas, porque con la sancién, pagaria
la ciudadania en general (Asi, STS 4 marzo 1985). Mucho més razonable
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resulta en este caso, castigar al infractor persona fisica. El nuevo Cédigo
penal francés excluye al Estado de responsabilidad criminal a pesar de
reconocer la de las personas juridicas en general.

c¢) En tercer lugar, las sanciones repercuten no ya sobre los socios
inocentes (cuestién que pudiera quedar compensada con los beneficios ob-
tenidos por la persona juridica con la infraccién) sino también sobre los
trabajadores, lo que puede ser grave con sanciones como la disolucién o
prohibicién de contratacion.

d) En cuarto lugar, dificultades de tipo practico obligan al legislador
constantemente a idear férmulas rallanas en lo inadmisible. Asi, cita B.
Lozano el caso de la Ley 34/1987 que, para evitar la burla de la sancién de
revocacion o suspension de la autorizacion para el juego, burla consistente
en disolver la sociedad y crear otra nueva, prohibe desarrollar el juego en
el local donde se produjo la infraccién sancionada, acabando por «sancio-
nar el local». Y cita igualmente la transmisién de la multa de la sociedad a
los socios en caso de disolucién de la sociedad establecida en el art. 89.4
de la Ley General Tributaria (Obsérvese que una de las caracteristicas de
la sancion preventivo-punitiva es la de no ser transmisible a los herederos
ni, claro est4, a los socios).

e) En quinto lugar, la tendencia a la responsabilidad (penal) de las
personas juridicas discurre en sentido contrario al principio del «levanta-
miento del velo» de las personas juridicas que trata de desvelar qué persona
fisica se encuentra detrds de la actividad social, con el fin de hacerla res-
ponsable sin que la persona juridica le sirva de escudo. Esta interesante
doctrina de origen anglosajon se ha desarrollado en Espafia en el seno del
Derecho tuitivo de los trabajadores para evitar que determinados grupos de
empresas coloquen a sus empleados en la entidad insolvente de modo que
se burlen los derechos de los trabajadores por medio de este mecanismo en
caso de crisis de empresa o resolucién del contrato de trabajo.
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