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Sobre la ausencia de una teoria de la pena en
la «pena» de la persona juridica

Sumario

Este articulo plantea la tesis de que no hay una teoria de la pena para la «pena»
de la persona juridica. Para sostener el planteamiento, examina las teorias de la
pena que se invocan habitualmente en relaciéon con la «pena» de la persona
juridica y muestra que esas teorias presuponen invariablemente —y en tltima
instancia— a las personas fisicas como sus tinicas destinatarias. Esta observacion
puede ayudar a explicar por qué los autores que aceptan a las personas juridicas
como sujetos del Derecho penal se han concentrado en ellas como sujetos del
delito, mientras que han prestado relativamente poca atencion a su condicién de
sujetos de la pena. Reconocer la ausencia de una teoria de la pena aplicable a las
personas juridicas conduce a sostener que una genuina pena para ellas no es
posible ni conveniente, no solo por la inexistencia en las personas juridicas de las
condiciones necesarias para que la pena se imponga de manera significativa, sino
también por las consecuencias negativas que una «pena» para la persona juridica
desencadena para la pena de las personas fisicas.

Abstract

This article advances the thesis that no theory of punishment exists for the so-
called “punishment” of legal entities. To substantiate this claim, it examines the
theories of punishment commonly invoked in relation to corporate punishment
and shows that these theories invariably —and ultimately— presuppose natural
persons as their subjects. This observation may help explain why scholars who
accept legal entities as subjects of criminal law have tended to concentrate on their
status as subjects of crime, while devoting comparatively little attention to their
status as subjects of punishment. Acknowledging the absence of a theory of
punishment applicable to legal entities leads to the further argument that a
genuine form of punishment for them is neither possible nor convenient. This is
not only because legal entities lack the conditions required for punishment to be
meaningfully imposed, but also because their “punishment” produces adverse
consequences for the punishment of natural persons.

Zusammenfassung

Dieser Artikel vertritt die These, dass es keine Straftheorie gibt, die auf die
»Bestrafung” juristischer Personen anwendbar wdre. Zur Untermauerung dieser
These werden die Straftheorien untersucht, die iiblicherweise im Zusammenhang
mit der ,,Bestrafung” juristischer Personen herangezogen werden, und es wird
gezeigt, dass diese Theorien ausnahmslos — und letztendlich - natiirliche
Personen als ihre einzigen Adressaten voraussetzen. Diese Beobachtung kann
helfen zu erkldren, warum Autoren, die juristische Personen als Subjekte des
Strafrechts akzeptieren, sich auf sie als Subjekte der Straftat konzentriert haben,
wdhrend sie ihrem Status als Subjekte der Strafe relativ wenig Aufmerksamkeit
gewidmet haben. Die Einsicht, dass es keine auf juristische Personen anwendbare
Straftheorie gibt, fiihrt zu der Schlussfolgerung, dass eine echte Bestrafung
juristischer Personen weder mdglich noch sinnvoll ist, nicht nur weil bei ihnen die
Voraussetzungen fiir eine sinnvolle Bestrafung fehlen, sondern auch aufgrund der
negativen Auswirkungen, die eine solche ,Bestrafung“ auf die Sanktionierung
natiirlicher Personen haben kann.
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1. Consideraciones preliminares*

La discusion sobre la responsabilidad «penal» de la persona juridica (incorporada al CP espaol
por la reforma impulsada por la LO 5/2010, de 22 de junio y reafirmada por la reforma emprendida
por la LO 1/2015, de 30 de marzo) se ha concentrado esencialmente en la determinacién del
modelo (autorresponsabilidad, heterorresponsabilidad, mixto) mas adecuado para hacer posible
esa responsabilidad'. Esa discusion se ha enfocado, por tanto, en determinar si la persona juridica
es responsable por «intervenir» en el delito cometido por la persona fisica (haciéndolo posible o
no evitandolo) o si es responsable solo por el hecho de que esa persona fisica tiene una relaciéon
funcional con ella (como directivo o empleado) y aquel delito la favorece. Sea como fuere, esa
discusién revela el interés por esclarecer el alcance y las caracteristicas del «<hecho» («propio»,
«ajeno» o «conjunto», segun los diversos planteamientos existentes?) que constituye el
fundamento de la responsabilidad «penal» de la persona juridica3.

Menos interés parece haber recibido la consecuencia de esa responsabilidad, esto es, segin el
«discurso punitivista»*, la «<pena» para la persona juridica’®. Esto llama la atencién pues, en el
«Derecho penal de la persona fisica» —a mi juicio, el inico Derecho penal que podria existir—, la
pena, por ser la reaccién estatal mas violenta, estd permanentemente sometida a «fuertes
presiones de legitimacién»®, de tal manera que en la doctrina se habla incluso de una
irrenunciable «obligacién de justificacion filosofico-juridica de la pena»’. La promocién de la
responsabilidad «penal» de la persona juridica parece exigir el sacrificio de esa constante
necesidad de legitimacion a la que esta sometida la pena como institucién juridica, posiblemente,

* Autor de contacto: Alfredo Alpaca-Pérez (alfredo.alpaca@hotmail.com). El autor agradece las valiosas y utiles
observaciones ofrecidas por los Prof. Dres. Yesid Reyes Alvarado, Beatriz Sudrez Lépez y Fernando Tamayo
Arboleda a la ponencia titulada «La teoria de la pena en la responsabilidad penal de la persona juridica», realizada
el 3 de septiembre de 2025 en la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes (Bogota, Colombia), las que
han sido tomadas en cuenta para enriquecer este trabajo. El articulo se enmarca en el Proyecto de investigacién
PID2019-108567RB-C21 financiado por MCIN/AEI/10.13039/501100011033, en las tareas de investigacién de la
UIC 166 de Castilla y Le6n y en las del GI DPULE.

! Sobre los diversos modelos, por todos, NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo
legislativo, 2008, pp. 85 ss.

2 Sobre esos planteamientos, por todos, GARCIA CAVERO, Derecho penal de las personas juridicas, 2023, pp. 42 ss.

5 Todo esto pese a que las reformas al CP impusadas tanto por la LO 5/2010 como por la LO 1/2015 no supusieron
el abandono del «societas delinquere non potest», pues, como indic6 MIR PUIG, «Las nuevas “penas” para personas
juridicas, una clase de “penas” sin culpabilidad», en DE VICENTE REMESAL et al. (dirs.), Libro Homenaje al Profesor
Diego-Manuel Luzén Pefia con motivo de su 70° aniversario, v. 11, 2020, p. 1337, «[...] la responsabilidad penal que
establece el nuevo art. 31 bis CP no se basa en delitos cometidos por personas juridicas, sino en delitos cometidos
por personas fisicas por cuenta y en provecho de las personas juridicas» (cursiva en el original).

4 GRACIA MARTIN, «Consideraciones criticas sobre las erréneamente supuestas capacidades de infraccién y sancién
de la persona juridica en Derecho sancionador administrativo», Revista Aragonesa de Administracién Publica, (55),
2020, p. 56.

5 Este menor interés puede verificarse incluso en la reforma del CP llevada a cabo por la LO 1/2015, en la que,
segin GALAN MUNOZ, Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de
la LO 1/2015, 2017, pp. 257 ss., se «mejord» el «sistema de imputacion de responsabilidad», dejando de lado la
solucién de los problemas del «sistema de penas previamente establecido por la LO 5/2010», como, por ejemplo —
seglin el citado autor—, el escaso catalogo de «penas» aplicables a la persona juridica, el catidlogo cerrado de
atenuantes, las dificultades de las reglas de determinacién recogidas en el art. 66 bis del CP y las cuestiones
«insalvables» originadas en el art. 130.2 del CP, referido a la transferencia de la multa a otras entidades.

® VAN WEEZEL, «Contra la responsabilidad penal de las personas juridicas», Politica Criminal, (5), 2010, p. 115.

7 NEUMANN, «Strafrechtliche Verantwortlichkeit von Verbdnden - rechtstheoretische Prolegomena», en
KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, pp. 13-20.
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porque el impulso a toda costa del efecto expresivo de lo «penal» —bajo el ropaje del argumento
de la «necesidad politico-criminal»® o de «las exigencias de la delincuencia econdémica
moderna»’- se considera de manera tacita como un «bien mayor».

Lo acabado de indicar revela entonces el problema que se quiere abordar en esta investigacion:
pese a que en la doctrina (mayoritaria en Espana —aunque con notables voces criticas'®- y
creciente en Alemania y en otros paises culturalmente afines) se habla de una responsabilidad
«penal» de la persona juridica, la atencién de esa doctrina se ha centrado més en la dimensién
del «delito» (incluso en la pretension de instaurar una «teoria del delito» para la persona juridica)
y menos en la dimensién de la «pena». Ello no es casual, pues, desde mi punto de vista, no hay
teoria de la pena que pueda legitimar una «pena» a la persona juridica. Y esto no solo porque esa
reaccion estatal —caracterizada usualmente como la mas intensa y aflictiva y, por ello, necesitada
de legitimacién y limites claros— requiere de ciertas condiciones que la persona juridica
dificilmente puede reunir, sino también -y principalmente— porque la «pena» de la persona
juridica se refiere, en tltima instancia, a la persona fisica.

En este trabajo se analizan las teorias de la pena que responden a un enfoque «monista»!!: la
prevencién general negativa (infra 2.1), la prevencion especial (infra 2.2.), la prevencién general
positiva (infra 2.3.) y la retribucién (infra 2.4). La raz6n por la cual aqui me concentro en estas
teorias —y no en las que reciben el nombre de «mixtas»'*~ radica en que las investigaciones que
han abordado el asunto referido a la «pena» de la persona juridica suelen proceder de ese mismo
modo*. Dicho de otra manera: se analizan las teorias «monistas» porque el debate referido a la
«pena» de la persona juridica se ha construido sobre ellas. Incluso dentro del sector «punitivista»,

8 NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, p. 17.

9 KULHANEK, «Der fragmentarische Charakter des Strafrechts als Argumentationsfigur. Exemplifiziert an der Frage
nach einem Deliktskatalog fiir eine Verbandsstrafbarkeit», Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, (13),
2014, p. 675.

10 Al respecto, por todos, ROBLES PLANAS, «Pena y persona juridica: critica del articulo 31 bis CP», Diario La Ley,
(7705), 2011, p. 16 («Es asi como cabria interpretar el adverbio “penalmente” contenido en el art. 31 bis CP:
referido no al fundamento o naturaleza de la responsabilidad, sino al contexto en el que ésta se deriva [esto es, en
el seno de un procedimiento penal]. El fundamento y naturaleza de esa responsabilidad de la persona juridica es,
por el contrario, ajeno al Derecho penal»); SILVA SANCHEZ, «Lo real y lo ficticio en la responsabilidad “penal” de
las personas juridicas», Revista Electrénica de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Compliance, (1),
2023, p. 21 («esta claro que el recurso a la responsabilidad penal y a la pena a propdsito de las personas juridicas
constituye un error conceptual, si es que la pena debe seguir siendo lo que es. Por eso, las sanciones a las personas
juridicas deberian quedar preferiblemente fuera del sistema penal»); DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, «Reflexiones sobre
el ndcleo de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espanol y algunos cabos
sueltos», Revista Electronica de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Compliance, (2), 2023, p. 27 («en
el caso de la llamada responsabilidad penal de las personas juridicas no nos hallamos ante responsabilidad penal
en sentido estricto, no ante penas en sentido estricto y no ante la comisién de verdaderos delitos [con sus
presupuestos] por la propia persona juridica»).

11 ROXIN, «Pridvention, Tadel und Verantwortung. Zur neuesten Strafzweckdiskussion», Goltdammer’s Archiv fiir
Strafrecht, 2015, p. 187.

12 ROXIN, GA, 2015, p. 186.

13 Al respecto, en la doctrina espanola, véase, por todos, CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal.
Criticay propuesta de una responsabilidad estructural de la empresa, 2015, pp. 224 ss.; GOENA VIVES, Responsabilidad
penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, pp. 112 ss. En la doctrina alemana, por todos, EHRHARDT,
Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe. Sanktionen gegen Juristische Personen nach deutschem und US-
amerikanischem Recht, 1994, pp. 203 ss.; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit ohne Strafrecht?, 2013, pp.
444 ss.; KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe. Eine straftheoretische Untersuchung, 2019, pp.
59 ss.
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las teorias mayormente admitidas por quienes se integran en él son las teorias «monistas» de la
prevencién general positiva'* o de la retribucién®.

Ahora bien, aunque varios planteamientos admiten que la «pena» de la persona juridica podria
legitimarse por el cumplimiento de varios fines, parece asumirse, de manera expresa o tacita, que
dichos fines podrian alcanzarse de manera «aislada»'®. Ello conduce, probablemente, a evitar una
reflexion mas profunda sobre la relacién entre esos fines y a eludir la formulacién de algan tipo
de «prioridad» entre ellos'’. En Gltima instancia, esto revela la ausencia de una preocupacién por
esclarecer la interaccion entre tales fines!®, como cabria esperar de una teoria «pluralista»'°.

Tampoco se le dedica aqui atencion a las llamadas «teorias expresivas»®, conforme a las cuales
la pena «se justifica como expresiéon de una desaprobacién o censura [Tadel] merecida»?'. El
hecho de que estas teorias concentren su atencién en la declaracién de culpabilidad (dimension
expresiva), dejando en un segundo plano la justificaciéon de la imposicién del mal de la pena
(dimensién instrumental)?, revela que dicha declaracién incorpora ya una valoracion publica
sobre el merecimiento de pena, mientras que su imposicién continda requiriendo una
justificacion ulterior. Por ello, las teorias expresivas, en realidad, «no plantean una auténtica
teoria de la pena, sino que centran su interés en los presupuestos del castigo legitimo, que en
nuestra cultura juridica denominamos culpabilidad por el hecho»?®. Ahora bien, si se toma en
cuenta que una desaprobacién o censura puede ser no solo de una conducta, sino también de una
cualidad (independientemente de si esta es o no merecida), se aclara el hecho de que los
partidarios de las teorias expresivas «se sientan atraidos con la idea de la culpabilidad de la
personalidad (Persdnlichkeitsschuld)»*. Esto podria explicar —ya en el ambito de la «pena» de la

“4Véase infra 2.3.
5 Véase infra 2.4.

16 Asi, por todos, ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in ausldndischen
Rechtsordnungen, 1984, p. 195; EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 203; DUST,
Tdterschaft von Verbdnden, 2019, pp. 91 ss.

7 En ese sentido, expresamente, EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 203, quien,
después de admitir que la imposicién de una «pena» a la persona juridica tiene sentido y de preguntarse si alguno
de los fines de la «pena» (para la persona juridica) debe tener prioridad, conclute afirmando que la cuestion es
irrelevante.

18 Esa es precisamente la critica que formulan ROXIN/GRECO, Strafrecht Allgemeiner Teil, t. 1: Grundlagen. Der Aufbau
der Verbrechenslehre, 5.2 ed., 2020, 3/35, a la llamada «teoria unificadora aditiva»: «sus defensores se contentan
con poner sencillamente uno al lado del otro, como fines de la pena, la compensaciéon de la culpabilidad, la
prevencion especial y general». Este proceder «[...] no remueve las carencias de las opiniones particulares, sino
que las suma y conduce sobre todo a un ir y venir sin sentido entre los diferentes fines de la pena, lo que hace
imposible una concepcién unitaria de la pena como uno de los medios de satisfaccion social» (cursiva agregada).

9 Sobre las llamadas «teorias unificadoras retributivas» (como teorias mixtas), ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020,
3/33 ss. Segun los autores, aquellas teorias originalmente planteaban la prioridad de alguna de las teorias
«monistas» (particularmente, el fin retributivo), pero luego admitieron el mismo rango de todas ellas (por lo que
todos los fines se situaron en pie de igualdad).

20 Sobre los planteamientos existentes —sobre los que aqui no se puede entrar en detalle—, con més referencias,
ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/36b.

21 ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/36a.

22 GUNTHER, K., «Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe — Eine neue Straftheorie jenseits von Vergeltung
und Prédvention?», en PRITTWITZ et al. (eds.), Festschrift fiir Klaus Liiderssen zum 70. Geburtstag am 2. Mai 2002,
2002, pp. 218 ss.

3 FEIJOO SANCHEZ, «La estabilizacién normativa como fin de la pena: ;puro teatro?», en SILVA SANCHEZ et al. (eds.),
Estudios de Derecho penal. Homenaje al profesor Santiago Mir Puig, 2017, p. 312.

24 GRECO, «Steht das Schuldprinzip der Einfiihrung einer Strafbarkeit juristischer Personen entgegen? Zugleich
Uberlegungen zum Verhiltnis von Strafe und Schuld», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2015, p. 510. El autor
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persona juridica- la existencia de propuestas como las de una culpabilidad por el caracter?, en
la que el delito cometido por la persona fisica es su «sintoma»?.

El traslado de cada una de las teorias de la pena que aqui interesan (prevencién general negativa,
prevencion especial, prevencion general positiva y retribucién) al &mbito de la persona juridica
revela un importante quiebre con respecto a la comprension usual sobre la «unidad de identidad»
entre el destinatario de la normay el destinatario de la pena: en el caso de la persona juridica, si
esta no puede ser destinataria de la norma?’, «;cémo va la pena a desplegar sobre ella sus fines,
sea como sea que estos se conciban, es decir, como retribucién y/o como prevencion (general y/o
especial) de hechos que, por lo demés, no ha cometido ni podra cometer en el futuro ni ella misma
ni otras personas juridicas?»?. Dicho de otra manera: si la persona juridica no comete delitos (el
art. 31 bis del CP espanol es claro al respecto: el delito lo comete la persona fisica), decir que hay
una «pena» que se le impone a ella rompe con aquella «unidad de identidad». En dltima instancia
(infra 3), una «pena» para la persona juridica no es posible (porque la persona juridica es
intrinsecamente un «instrumento») ni conveniente (porque la «pena» sin culpabilidad de la
persona juridica puede desplegar un efecto indeseado en la pena de la persona fisica).

2. Teorias de la pena
2.1.  Prevencion general negativa

La idea del efecto intimidante de la pena (de su amenaza o su imposicién), que tiene un gran
arraigo en la conciencia del profano y ha sido especialmente influyente —hasta hoy*- en la
doctrina penal, tiene como precursores tanto a BENTHAM®’, en el ambito anglosajon, como a
FEUERBACH?!, en el ambito germanico. La teoria de la prevencién general negativa concentra,
precisamente, la idea de que la pena ha de influir sobre la comunidad (Io que explica el nombre
de «prevencién general»). Esta, «mediante las amenazas de pena y de la ejecucién penal»®, es
informada sobre los delitos para que sus integrantes no los cometan. Dicho de manera mas clara:
a los miembros de la comunidad se les intimida, es decir, se les manifiesta el peligro que corren
en caso de que cometan los hechos anudados con pena (de ahi la denominacién «negativa»)®.

citado se refiere expresamente a los «defensores de las teorias comunicativas». Sin embargo, creo que hay que
distinguir entre las teorias expresivas y las teorias comunicativas. Sobre esta distincién, por todos, FE[JOO
SANCHEZ, en SILVA SANCHEZ et al. (eds.), LH Mir Puig, 2017, p. 313.

% MANALICH, «La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filoséfica del modelo de la
culpabilidad por el caracter», Revista Electronica de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Compliance,
(5), 2024, p. 8.

26 MANALICH, REDEPEC, (5), 2024, p. 8. Sobre este planteamiento, FE[JOO SANCHEZ, «;Responsabilidad estructural
versus responsabilidad por el hecho? Filosofia y responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista Derecho
& Sociedad, (64), 2025, pp. 2 ss.

2T SCHUNEMANN, «Die aktuelle Forderung eines Verbandsstrafrechts — Ein kriminalpolitischer Zombie», Zeitschrift
fiir Internationale Strafrechtsdogmatik, (1), 2014, p. 2.

28 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, REDEPEC, (2), 2023, p. 27.

2 Sobre los planteamientos preventivo-generales mas importantes en la actual doctrina alemana, con mayor
detalle, ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/25a.

50 BENTHAM, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, 1780, pp. 167 ss.

51 FEUERBACH, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, 14.? ed., 1847, pp. 38 ss.
2 ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/21.

% ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/25.
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Desde la perspectiva de la teoria de la prevencién general negativa, se sostiene que el recurso a
la intimidacion es necesario para proteger bienes juridicos, proteccién que no ve a los medios del
Derecho civil como suficientes o satisfactorios. En ese sentido, se ha sefialado con insistencia
que las medidas administrativas (multas, por ejemplo) que tienen como destinataria a la persona
juridica, no han generado el efecto disuasorio esperado®. El argumento esgrimido por los
defensores de la punibilidad de la persona juridica, entonces, seria el siguiente: existe la
necesidad de que a la persona juridica se le impongan «penas» y no simples «sanciones
administrativas», pues, sin recurrir al Derecho penal, la reaccién estatal dirigida a la persona
juridica no tendria un efecto preventivo general negativo suficiente®. Queda claro que este
argumento esta condicionado a la admisién de la idea de que una «pena» contra una persona
juridica pueda servir para impedir, en los términos de la prevencién general negativa (es decir,
mediante la intimidacién), que otras personas juridicas «cometan» delitos®.

Pero la compatibilizacién de la teoria de la prevencion general negativa con la persona juridica
genera, desde el principio, algunas inquietudes. La teoria de la prevencion general negativa, que
concibe a la pena (su amenaza o su imposicion) desde la perspectiva de los efectos intimidatorios
que genera, dificilmente puede tener repercusién en la persona juridica: queda claro que —por
carecer de un sistema psiquico— esta no experimenta sensaciones de displacer o de miedo, por lo
que la pretensién de la teoria de la prevencién general negativa, consistente en intimidar a otros
para que no cometan delitos, no podria predicarse en sentido estricto para el &mbito de la persona
juridica®.

Ese problema se ha querido «solucionar» recorriendo, hasta donde puedo entender, dos caminos.
En el primero se mantiene una fundamentacién psicoldgica de la teoria de la prevencién general
negativa, por lo que se ha indicado que mediante la «pena» contra la propia persona juridica —
tanto en su faceta de conminacién como de imposicién- se provocarian influencias inhibitorias
que harian consciente a la persona fisica —situada «dentro» de la persona juridica— de que, con
la comisién del delito, no solo se pone en peligro a si misma, sino también a la persona juridica.
Con ello, la persona fisica quedaria disuadida para la comision del delito®. En el segundo, por el
contrario, se ha propuesto la idea de que una «pena» a la persona juridica generaria un efecto
compatible con lo que puede entenderse por prevencion general negativa, aunque no utilizando
una fundamentaciéon psicologica, sino normativa (la «pena» con una «funcién social-

34 ZUNIGA RODRIGUEZ, Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas, 2020, pp. 351 ss.

% Seglin KUBICIEL, «Verbandsstrafe - Verfassungskonformitit und Systemkompatibilitit», Zeitschrift fiir
Rechtspolitik, (47-5), 2014, p. 135, «la designacién de la sancién como pena puede conducir a una mayor pérdida
de reputacién y, por tanto, puede desplegar un efecto disuasorio mas fuerte que otras formas de reaccién».

% Esta fue la orientacién adoptada en el «Proyecto del Gobierno» (Regierungsentwurf zur Stdrkung der Integritit in
der Wirtschaft, de 2020) en Alemania: el pago de una multa por parte de una persona juridica debia «disuadir» a
otras personas juridicas. Al respecto, con referencias, SCHNEIDER, M. S., Zu den neuen Maiglichkeiten einer
Unternehmenssanktionierung zwischen Ordnungswidrigkeitenrecht und Kriminalstrafrecht, 2023, p. 96.

57 Asi, por todos, NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, p. 22; SILVA SANCHEZ, «La
responsabilidad penal de las personas juridicas en Derecho espanol», en EL MISMO (dir.)/MONTANER FERNANDEZ
(coord.), Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas, 2013, p. 33. Como senala
GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 115, la carencia de un sistema
psiquico por parte de la persona juridica debe conducir a rechazar la idea de que las «penas» del art. 33.7 del CP
cumplen con una «funcién intimidatoria en sentido estricto». Agrega la autora diciendo: «La ausencia de una
dimension aflictiva de la sancién impide que pueda hablarse de una verdadera pena de multa» (cursiva en el
original).

% Al respecto, ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen
Rechtsordnungen, 1984, pp. 18, 197.

%9 SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 14.
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comunicativa»’’), es decir, una pena con funcién de «conduccién»: una «pena» a la persona
juridica puede «forzar la tendencia hacia una autorregulacion o auto-organizaciéon mediante una
medida coactiva»*'. Dicho de otra manera: la «pena», tanto en su faceta de conminaciéon como de
imposicién, conduciria a que los directivos —personas fisicas— de la persona juridica, en virtud
de su capacidad de decision, implementen controles mds efectivos o una mejor organizacién para
la prevencién de delitos*2.

Lo senalado por ambos caminos demuestra a primera vista dos cosas. Primero, que, desde la
perspectiva de la prevencién general negativa, la «pena» para la persona juridica (como
conminacién o como imposicién) solo puede tener como destinatario a una persona fisica y no a
una persona juridica®®. Por tanto, si bien «no se puede cuestionar seriamente que una pena
asociativa (Verbandsstrafe) tiene un efecto preventivo general»*, lo cierto es que tal efecto no se
dirige a la persona juridica, sino, en realidad, a quienes se encuentran en su interior. Ahora bien,
ese efecto intimidatorio no puede dirigirse a cualquier persona fisica: para evitar «el problema
de fondo» que se desprende del recurso a la prevencién general negativa, se debe asegurar que la
intimidacién no recaiga, sobre cualquier persona fisica que se encuentra «bajo la influencia del
espiritu normativo de la persona juridica»®® (que no deciden ni ejecutan nada), sino sobre
aquellos que tienen la capacidad de decisién. De esta manera, el efecto preventivo-general
recaeria sobre las personas fisicas que ejercen cargos de control y administraciéon*’: para que se
intimiden (solo ellas pueden experimentar un efecto psicoldgico derivado de la amenaza) y no
cometan delitos (prevencién general negativa con fundamento psicolégico) o —incluso mejor—
para que implementen controles mds efectivos y una mejor organizacién para prevenir que
cualquiera dentro de los contornos de la persona juridica los cometa (prevencién general
negativa con fundamento normativo).

Ello es reconocido incluso por los propios partidarios del discurso punitivista: una «pena» (su
amenaza o su imposicién) a la persona juridica fomentaria que los érganos de direcciéon —
mediante la realizaciéon de actos «positivos» orientados a la gestion, control y organizacion-—
impidan la comisién de ilicitos dentro del ambito la persona juridica®®. Dicho de otra manera:

40 SILVA SANCHEZ, en EL MISMO (dir.)/MONTANER FERNANDEZ (coord.), Criminalidad de empresa y compliance, 2013, p.
33.

41 SILVA SANCHEZ, en EL MISMO (dir.)/MONTANER FERNANDEZ (coord.), Criminalidad de empresa y compliance, 2013, p.
33.

42 En esa linea, lo indicado por SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 15: «la finalidad de aquella presién
intimidatoria —a diferencia de lo que sucede con la pena individual- no es que los dirigentes se abstengan
personalmente de la comision de delitos. Para esto ya estan las conminaciones penales que se les dirigen como
personas individuales. La pretension del sistema de responsabilidad corporativa es que administradores y socios
impulsen la adopcion y mantenimiento de mecanismos que impidan que la estructura organizativa econémica —la
organizacion empresarial- favorezca la comision de delitos individuales» (cursiva agregada).

43 Al respecto, SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 15; DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, REDEPEC, (2), 2023, p. 31.
44 EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 204.

45 ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in ausldndischen Rechtsordnungen, 1984,
p- 18.

46 Resalta ese «problema de fondo», KUBICIEL, ZRP, 2014, p. 135.

4T Por todos, MITSCH, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2.2 ed., 2005, p. 167; NIETO MARTIN, La responsabilidad penal
de las personas juridicas, 2008, p. 23; TIEDEMANN, «Corporate Criminal Liability as a Third Track», en BRODOWSKI
et al. (eds.), Regulating Corporate Criminal Liability, 2014, p. 14; SILVA SANCHEZ, «;“Quia peccatum est” o “ne

peccetur”? Una modesta llamada de atencidn al Tribunal Supremo sobre la “pena” corporativa», InDret, (1), 2021,
p. vi; ALFARO AGUILA-REAL, «Personalidad juridica y penas», InDret, (3), 2024, p. 477.

4 Asi, por todos, NIETO MARTIN, «Introduccién», en ARROYO ZAPATERO/NIETO MARTIN (dirs.), El Derecho penal
econdémico en la era Compliance, 2013, p. 14, quien senala: «La imposicién de sanciones penales o administrativas
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una «pena» (como conminacién o como imposicién) no busca «intimidar» a las personas juridicas
existentes en la comunidad para que no «cometan» delitos, sino para que, en ultima instancia,
las personas fisicas al interior de las personas juridicas no los cometan, siendo esas personas
fisicas las destinatarias de esa «intimidacion»*’. Esta aseveracién —que es posible encontrar
también en la literatura angloamericana®- confirma dos asuntos: que son las personas fisicas
las que cometen delitos —a ellas se les quiere intimidar para que no infrinjan las normas que a
ellas se dirigen’!- y que la «pena» a la persona juridica no es mas que una instrumentalizacién
de esta (de la pena) para la intimidacion de las personas fisicas (con capacidad de decisién)
situadas en su estructura organizacional (para que ellas instauren mecanismos organizativos
tendentes a evitar que la estructura organizativa favorezca la comisién de delitos —por parte de
personas fisicas-—).

Lo segundo que puede ser destacado a partir de una mirada al segundo de los dos caminos antes
indicados —que parece ser el que tiene mayor aceptacion en la literatura especializada’?- consiste
en que los partidarios de la responsabilidad «penal» de la persona juridica realizan una muy
curiosa argumentacion: ellos sefialan que la amenaza de «pena» tiene un efecto preventivo pues
estimula a los 6rganos de direccién de la persona juridica (personas fisicas) para que, como se
dijo, implementen controles mas efectivos y una mejor organizacién de cara a prevenir que
cualquiera dentro de los contornos de la persona juridica los cometa. En otras palabras: la «pena»
tendria el efecto de incentivar a los directivos de la persona juridica a adoptar e implementar un
compliance®®. Mas alla de que una mera sustitucién de la intimidacién o disuasion por una
influencia positiva o moral para la prevencién de delitos no parece resolver nada®, ese
planteamiento resulta problemadtico pues, si la «pena» a la persona juridica es entendida asi,
entonces se trata de una «pena» impuesta a la persona juridica «por decisiones estrictamente
individuales»**. De cualquier manera, el planteamiento en virtud del cual la «pena» a la persona
juridica pretende incentivar a sus directivos a adoptar e implementar un compliance parece

a las personas juridicas es la forma de motivar a sus directivos a que establezcan mecanismos de debido control
eficaces».

4% Es importante mencionar, en todo caso, como senala WEIGEND, «Verbandssanktionenrecht mit
spezialprdventiver Zielsetzung», en LEHMKUHL/WOHLERS (eds.), Unternehmensstrafrecht. Materiellrechtliche und
prozessuale Aspekte, 2020, p. 302, que el efecto intimidatorio que la «pena» de la persona juridica tiene sobre las
personas fisicas «no se puede cuantificar en modo alguno; en particular, no se puede determinar si la amenaza de
penas corporativas supone un incentivo para actuar conforme a la ley que trasciende o supera el que se deriva ya
de las consecuencias previstas en el Derecho administrativo econémico, asi como de la previsible responsabilidad
penal individual de las personas implicadas».

5 Al respecto, por todos, EDGERTON, «Corporate Criminal Responsibility», Yale Law Journal, (36), 1927, p. 835;
FISSE, «Reconstructing Corporate Criminal Law: Deterrence, Retribution, Fault, and Sanctions», Southern
California Law Review, (56), 1983, p. 1160; COFFEE, «Corporate Criminal Liability: An Introduction and
Comparative Survey», en ESER/HEINE/HUBER (eds.), Criminal Responsibility of Legal and Collective Entities.
International Colloquium. Berlin, May 4-6, 1998, 1999, p. 10; HAMDANI/KLEMENT, «Corporate Crime and
Deterrence», Standford Law Review, (61), 2008, p. 282.

51 VAN WEEZEL, Polit. Crim., (5), 2010, p. 126, quien dice: «Si es un hecho que el destinatario de la sancién
“corporativa” es la persona natural, ;tendrd sentido insistir en que el infractor es la persona juridica?». Y si a la
persona juridica se le impone una «pena» cuando ella no ha infringido norma alguna, se verifica, segin FE[JOO
SANCHEZ, «La funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho penal espanol», Revista
Electronica de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Compliance, (1), 2023, p. 3, «un supuesto ilegitimo
de heterorresponsabilidad».

52 Al respecto, por todos, SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 15.

53 FISSE, Southern California L. Rev., (56), 1983, p. 1161.

54 FEJOO SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 4.

55 FEIJOO SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 3, quien, precisamente por eso, dice que «No queda de esta manera
justificado el mal que sufre la persona juridica».
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sugerir que este «incrementa también el efecto preventivo de la pena»®. Sin embargo, dudo que
esto sea asi: no solo porque esto supone un enfrentamiento con la difundida comprensién del
compliance como soft law (su incumplimiento no acarrea ninguna sancién®’), sino también porque
el compliance, mas bien, ayuda a la identificacién de la persona fisica y a la elevacion de las
posibilidades de que esta sea aprehendida y enjuiciada. Es decir, ayuda al fortalecimiento del
efecto preventivo (frente a la persona fisica) que posee un sistema de administracién de justicia
eficaz (y no la pena —su amenaza o su imposicién-)%.

Otro de los asuntos que caracteriza al planteamiento de la prevencién general negativa es el
referido al «modelo» de persona que parece proponer: un sujeto que calcula racionalmente®.
Pues bien, si aquel planteamiento ha establecido que el autor en el Derecho penal econémico es
el arquetipo del homo oeconomicus®, la persona juridica responderia a la imagen de una societatis
oeconomica: calcula si vale la pena la comisiéon del delito, siempre que los posibles
inconvenientes no superen las ventajas®. La persona juridica, por tanto —como sucede con la
persona fisica—, también puede ser caracterizada desde la perspectiva del delincuente
racionalmente calculador®. Esto quiere decir que la prevencién parece situarse en primer plano
a partir de la racionalidad econémica®. Aquel «célculo», por lo demds, se produce por una serie
de «procesos internos» (rectius: de un camulo de decisiones previas tomadas internamente por
personas fisicas, tras sopesar estas los costes y beneficios en interés de la persona juridica) de los
que, a su vez, se deriva «una decisién atribuible a la asociacién»®. Dado que las personas fisicas
son intimidables, entonces las personas juridicas también lo son®, pues aquellas «llevan a cabo
las acciones decisivas relacionadas con la asociacion [y] actian de forma calculada en interés de
la asociacién»®. En definitiva: las personas fisicas (particularmente aquellas encargadas de la
toma de decisiones) decidirian actuar de manera consciente conforme a Derecho —-como

% SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 12.

57 De hecho, TIEDEMANN, «El Derecho comparado en el desarrollo del Derecho penal econémico», en ARROYO
ZAPATERO/NIETO MARTIN (dirs.), El Derecho penal econémico en la era Compliance, 2013, pp. 37, ha senalado que ese
es su «carencia principal».

58 Sobre la discusion si es la amenaza de pena la que desempena un efecto intimidatorio (para la colectividad de
personas fisicas) o si realmente es la eficacia de la administracién de justicia penal la que lo tiene, ALPACA-PEREZ,
«Sobre la imposicién de la pena como retribucién», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, (22-21),
2020, pp. 7 ss.

% Al respecto, por todos, MENTOVICH/CERF, «A Psychological Perspective on Punishing Corporate Entities», en
BRODOWSKI et al. (eds.), Regulating Corporate Criminal Liability, 2014, p. 36. También GOENA VIVES, Responsabilidad
penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, pp. 113 ss.

% Por todos, EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 204.
1 WEISSMANN/NEWMAN, «Rethinking Criminal Corporate Liability», Indiana Law Journal, (82), 2007, p. 428.

%2 WOHLERS, «Strafzwecke und Sanktionsarten in einem Unternehmensstrafrecht», en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK
(eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 242. En la doctrina espafola, FARALDO CABANA, «Capitulo 7: Las penas»,
en JUANES PECES (dir.), Memento Experto. Responsabilidad penal y procesal de las personas juridicas, 2015, p. 121,
incluso califica a las personas juridicas como «delincuentes racionales por excelencia».

% VOGEL, «Unrecht und Schuld in einem Unternehmensstrafrecht», en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.),
Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 209, quien seguidamente dice: «las penas son costes para la persona juridica, y
es econémicamente racional invertir en un Compliance-Management para evitarlas».

% KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe. Eine straftheoretische Untersuchung, 2019, p. 65.

% ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in ausléindischen Rechtsordnungen, 1984,
pp. 196 ss.; EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 204; DANNECKER, «Zur
Notwendigkeit der Einfilhrung kriminalrechtlicher Sanktionen gegen Verbdnde. Uberlegungen zu den
Anforderungen und zur Ausgestaltung eines Verbandsstrafrechts», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2001, p.
114; BERTOSSA, Unternehmensstrafrecht — Strafprozess und Sanktionen, 2003, pp. 61 ss.; KINDLER, Das Unternehmen
als haftender Titer, 2007, p. 292.

% KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, 2019, p. 65.
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consecuencia del efecto intimidatorio que se desprende de la «pena» para la persona juridica®’-
«para evitar una intromision estatal negativa en detrimento de [ella]»®.

Si se considera, entonces, que las personas juridicas responden al paradigma del delincuente
calculador racional, solo puede tener sentido que ellas (a través de sus respectivos érganos de
direccidn) se aseguren de que las personas fisicas situadas en su estructura no cometan delitos si
es que la reaccion contra ellas (la «pena») alcanza una gravedad tal que haga imposible clasificar
tales delitos como un «coste molesto» que pueda ser cargado a la «caja chica»®. Dicho de otra
manera: mientras el coste del delito cometido por la persona fisica atin «trae cuenta» (esto es:
esta dentro de lo que se puede asumir, siendo ello incluso ventajoso para la persona juridica),
entonces no habria motivo alguno para evitar ese delito’™. Una sancidén que se percibe como una
especie de «impuesto», esto es, como un «costo por hacer negocios [...] similar a cualquier otro
costo de produccion»™ no puede ser «especialmente intimidatoria»™. Si a esto se agrega el hecho
de que el coste del delito (esto es, la cuantia de la «<pena» de multa) puede ser objeto de cobertura
por un seguro, se entiende la aparicién de un justificado escepticismo con respeto a la viabilidad
de una «pena» de multa™ (paraddjicamente, la reaccién estatal mads significativa en un
pretendido «Derecho penal de la persona juridica» y de imposicién obligatoria en el vigente
Derecho penal espanol™).

Desde la teoria econdémica se dice que si el costo esperado del castigo supera la ganancia
esperada, el delincuente quedard disuadido de cometer el delito. El costo esperado del castigo,
sin embargo, estd condicionado a la posibilidad de descubrimiento del delito. Esto conduce, en
ultima instancia, a lo que COFFEE ha llamado la «trampa de la disuasién» («deterrence trap»): la
capacidad de pago se convierte en una «barrera» para la disuasion si es que el costo de puniciéon
esperado (la cuantia de la multa, por ejemplo), necesario para disuadir, supera, precisamente, tal
capacidad de pago™. Y esto es particularmente importante si es que, como sucede en los delitos
econdémicos, la tasa de descubrimiento de delitos es generalmente muy baja’. En adicién a lo
expuesto, la idea de que una «pena» contundente dirigida a la persona juridica la «disuade» de

7 ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in ausléindischen Rechtsordnungen, 1984,
pp. 197 ss.

% KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, 2019, p. 65.
% WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 242.
0 MENTOVICH/CERF, en BRODOWSKI et al. (eds.), Regulating Corporate Criminal Liability, 2014, 36.

" LARKIN/SEIBLER, «All Stick and No Carrot: The Yates Memorandum and Corporate Criminal Liability», Standford
Law Review, (46), 2016, p. 15.

2 VOLK, «Zur Bestrafung der Unternehmen», Juristenzeitung, 1993, p. 434.
5 Al respecto, las consideraciones que ofrece BERTOSSA, Unternehmensstrafrecht, 2003, pp. 225 ss.

™ GIL NOBAJAS, «Consideraciones en torno a la imposicién y determinacién de penas interdictivas a personas
juridicas», en LANDA GOROSTIZA et al. (coords.), Prision y alternativas en el nuevo Cédigo Penal tras la reforma de
2015, 2017, p. 290.

5 COFFEE, «“No Soul to Damn: No Body to Kick”: An Unscandalized Inquiry into the Problem of Corporate
Punishment», Michigan Law Review, (386), 1981, p. 390, ofrece el siguiente ejemplo: «si una corporacién que tiene
10 millones de ddlares en su acervo patrimonial se enfrente a la oportunidad de ganar un millén de ddlares
mediante la realizacién de un delito, tal conducta no podria ser I6gicamente disuadida por sanciones pecuniarias
dirigidas a la corporacion si el riesgo de descubrimiento esta por debajo de 10%. Esto es, si la posibilidad de
descubrimiento (risk of apprehension) fuera 8%, la pena necesaria tendria que ser 12.5 millones de délares (esto es,
1 millén por 12.5, el correspondiente a 8%). Pero tal multa excede la capacidad de pago de la corporacién. En
pocas palabras, nuestra habilidad de determinar a la corporacién puede ser confundida por nuestra inhabilidad de
establecer un costo de pena adecuada que no exceda los recursos de la corporacion». Sobre la «deterrence trap»,
también, FARALDO CABANA, en JUANES PECES (dir.), Memento Experto. Responsabilidad penal, 2015, p. 121.

6 COFFEE, Michigan L. Rev., (386), 1981, p. 390.
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«cometer» delitos no es facilmente admisible. Mas alld de que no existe evidencia empirica
suficiente que permita sostener ese planteamiento, la cuestion es, en realidad, mas compleja: no
es posible pensar que una persona juridica estd mas «disuadida» por una multa de tres millones
de euros que por una multa de cien mil euros pues ni una ni otra «disuade» cuando ambas
cuantias estan fuera de la capacidad de pago de la persona juridica, la cual es un «limite absoluto
al alcance de la amenaza disuasoria que a ella se dirige»™. En el caso de la persona fisica, se podria
decir que el no pago de la multa impuesta, al suponer una posible privacién de libertad (art. 53
del CP espanol), atin tiene un efecto preventivo™. Pero ello no se puede predicar en el caso de la
persona juridica”.

Por otro lado, la propuesta de comprension de la «pena» a la persona juridica desde la perspectiva
de la teoria de la prevencién general negativa conduce necesariamente a abordar una de sus
principales criticas: la posibilidad de arribar a un «terror estatal» mediante la pena®. En efecto,
si se quisiera que una pena dirigida a la persona juridica tuviera un caracter realmente
intimidatorio, se podria pensar en que esa pena tendria que ser lo suficientemente alta o
contundente de tal manera que pueda tener un impacto sensible en sus balances y solo asi se
pueda afirmar un efecto intimidatorio (para la persona juridica)®'. Piénsese, por ejemplo, en una
«pena» consistente en la disolucién de la persona juridica o en una multa tan severa que
materialmente imposibilite a la persona juridica la recuperacién de la solvencia después de su
pago o la deje en una situacién de incapacidad material de proseguir con sus actividades. El
peligro de que la persona juridica deje de existir, entonces, podria ser —como se ha admitido en
la doctrina de los Estados Unidos®?- la mas evidente expresiéon de una pena sostenida en la
prevencion general negativa. Después de todo, ;Qué puede ser mas disuasorio para una persona
juridica (rectius: para las personas fisicas situadas en su interior y que la dirigen) que la propia
posibilidad de desaparecer?%3

Sin embargo, una persona juridica dificilmente puede soportar su vinculacién con un delito: el
peligro para su propia existencia es verificable ya desde el propio inicio de un proceso penal en
el que ella, incluso, podria en ultima instancia no formar parte®’. Esto ya genera muchos

" COFFEE, Michigan L. Rev., (386), 1981, p. 390.

8 De hecho, que el incumplimiento del pago de la multa pueda suponer la aparicién de una privacién de libertad
es lo que permite hablar de una (genuina) pena de multa, que afecta derechos innatos. Al respecto, GRECO, GA,
2015, p. 513.

" Para la que, en el ordenamiento juridico espanol, no estd prevista la responsabilidad por el delito de
quebrantamiento de condena (arts. 468 a 471 del CP).

8 ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/32.

81 HIRSCH, H.-]., «La cuestién de la responsabilidad penal de las asociaciones de personas», Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, (46-3), 1993, p. 1113, sobre el asunto, senala: «Como puede observarse en el Derecho de
las contravenciones, si se impone una multa millonaria contra una sociedad anénima por un delito econémico,
entonces, las demas empresas pensaran bien si quieren correr tal riesgo de sancion».

82 Al respecto, por todos, LINZEY, «Awakening a Sleeping Giant: Creating a Quasi-Private Cause of Action for
Revoking Corporate Charters in Response to Environmental Violations», Pace Environmental Law Review, (13),
1995, p. 221.

85 HAMDANI/KLEMENT, Standford L. Rev., (61), 2008, p. 278.

8 Al respecto, BUCY, «Organizational Sentencing Guidelines: The Cart Before The Horse», Washington University
Law Quarterly, (71), 1993, pp. 352 ss., quien senala: «Ademas de las consecuencias colaterales, la persona juridica
condenada puede enfrentar una publicidad adversa. En algunas ocasiones solo la publicidad adversa puede
provocar una devastacion corporativa, como cuando los ahorristas acuden en masa a retirar sus depdsitos de una
institucién financiera condenada o incluso procesada». También, ANDERSON/WAGGONER, The Changing Role of
Criminal Law in Controlling Corporate Behavior, 2014, p. 19, quienes dicen lo siguiente: «La idea de que la
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problemas: primero, si es que la vinculacion de la persona juridica con un delito ya es una «herida
de muerte» para ella, entonces no hay incentivo alguno para que los directivos implementen
medidas preventivas de delitos o medidas internas (despido o multas) contra la persona fisica
involucrada en el delito® (pues si la persona juridica de todas maneras va a «morir», ;para qué
gastar recursos en un compliance —que, ademads, le concede pocos beneficios-?); segundo, si
después de quedar involucrada con un delito, la persona juridica esta «herida de muerte» y no le
queda mas que la futura disolucién o modificaciéon de identidad (pues su reputacién ya ha
quedado gravemente afectada), entonces, hasta que eso suceda, las personas fisicas en su interior
no tendran incentivos para no cometer otros delitos hasta que la persona juridica «muera» o se
«transfigure» en otra.

De cualquier manera, el efecto intimidatorio no necesariamente debe estar asociado con una
«pena» con la contundencia antes mencionada. Asi, es posible reconocer otras reacciones que
pueden conmover a la persona juridica como, por ejemplo, el denominado «efecto picota»
(«Prangerwirkung») que se produce con la publicaciéon de la correspondiente sentencia® o la
exclusién del ambito de sujetos que pueden llevar a cabo contrataciones publicas con el Estado®.
En todo caso, se reconoce también en la doctrina que, en el caso de la persona juridica, es
suficiente la «probabilidad de sancién» y «no solo la cuantia de la amenaza abstracta de sancién
o la cuantia de la sancién concreta»®. Que ello sea suficiente para lograr un efecto intimidatorio
se explica en la tenue identidad de la persona juridica®.

En definitiva, la teoria de la prevencion general negativa no permite explicar la (amenaza o la
imposicion de la) «pena» para la persona juridica. La formulacién més plausible sobre el asunto
en el marco del discurso punitivista (la teoria de la prevencion general negativa con fundamento
normativo) deja claro que, en ultima instancia, es la persona fisica a quien se dirige la
«intimidacién»: sobre ella ha de recaer (e, incluso, incrementar) la coaccion psicolégica®. Las
célebres criticas a la teoria de la prevenciéon general negativa (la referida al «<modelo» de persona
a quien se dirige la intimidacion y la relacionada al «terror estatal»), formuladas en el marco de
la discusiéon sobre la legitimacién de la pena de la persona fisica (y que demuestran su
inadecuacién como teoria de la pena®), no se resuelven al trasladar esa teoria al ambito de la
«pena» de la persona juridica, sino que permiten la aparicion de nuevos problemas.

2.2.  Prevencion especial
La teoria de la prevencién especial, «recuperada» en el ambito aleman®?, entre otros, por VON

LiszTy la «Escuela socioldgica del Derecho penal» en el marco de su oposicion con la teoria de la
retribucion a finales del siglo XIX%, es, al igual que la teoria de la prevencién general, una teoria

corporacién por si misma puede tener un interés y un prestigio independientes en el resultado de un
procedimiento contra un individuo no es un argumento que se esgrima con frecuencia hoy en dia».

8 HAMDANI/KLEMENT, Standford L. Rev., (61), 2008, p. 291.

8 DANNECKER, GA, 2001, pp. 126 ss.

87 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 243.
8 WOHLERS en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 243.
8 VAN WEEZEL, Polit. Crim., (5), 2010, p. 125.

% SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 13.

91 Al respecto, ALPACA-PEREZ, RECPC, (22-21), 2020, pp. 12 ss.

92 STRATENWERTH, ;Qué aporta la teoria de los fines de la pena?, 1996, p. 9.

% VON LISZT, «<Der Zweckgedanke im Strafrecht», Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, (3), 1883, pp. 1
ss.
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relativa, pues se refiere también a la prevencién del delito®. Sin embargo, su atencién se
concentra no en la comunidad, sino en el concreto delincuente que ha cometido un delito (por
eso la denominacion de «especial»), de tal manera que no lo vuelva a cometer en el futuro (esto
explica su perspectiva exclusivamente prospectiva). Para lograr esto, propone la aplicaciéon de
mecanismos que permitan rehabilitar al delincuente (de ahi la denominacién de «positiva») o
que persigan su neutralizacion o expulsién (lo que justifica su calificacién como «negativa»). En
lo que respecta a la «pena» de la persona juridica, usualmente se ha recurrido a la prevencion
especial positiva para su legitimacion, pues se ha considerado que, a través de ella, se podrian
producir reformas estructurales en su organizacién®.

En Alemania (en el marco de las reformas posteriores a la Segunda Guerra Mundial), el recurso a
la prevencion especial positiva se tomé en consideraciéon cuando se discuti6 sobre la posibilidad
de imponer medidas de seguridad a la persona juridica®. Es decir, la posibilidad de admitir la
prevencion especial aparecié solo como consecuencia de la imposibilidad de poder acudir a la
pena para reaccionar frente a la persona juridica. Dado que a esta no se le puede imponer una
pena, si seria viable el recurso a la medida de seguridad pues esta parece «escapar» de las
tradicionales objeciones que recaen sobre aquella: «las medidas de seguridad no presuponen
culpabilidad, no contienen —por lo menos teéricamente— un reproche moral y pueden limitarse
a ser adecuadas sin pretender mas»’’. Pese a lo atractivo del planteamiento —que, por lo demas,
contaba con importantes defensores en la doctrina alemana de la época®-, ese fue en tltima
instancia dejado de lado pues se estimé indispensable la satisfaccién de necesidades preventivo-
generales®.

De cualquier manera, en la doctrina alemana se reconoce el efecto preventivo especial positivo
que puede generar la «pena» a la persona juridica: dado que a esta le interesa reparar el dano
reputacional originado en la declaracién judicial que la vincula con un delito, podria empenarse
en reforzar los controles internos en el marco de su estructura organizacional para evitar que
aquel se repita'®, Por otro lado, también se ha dicho que la «pena» a la persona juridica tendria

% ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/11.

% SCHWINGE, Strafrechtliche Sanktionen gegeniiber Unternehmen im Bereich des Umweltsstrafrechts, 1996, pp. 216 ss.
Por su parte, GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 111, senala que tanto
en ordenamientos donde se castiga con «pena» a las personas juridicas (Estados Unidos) como en los que no
(Alemania, Italia), «el fin buscado es la prevencion [...] en concreto, la prevencion especial positiva».

% Con mas detalles, SCHMITT, R., Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbdnde. Gleichzeitig ein Beitrag zur Lehre von
den strafrechtlichen Unrechtsfolgen, 1958, pp. 127 ss.

97 STRATENWERTH, «Strafrechtliche Unternehmenshaftung?», en GEPPERT/BOHNERT/RENGIER (eds.), Festschrift fiir
Rudolf Schmitt zum 70. Geburtstag, 1992, p. 303. Ese argumento parece haber sido adoptado en Austria y Suiza (que
tienen una tradicion juridica comin con Alemania) para instaurar en su legislacién penal una responsabilidad
«penal» de la persona juridica. Al respecto, PIETH, «Braucht Deutschland ein Unternehmensstrafrecht?», Kritische
Justiz, (47), 2014, p. 277.

% Con referencias, SCHMITT, R., Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbdnde, 1958, p. 127, quien alude a EXNER
(1914), HAFTER (1926), VON HIPPEL (1930), JESCHECK (1953, 1955) y BRUNS (1954) como defensores de la posibilidad
de aplicar medidas de seguridad a la persona juridica.

% En el marco del 40. Deutsche Juristentag (1953), esa fue la opinidn, por ejemplo, de WEBER y DE LANGE. Luego, en
el marco de la «Gran Comision de Derecho penal» (1954), ese planteamiento fue respaldado por MEZGER y
BOCKLEMANN. Al respecto, SCHMITT, R., Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbdnde, 1958, p. 128.

100 A] respecto, por todos, ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in ausldndischen
Rechtsordnungen, 1984, pp. 197 ss.; HIRSCH, H.-]., ADPCP, (46-3), 1993, p. 1113; DANNECKER, GAt, 2001, p. 114;
BERTOSSA, Unternehmensstrafrecht, 2003, pp. 63 ss.; KINDLER, Das Unternehmen als haftender Tdter, 2007, p. 289.
Esta fue la perspectiva asumida en el «Proyecto de Colonia» (Kdlner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, de
2017), donde se dice que con la pena se pretende instar a la persona juridica a convertirse en un «buen ciudadano
corporativo» («Good Corporate Citizen»). También se identifica una pretensién preventivo-especial positiva en el
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un efecto indirecto sobre las personas fisicas situadas en la estructura organizacional de aquella,
consistente en contrarrestar la posibilidad de excusar o consentir la comision de delitos, lo que
frecuentemente se hace con la alegaciéon de que tales hechos son cometidos en interés o en
beneficio de la persona juridica'®’. Que la «pena» para la persona juridica puede constituir un
refuerzo contra la existencia de un eventual «espiritu criminal empresarial»'® constituye un
argumento para sostener que «también en la persona juridica se puede alcanzar una especie de
efecto regenerador (Besserungswirkung)»'%. Finalmente, se ha indicado —aparentemente, desde
la perspectiva de la prevencion especial negativa— que, asi como con la pena que se impone a la
persona fisica (entendida como sujeto peligroso) se protege a la comunidad, lo mismo se podria
afirmar con respecto a la «<pena» que se impone a la persona juridica. Esto sucederia con las
«penas» de cierre empresarial (Betriebsstilllegung) o de disolucion (Auflosung)'®:.

En la doctrina angloamericana la prevencién especial positiva parece ser la fundamentacion
tedrica con mayor calado'®. En ese sentido, la llamada «corporate criminal liability», se dice,
permite pensar en la posibilidad de «mejora» de la persona juridica'®, en el sentido de que todos
aquellos que se encuentran en la situaciéon de influir en su destino (las personas fisicas), se
pueden esforzar por evitar la futura comisién de delitos. Conforme a esto, se suele decir que la
«pena» que se impone a la persona juridica tiene sentido solo desde una perspectiva
prospectiva'””) pues «el objetivo de la persecucion penal es la rehabilitacion de la organizacion
para cambiar su cultura corporativa, de tal manera que pueda prevenir de manera mas efectiva
futuras infracciones»'®. La «pena» que se impone a la persona juridica, por tanto, se comprende
como un «instrumento para la reforma corporativa y no solamente como un mero medio para
exigir una forma de retribucién sin sentido»'%.

«Proyecto del Gobierno» (Regierungsentwurf zur Stdrkung der Integritdt in der Wirtschaft, de 2020), al atender a los
esfuerzos de adopcion e implementacién de un compliance en el marco de la persona juridica. Al respecto con
detalle, SCHNEIDER, M. S., Zu den neuen Moglichkeiten einer Unternehmenssanktionierung zwischen
Ordnungswidrigkeitenrecht und Kriminalstrafrecht, 2023, pp. 71, 96.

101 KINDLER, Das Unternehmen als haftender Tdter, 2007, p. 289.

102 ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen Rechtsordnungen,
1984, p. 198.

105 ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen Rechtsordnungen,
1984, p. 198.

104 EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 205.
105 GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 104.

106 Al respecto, FISSE/BRAITHWAITE, Corporations, Crime and Accountability, 1993, p. 223, quienes indican en su
estudio que, después de la condena a una persona juridica, esta suele llevar a cabo reformas internas significativas
para minimizar la probabilidad de nuevos delitos en el futuro. Entre las medidas que se asumieron se pueden
verificar las siguientes: la imposicion de medidas disciplinarias a las personas fisicas implicadas, el
establecimiento de nuevas «Politicas de empresa» («Company policies»), 1a creaciéon de un sistema de control mas
eficaz, la instauracion de un mejor flujo de informacién a la direccién de la persona juridica y la creacién de un
«clima de control».

107 HENNING, «Corporate Criminal Liability and the Potential for Rehabilitation», American Criminal Law Review,
(46), 2009, p. 1428. Incluso mas adelante este autor senala: «El objetivo [...] deberia ser adaptar la pena a la
reparacion (remediation) de cualquier dano y reformar a la persona juridica, de tal manera que la retribucién no
desempene ningin papel al momento de determinar la sancién penal apropiada».

108 HENNING, «Should The Perception of Corporate Punishment Matter?», Journal of Law and Policy, (19), 2010, p.
87. En una contribucién anterior, HENNING, American Criminal L. Rev., (46), 2009, p. 1428, este autor sostuvo que,
a diferencia de lo que podria suceder con una persona fisica, en el caso de la persona juridica una «rehabilitacién»
es mas clara: «los pasos que toma una organizacién para implementar reformas son mucho mas transparentes y
verificables».

109 HENNING, Journal of Law and Policy, (19), 2010, p. 88. En la doctrina espanola, FARALDO CABANA, en JUANES PECES
(dir.), Responsabilidad penal, 2015, p. 158, ha dicho que la prevencién especial se concretaria, por ejemplo, en
«incentivar a la persona juridica a adoptar medidas preventivas, en fin, a resocializarse».
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El resultado de lo indicado podria ser, entonces, el siguiente: en lugar de una «pena» de multa
(que reflejaria un pensamiento retributivo!'%), la persona juridica —de cara a la reforma de su
estructura organizativa— podria quedar sujeta, por ejemplo, a una «pena» consistente en la
implementacién de un programa de cumplimiento, o, en caso de tener ya uno —pese a lo cual se
cometio el delito—, la «pena» a la persona juridica estaria orientada a incrementar el control
interno, modificando la llamada «cultura corporativa» de cara a la evitaciéon de nuevos delitos en
el futuro. Asimismo, el recurso a los Deferred Prosecution Agreements (DPA) o a los Non-
Prosecution Agreements (NPA) para la resolucién de investigaciones penales a personas juridicas,
se dice, resalta el enfoque rehabilitador de la organizacién como el objetivo mds apropiado de la
aplicacion del Derecho penal a las personas juridicas (el objetivo de tales acuerdos es prevenir
futuros delitos)!!!. Queda claro entonces que, desde la perspectiva expuesta, tanto la «pena»
como la propia persecucion penal «favorecen la rehabilitacion de la persona juridica»!'2

Lo acabado de indicar sobre la prevencion especial positiva permite la aparicién de dos
importantes inquietudes. La primera tiene que ver con la «pena» de multa. Parece dificil conciliar
a la multa (la reaccién estatal mas importante contra la persona juridica) con las bases tedricas
de la prevencion especial positiva!!®: se ha dicho al respecto no solo que la multa «solo con mucha
imaginacién puede verse como una medida que potenciard el retorno de la empresa a la
comunidad juridica»!''*, sino también que, de entre todos los instrumentos disponibles para una
mejora de la organizacion dispuesta desde el exterior, la multa es «la menos interesante»!'. Si
con la multa se quisiera satisfacer una finalidad preventivo-especial, aquella tendria que ser una
especialmente intensa, desde una perspectiva tanto pecuniaria como reputacional. En ese
sentido, se ha dicho que, para cumplir con la finalidad de la prevencién especial positiva, la multa
tendria que ser «suficientemente cruel»!'e.

En efecto, solo una multa de una muy elevada cuantia podria hacer que los integrantes del 6rgano
de direccién de la persona juridica, para no arriesgarse a volver a pasar por lo mismo en el futuro
—esto es, volver a pagar una multa tan elevada-, se decidan a implementar los controles internos
o a reforzar los ya existentes, por ejemplo, mediante una mejor seleccién de aquellos que actiian
en nombre de la persona juridica, mediante el establecimiento de directrices de conducta y
mediante la garantia de un «clima empresarial» en el que los delitos cometidos por los directivos
no encuentren un «caldo de cultivo»!''’. Asimismo, solo una multa especialmente aflictiva para la
reputacién de la persona juridica podria hacer que los integrantes de su 6rgano de direccién, para
no arriesgarse a volver a pasar por lo mismo en el futuro —esto es, volver a enfrentarse a una

110 HENNING, American Criminal L. Rev., (46), 2009, p. 1428. Con esto HENNING no quiere decir que a la persona
juridica no se le pueda imponer una multa. Lo que plantea es que, si se le impone una multa, su determinacién
tome en cuenta primordialmente «la remediacién de cualquier dafio y la reforma de la corporacion», de tal manera
que «la retribuciéon no desempene rol alguno» en esa tarea.

111 HENNING, American Criminal L. Rev., (46), 2009, p. 1420.

12 por tanto, dice HENNING, Journal of Law and Policy, (19), 2010, p. 87, «la nocién de reforma, mds que las sanciones
retrospectivas, se convierte en el medio para evaluar si el Derecho penal deberia ser utilizado contra la
organizacion».

S FEIJOO SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 6, le atribuye a la multa una finalidad «preventivo-general» o «al menos,
una finalidad coactiva diferente a la prevencién especial».

114 S1LVA SANCHEZ/ORTIZ DE URBINA GIMENO, «E] art. 31.2 del Codigo Penal. ;Responsabilidad penal de las personas
juridicas o mero aseguramiento del pago de la pena de multa?», InDret, (2), 2006, p. 15.

15 WEIGEND, en LEHMKUHL/WOHLERS (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2020, p. 305.
116 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 244.
17 EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 205.
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multa que represente un dano reputacional-, decidan suprimir las causas que condujeron al
delito (por ejemplo, reorganizando las dreas empresariales criminégenas), asi como adoptar e
implementar programas de compliance.

Sin embargo, paraddjicamente, una «pena» de multa de muy elevada cuantia o especialmente
aflictiva dificilmente puede alcanzar el antes indicado «efecto regenerador» o la llamada
«reforma corporativa»: no solo porque el patrimonio social de la persona juridica se destina al
pago de la multa y no —como deberia ser desde una perspectiva preventivo-especial positiva— a
la instauracion de controles internos dentro de los margenes de la organizacién (asunto que, por
lo demas, es bastante costoso), sino también porque una persona juridica intensamente afectada
tanto en su capacidad econémica como en su prestigio, dificilmente pueda seguir existiendo. Asi
como es posible pensar que una persona juridica «penada» se abstendrd «atin mas que lo que
ocurre con las [personas fisicas] de volver a entrar en conflictos con la ley respectiva»!''® (en esto
radicaria, precisamente, el efecto preventivo especial positivo de la «pena» impuesta), también
es imaginable que la persona juridica «penada», descapitalizada por haber pagado una multa de
elevada cuantia, desaparezca. Y frente a una entidad materialmente «liquidada» —o camino a
serlo- cualquier finalidad legitimadora de la «pena» —mds atin la prevencién especial positiva—
es «en gran medida inalcanzable»''®. Una «pena» de multa de elevada cuantia puede ser
materialmente equiparable a una «pena» de disoluciéon (explicable Unicamente desde la
perspectiva de la prevencion especial negativa).

La segunda cuestion consiste en que la adopcion de la prevencion especial positiva como fin de
la «<pena» que se impone a la persona juridica parece ser problematica no solo con la multa como
principal reaccion estatal contra ella (en Espana, de hecho, como ya se dijo, su imposicién es
obligatoria), sino también con la mayoria de las otras medidas (de imposicién facultativa en
Espana!?®). En ese sentido, se tendria que excluir como «penas» para la persona juridica —si se
quisiera legitimarlas en la prevencion especial positiva—, por ejemplo, a la prohibicion definitiva
de actividades futuras o a la disolucién (previstas en el art. 33.7 del CP espanol)'. Estas, que
buscan «inocuizar» o «neutralizar», se entienden, como se ha indicado, solo desde la perspectiva
de la prevencién especial negativa'?2, Con todo, esta tampoco podria erigirse como teoria de la
«pena» pues no explica todas las «penas» para la persona juridica, sino solo las de imposicién
facultativa (y no la «pena» de multa —salvo una de elevada cuantia, en la que el efecto preventivo
especial negativo, consistente en la desapariciéon de la persona juridica, podria aparecer,
paraddjicamente, como un efecto no deseado-). Y si tales «penas» —las de imposicion
facultativa— estdn orientadas a la neutralizacion de la peligrosidad instrumental u organizativa
de la persona juridica, no solo pierden su identidad material como «penas» (pues se confunden

118 HIRSCH, H.-]., ADPCP, (46-3), 1993, p. 1113.
19 DROPE, Strafprozessuale Probleme bei der Einfiihrung einer Verbandsstrafe, 2002, p. 347.

120 ROCA DE AGAPITO, «Sanciones penales a entes colectivos», en EL MISMO (dir.), Las consecuencias juridicas del
delito, 3.2 ed., 2024, p. 251.

121 Esta aseveracion queda clara en el «Proyecto de Colonia» (Kélner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, de
2017), en la que, en virtud de la perspectiva preventivo-especial (positiva) asumida, se renuncié a «sanciones»
como la disolucién, la publicacion de la condena, la exclusioén de subvenciones para la asociacién y de adjudicacién
para contratos publicos. En ese proyecto solo la multa estaba prevista como «sancién». Al respecto, con detalle,
SCHNEIDER, Zu den neuen Moglichkeiten einer Unternehmenssanktionierung zwischen Ordnungswidrigkeitenrecht und
Kriminalstrafrecht, 2023, p. 84.

122 De hecho, GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 124, senala que «La
mayor parte de las medidas del art. 33.7 responden a criterios de inocuizacién». Por su parte, SILVA SANCHEZ,
REDEPEC, (1), 2023, p. 17, se refiere a la clausura de establecimientos, la privacion de la posibilidad de
contratacion publica y la disolucién como manifestaciones de una «inocuizacién».
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con las consecuencias accesorias'?®), sino que revelan que la razén de su imposicion radica en la
evitacion de que la persona fisica acuda a la estructura organizativa de la persona juridica para
continuar con futuras actividades delictivas.

De cualquier manera, un asunto especialmente problemadtico radica en la absoluta difuminacién
de los contornos de la prevencién especial positiva como finalidad de la «pena» dirigida a la
persona fisica. En efecto, la reaccion estatal contra la persona juridica, en ordenamientos que
califican esa reacciébn como «pena» (Estados Unidos, Espafia) o no (Alemania, Italia), se
caracteriza esencialmente por su pretendido caracter preventivo, esto es, por la busqueda de la
organizacion —conforme a Derecho- de la persona juridica, lo que sucederia mediante la
adopcion e implementacién de un compliance. Si esto es asi, creo que esa pretension preventiva
no tendria que ser calificada necesariamente como propia de la prevencién especial positiva'?,
pues, como se ha visto supra, la evitacion de delitos en el &mbito de la persona juridica a través
de la adopcién e implementacion del compliance es algo que también sostiene la defensa de la
prevencion general negativa entendida en sentido normativo'?. Y si esto es asi, la frontera entre
la prevencion especial positiva y la prevenciéon general negativa, en la fundamentacién de la
«pena» para la persona juridica, desapareceria por completo'?. En el Derecho penal de la persona
fisica no hay problema en conciliar la finalidad preventivo general negativa y la finalidad
preventivo especial positiva (ejemplo: la teoria dialéctica de la uniéon'?"), precisamente, porque
ambas estdn centradas en la prevencion. Pero en el «Derecho penal de la persona juridica», esas
finalidades directamente pierden sus limites y se vuelven una y la misma cosa'%,

Ahora bien, mas alla de esto, cabe realmente preguntarse: ;es posible llamar «pena» a una
reacciéon que, como resultado de la declaraciéon de responsabilidad de una persona juridica,
consiste prioritariamente en la promocion de la adopcién e implementacion de un compliance?
0O, dicho de otra manera —en términos mas generales—, ;es posible recurrir al Derecho penal solo
por una «necesidad de reforma de la organizacién»'*? Estas preguntas, a mi juicio, han de ser
respondidas negativamente. Si se recuerda la definicién de la teoria de la prevencién especial
positiva, se debe tener claro que, después de cometido el delito, al responsable por €] (Ia persona
fisica) se le impone una pena para que no vuelva a cometerlo en el futuro. Si se traslada esta
l6gica al ambito de la persona juridica, habria que admitir 1a necesidad de la comision de un delito
para que, solo después de eso, se implementen medidas correctivas respecto de la persona

125 Al respecto, GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 240.
124 GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 111.

125 GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 115, quien dice «al fin al cabo,
“prevenir mediante conduccién” no es sino dirigir mediante una suerte de prevencién especial adaptada a
personas juridicas».

126 Esto se refleja con claridad, a mi juicio, con el planteamiento ofrecido, en la doctrina espanola, por SILVA
SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 14, quien dice: «<Mediante la introduccion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas se pretende introducir un incentivo para la implantaciéon de programas de compliance de
prevencién y deteccion de delitos. Es decir, se construye un sistema de prevencion general con el fin de producir una
prevencion especial autogestionada. En efecto, esta técnica constituye una via alternativa a la de un sistema de
prevencion especial heterogestionada. A saber, la implantacion coactiva de tales modelos mediante una coaccién
fisica directa predelictual o postdelictual —es decir, como una medida de seguridad en sentido estricto—» (cursiva
agregada).

127 ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/36 ss.

122 Aunque dudo que esto sea un problema, por lo menos, para algunos planteamientos en la doctrina
angloamericana. Por todos, FISSE, Southern California L. Rev., (56), 1983, p. 1164, quien, refiriéndose a la
rehabilitacién y a la incapacitacion, entiende que estas son «inherentes al objetivo de la disuasion».

129 HENNING, American Criminal L. Rev., (46), 2009, p. 1429.
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juridica —en cuyo nombre o por cuya cuenta y en cuyo beneficio se cometio el delito—, todas ellas
bajo la etiqueta de «pena». Pero esas medidas (particularmente: un compliance), si realmente
pretenden ser preventivas, deberian ser adoptadas antes de la comisién de un delito y no después
de este: esta pretension se refleja claramente en el hecho de que la adopcion e implementacion
de un compliance, pese a no ser obligatoria, es incentivada —por los beneficios que ofrece a la
persona juridica— para que exista en la organizacién antes de la aparicién de un hecho punible.
En Espana esto queda bastante claro: ninguna de las «penas» recogidas en el art. 33.7 del CP
espanol consiste en la adopciéon e implementacién obligatoria de un compliance. De hecho, la
posibilidad de adoptar e implementar uno, incluso después de producido el delito, refleja la
l6gica del incentivo: la persona juridica adopta e implementa un compliance para beneficiarse
con la atenuacién de su (eventual) responsabilidad (art. 31 quater.1.d del CP espanol).

Lo acabado de decir no niega que una persona juridica, con un compliance que contiene «medidas
de vigilancia y control idéneas» (art. 31 bis.2.1? del CP espanol) o que sea «adecuado» (art. 31
bis.4 del CP espanol), recaiga en la eventualidad de que en el marco de su estructura
organizacional una persona fisica cometa un hecho punible. Pero si esto es asi, precisamente por
haber contado con un compliance idéneo o adecuado ex ante delictum, a esa persona juridica no
se le deberia imponer una «pena»'*. Y si, de alguna manera, se busca impulsar —después de
cometido el delito— un reforzamiento de ese compliance (que ya era idoneo o adecuado), tal
reforzamiento no se deberia hacer mediante una reaccion estatal llamada «pena», si es que se
quiere mantener el sentido de esta institucion y el sentido del propio compliance (un instrumento
organizacional facultativo que, segin los arts. 31 bis y 31 quater.1.d del CP espaiiol, tienen,
respectivamente, un efecto eximente y un efecto atenuante de la responsabilidad).

Sin embargo, a la luz de la teoria de la prevencién especial positiva, se tendria que decir que es
posible imponer una «pena» a la persona juridica incluso si el compliance es idéneo o adecuado
(algo que desafia directamente la l6gica del incentivo). Y el motivo para ello, se dice, es que el
recurso al Derecho penal es efectivo ante la necesidad de reforma de la organizacion'!. Dicho de
otra manera: la necesidad de reforma de la organizacién es independiente a si existe o no un
«modelo de organizacién y gestién» idéneo o adecuado, pues, en realidad, el compliance «podria
ser un elemento distractor en aras de evaluar la necesidad de medidas rehabilitadoras»'32. Y esa
necesidad de reforma de la organizacién tiene que ver con la existencia en la persona juridica de
una «cultura empresarial» que «presione a los empleados a realizar conductas de riesgo, pese a
la presencia de sistemas diseniados para prevenir infracciones»'*. Todo esto solo se puede

130 precisamente aqui aparece el escenario paraddjico que denuncia FEIJOO SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 42,
sobre el Proyecto de Colonia (Kolner Entwurf eines Verbandssanktionengesetzes, de 2017): pese a que este declara
la preponderancia de la prevencién especial como fin de la «sancién» aplicable a la persona juridica, la multa
(Gnica «sancién» que recoge ese proyecto) se podria imponer a una entidad que no posee una estructura
crimindgena, lo que revela que la multa, segtn el citado autor, «no viene determinada por las necesidades de
modificar las estructuras criminégenas».

31 Frente a esta afirmacidn, sin embargo, WEIGEND, en LEHMKUHL/WOHLERS (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2020,
p. 305, senala que «Los resultados de la investigacién empirica realizada hasta la fecha no parecen permitir una
conclusién clara al respecto».

132 HENNING, American Criminal L. Rev., (46), 2009, p. 1435.

135 HENNING, American Criminal L. Rev., (46), 2009, pp. 1430 s. Aqui el autor dice: «La implementacién de
procedimientos de compliance, incluso aquellos que cumplen los requerimientos de un programa “efectivo”
descritos en la Sentencing Guidelines, no garantiza que los empleados de la corporacién no infrinjan la ley en el
futuro, asi como tampoco significa que la compania no sea declarada responsable en un proceso penal por los
actos de los empleados. Si ocurren infracciones de manera significativa y sistematica pese a la presencia de un
programa de compliance, entonces un proceso penal puede ser un medio efectivo para incitar a que la corporacién
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explicar con una de las dos alternativas siguientes: o se considera (errébneamente) que el
compliance es un instrumento que debe ser infalible —lo que sobredimensiona la vocacién
consistente en promover la reestructuracién empresarial’>-, o se admite que la estructura de la
persona juridica revela un entorno organizativo deficitario (caracterizado, por ejemplo, por tener
un paper compliance —puramente «cosmético»— y controles internos puramente formales) en el
que, a la luz del CP espanol, solo se interviene a través de «penas» (una obligatoria —la multa-y
otra facultativa —«interdictiva», de caracter prospectivo—), que, paraddjicamente, estan
completamente alejadas de las necesidades de reforma de la organizaciéon'>’ —lo que desmantela
la vocacién consistente en promover la reestructuraciéon empresarial-.

Finalmente, aunque se entienda que el fin de la «pena» consiste en la resocializacion, aquella
(incluso en el Derecho penal de las personas fisicas) «no tiene per se un efecto regenerador»'*.
Dicho de otra manera: solo por imponerse una «pena», la persona juridica no queda
«regenerada». Esta aseveracién va de la mano con la idea de que la «regeneraciéon» de la persona
juridica, si es que tiene alguna virtualidad, solo podria tener lugar mediante aquellos que son
responsables de la toma de decisiones'*’, esto es, a través de personas fisicas. Por este motivo, la
reaccion estatal deberia tener un efecto directo sobre los directivos de la persona juridica.
Precisamente por esto, se ha pensado en otro grupo de medidas orientadas a la «regeneracién»
de la persona juridica, a saber, medidas que implican la intervencién y/o supervision estatal sobre
la persona juridica —la mas célebre: la curatela empresarial propuesta por SCHUNEMANN!*¥—. Tal
«regeneracion» se lograria con la reestructuracion de la persona juridica a través de, por ejemplo,
el despido o el reemplazo de las propias personas fisicas (afectandolas a estas directamente). Esa
intervencion estatal'® supondria «un cambio de comportamiento mediante el poder de
persuasion [...] [y una correspondiente] “reintegracion social” de la persona juridica»'*.

Sin embargo, en el art. 33.7 del CP espanol no se ha recogido ninguna reaccion consistente en la
intervencion o supervisién estatal de la persona juridica ni mucho menos de su érgano de
direccién'.. Si las «penas» recogidas en el indicado precepto se observan bien, se puede sostener
que aquellas, aunque estan orientadas a la prevenciéon —-en ese sentido, tienen caricter
prospectivo y no retrospectivo—, reflejan el prevalecimento de una dimensién mas

implemente un tipo de reforma estructural necesaria para minimizar la probabilidad de infracciones similares en
el futuro».

134 Exigir algo asi como un «compliance perfecto», exento de fisuras, generaria consecuencias contraproducentes
para un desempeno minimo y razonablemente eficaz de las labores empresariales. Al respecto, por todos, GOMEZ
TOMILLO, «Programas de cumplimiento y politica criminal» en BACIGALUPO SAGGESE et al. (eds.), Estudios de Derecho
penal. Homenaje al profesor Miguel Bajo, 2016, p. 107.

135 Precisamente, GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 113, resalta que
el calificativo de «interdictivas», resalta «el desafortunado tinte inocuizador del art. 33.7, de modo que se estrecha
el poco margen que tal precepto deja a procesos de reestructuracion o prevencion especial positiva».

136 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 244.
13T BERTOSSA, Unternehmensstrafrecht, 2003, pp. 64 ss.

133 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht. Eine Untersuchung der Verantwortlichkeit der
Unternehmen und ihrer Fiihrungskrdfte nach geltendem und geplantem Straf- und Ordnungswidrigkeitenrecht, 1979,
pp- 129 ss.

139 SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 16: habla de una «resocializacién coactiva» (para referirse a la
intervencion judicial).

140 ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen Rechtsordnungen,
1984, p. 198.

141 M4s all de la «pena» de intervencién judicial (art. 33.7.g del CP espanol), la que solo es aplicable, como indica
expresamente el precepto, «para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores».
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«inocuizadora» que «resocializadora»'*2, por lo que de manera legitima es posible dudar acerca
de si constituyen una manifestacién de medidas con una finalidad propia de la teoria de la
prevencion especial positiva!4. Esto podria explicar las vacilaciones existentes en el ambito del
discurso punitivista sobre la calificaciéon de tales «penas» como genuinas penas (para la persona
juridica): ellas se han considerado como «medidas interdictivas» préximas a las medidas de
seguridad (lo que explica su caracter potestativo)'* o como «sanciones interdictivas»'** (por su
sentido exclusivamente prospectivo)!*°.

En definitiva, si son las personas fisicas las que influyen en el destino de la persona juridica (un
destino comprometido con la evitacién de delitos), entonces la «pena», sostenida en la
prevencion especial positiva, deberia desencadenar efectos, directos o indirectos, sobre ellas.
Pero ninguna de las medidas recogidas en el art. 33.7 del CP espanol se refieren a esas personas
fisicas: no hay ninguna medida consistente en una intervencién o supervision de la persona
juridica que implique la exclusiéon de personas fisicas posiblemente comprometidas con la
reiteracion delictiva y tampoco hay ninguna medida aplicable a la persona juridica que tenga la
apariencia de ser inspirada por la teoria de la prevencién especial positiva. Por otro lado, existen
algunas medidas que podrian legitimarse desde la perspectiva de la prevencién especial negativa
(disolucién). Pero este fin —que poco sirve para identificar lo especifico de una pena frente a una
consecuencia accesoria, precisamente, por concentrarse en la peligrosidad instrumental u
organizativa de la persona juridica— solo revela la necesidad de que la intervencién sobre la
persona juridica, mediante la «pena», se oriente a evitar que aquella le ofrezca a la persona fisica
un entorno util para la comisién de delitos en el futuro.

1“2 FEIJ00 SANCHEZ, «Las consecuencias juridicas del delito», en BAJO FERNANDEZ/FEIJOO SANCHEZ/GOMEZ-]JARA DIEZ,
Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo por la que se
modifica el Cédigo Penal, 2.2 ed., 2016, p. 281, sefiala que, en las (por él llamadas) «sanciones interdictivas» (las
«penas» del art. 33.7 del CP, a excepcién de la multa), «<El fundamento real [de su imposicién] [...] se encuentra en
la peligrosidad, pasando la prevencién especial (negativa) a un primer plano».

143 Por ejemplo, en la doctrina espanola, DE LA CUESTA ARZAMENDI, «Penas para las personas juridicas en el Cédigo
Penal espanol», en GOMEZ COLOMER (dir.)/MADRID BOQUIN (coord.), Tratado sobre Compliance penal.
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Modelos de Organizacion y Gestion, 2019, p. 83, sefiala lo siguiente:
«Salvo la disolucion de la entidad (verdadera “muerte civil”) o la prohibicién definitiva de realizar actividades
relacionadas con el delito, el resto de las penas tienen un caracter fundamentalmente temporal, prevaleciendo en
ellas “las razones preventivas frente a las punitivas”, y mas en un plano inocuizador que de “resocializacién o
restructuracion de la persona juridica”».

144 GOMEZ-JARA DiEz, «Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en BAJO
FERNANDEZ/FEIJOO SANCHEZ/GOMEZ-JARA DIEZ, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Adaptada
ala Ley 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica el Cédigo Penal, 2.7 ed., 2016, p. 109.

145 FEIJOO SANCHEZ, en BAJO FERNANDEZ/FEIJOO SANCHEZ/GOMEZ-JARA DiEz, Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas. Adaptada a la Ley 1/2015, de 30 de marzo por la que se modifica el Cédigo Penal, 2.2 ed., 2016, pp.
280 ss. Llama la atencién que, aunque las nomenclaturas utilizadas por el legislador desempenan un papel
aparentemente relevante en el planteamiento del citado autor (él dice que si el CP habla de una «pena» de la
persona juridica, es porque hay un «delito» de la persona juridica), no tengan esa misma importancia en la forma
cémo FEIJOO SANCHEZ entiende a las otras «penas» del art. 33.7 del CP, a las que considera —pese a llamarse «penas»
en el CP- como «sanciones interdictivas». Entiendo que lo decisivo no es la bandera bajo la que navega el barco,
sino su carga, y que las caracteristicas intrinsecas de cada una de las «penas» conduce al citado autor a considerar
que solo la multa (retrospectiva y preventivo-general) es la genuina «pena» para la persona juridica. Pero un
proceder parecido puede conducir también a negar que todas las «penas» del art. 33.7 del CP genuinamente lo
sean (y sean mas bien «penas» en sentido amplio). Al respecto, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, REDEPEC, (2), 2023, pp.
27 ss.

146 Que las «penas interdictivas» tienen también cardcter retrospectivo (pues el art. 66 bis no niega que lo tengan),
es puesto de manifisto por GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017, p. 133.
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2.3.  Prevencion general positiva

Frente a las dudas surgidas sobre la prevencién general negativa y la prevencién especial, se
acude a un planteamiento adicional para la legitimaciéon de la pena: esta también proyecta
efectos sobre la comunidad (de ahi que sea «prevencion general»), pero no para intimidarla, sino
para reafirmar su consciencia juridica (de ahi la calificacién de «positiva»). Dicho de otra manera:
el sentido y la finalidad de la pena radica en que, mediante su imposicién, se mantiene la
confianza en la norma por parte de la comunidad, pues el contenido de ella sigue teniendo validez
pese al hecho (el delito) que la puso en cuestién'?’.

La «pena» a la persona juridica se legitima desde la perspectiva de la prevencién general
positiva'®® si es que aquella, con su imposicion, refuerza la conviccion juridico-general de la
comunidad'®. Este efecto se produce en la medida que la comunidad observa y comprende sin
dificultades a la persona juridica como «artifice» del suceso delictivo: si este se realiza, aquella —
la comunidad- espera que esa persona juridica sea «castigada»'*°. Esto permite decir que, solo
desde la perspectiva del reforzamiento de la consciencia juridica de la comunidad (en otras
palabras: la confirmacién, mediante la imposicién de la pena, de la obligatoriedad de la norma
incumplida a través del delito), la persona fisica y la persona juridica se encuentran en pie de
igualdad: ambas serian sujetos de la pena’*'.

La legitimacién de la «pena» contra la persona juridica, desde la perspectiva de la prevenciéon
general positiva no seria problematica si fuera suficiente con que aquella reaccion tuviera por
objeto demostrar la adhesion al caracter vinculante de la norma transgredida por el delito'*2. En
un ambito como el de la delincuencia empresarial, en el que las expectativas normativas son
mucho mas inestables y existe una mayor posibilidad de pérdida de confianza y de aparicién del
«efecto llamada» (Sogwirkung) y del «efecto espiral» (Spiralwirkung)'>3, parece ser perentoria —en
comparacion con otros ambitos de la vida— la necesidad de reafirmar la validez del Derecho.
Asimismo, si el Derecho penal asegura la conviccién juridico-general de la comunidad, aquel

4T STRATENWERTH, ;Qué aporta la teoria de los fines de la pena?, 1996, pp. 20 ss.

48 Teniendo a la vista el ordenamiento espanol, FEIJOO SANCHEZ, en BAJO FERNANDEZ/FEIJOO SANCHEZ/GOMEZ-JARA
DiEz, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2.2 ed., 2016, p. 276, dice que solo la «pena» de
multa puede cumplir con un «fin preventivo-general».

49 En ese sentido, por todos, REYES ALVARADO, «La responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista General
de Derecho Penal, (11), 2009, pp. 11 ss.

150 ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen Rechtsordnungen,
1984, pp. 196 ss.; EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 204; DROPE,
Strafprozessuale Probleme bei der Einfiihrung einer Verbandsstrafe, 2002, p. 72; KINDLER, Das Unternehmen als
haftender Tdter, 2007, p. 289; SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit ohne Strafrecht?, 2013, p. 454.

151 BERTOSSA, Unternehmensstrafrecht, 2003, p. 63, quien dice que «En el caso de la prevencién general positiva,
tampoco existen diferencias entre el Derecho penal individual y el Derecho penal de la persona juridica». En esa
linea, también, NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, p. 266.

152 WOHLERS, en: KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (Eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 245.

153 E] «efecto llamada» se refiere a un efecto consistente en la imitacién: si una persona juridica consigue un
contrato a través de un acto de corrupcion, entonces otras personas juridicas, al carecer de oportunidades
conforme a Derecho para hacerlo, recurriran a actos de corrupcidon para conseguir contratos. Por su parte, el
«efecto espiral» implica la comisién de delitos cada vez mas graves para asegurar u ocultar el primer delito
cometido, con el que se obtuvo, por ejemplo, una ventaja competitiva. Al respecto, KULHANEK, ZIS, (13), 2014, p.
678.
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debe adecuarse a los cambios de esta'*, incluyendo el que implica que aquella conviccién pueda
ser afectada por el poder econémico, politico y social que tienen las personas juridicas'>.

Por tanto, si se comprendiera a la pena desde una perspectiva normativa, en virtud de la cual
aquella sirviera como reforzamiento simboélico de la norma infringida a costa de quien la ha
infringido, una pena para la persona juridica seria admisible, pues ese efecto se podria predicar
tanto en la pena para la persona fisica como en la «pena» para la persona juridica'*. Frente a esta
conclusién, sin embargo, se ha dicho que la mera referencia a los efectos positivos es, en realidad,
una «justificacién reducida» de la «pena» para la persona juridica'®’. Mas bien, los efectos
positivos que enarbola la teoria de la prevencién general positiva (la reafirmaciéon de la
consciencia juridico-general) solo se pueden atender si las normas fueran algo mas que un mero
elemento de célculo, esto es, si aquellas normas expresaran la existencia de un orden legitimo y
la pena que refuerza la validez de esas normas fuera una pena sentida como «justa» por la
comunidad'®. Si con la teoria de la prevencién general positiva se pretende ofrecer un modelo
preventivo en el que la pena estd orientada a «ganarse» la confianza de los ciudadanos, aquel «no
debe limitarse a la formulacién de mandatos y prohibiciones»'*, sino que debe hacer posible una
pena «justa»'®’. No basta entonces que una persona juridica sea «artifice» del delito a ojos de la
comunidad para sostener que la «pena» que a ella se le ha de imponer refuerza la confianza en la
validez del Derecho.

¢.Cuando, entonces —desde la perspectiva de la teoria de la prevencién general positiva— la pena
es una pena (reconocida socialmente como) «justa»? Es importante responder a esta pregunta
pues solo una pena «justa» puede cumplir el efecto preventivo que propone aquella teoria. La
respuesta parece ser: la pena es «justa» cuando su destinatario es capaz de accién y capaz de
culpabilidad!®, es decir, cuando la persona juridica «se reconoce como sujeto competente por la
infraccion de la norma, esto es, si se le atribuye la capacidad de actuar por si misma y su propia
culpabilidad»'®?. Si se considera que el destinatario de la pena no posee esas capacidades,
entonces esa «pena» no reafirmaria la vigencia de norma alguna!®. Mientras la pena se defina
como consecuencia de la infraccién culpable de una norma juridico-penal, la posibilidad de
imponer una pena a la persona juridica dependerd de su capacidad de accién y de su
culpabilidad'*. Esto lo saben muy bien los defensores del discurso punitivista que, adhiriéndose
a la teoria de la pena en cuestion, admiten que la pena restablece la vigencia de la norma y que

154 SCHNEIDER, Zu den neuen Maglichkeiten einer Unternehmenssanktionierung zwischen Ordnungswidrigkeitenrecht
und Kriminalstrafrecht, 2023, p. 61.

155 EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 142.

156 Esta idea estuve presente en el «Proyecto de Renania del Norte-Westfalia» (Entwurf eines Gesetzes zur
Einfiihrung der strafrechtlichen Verantwortlichkeit von Unternehmen und sonstigen Verbdnden des Landes
Nordrhein-Westfalen, de 2014). Al respecto con detalle, SCHNEIDER, Zu den neuen Moglichkeiten einer
Unternehmenssanktionierung zwischen Ordnungswidrigkeitenrecht und Kriminalstrafrecht, 2023, p. 65.

157 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit ohne Strafrecht?, 2013, p. 454, dice incluso que esa justificacién
«seria tan poco convincente como la de la intimidacién (Abschreckung)».

158 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 245.
159 KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, 2019, p. 85.

160 KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, 2019, p. 85.

161 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 245.
162 KINDLER, Das Unternehmen als haftender Tdter, 2007, p. 291.

165 WEIGEND, en LEHMKUHL/WOHLERS (eds.), Unternehmensstrafrecht. Materiellrechtliche und prozessuale Aspekte,
2020, p. 303.

164 KINDLER, Das Unternehmen als haftender Tdter, 2007, p. 291.
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aquella no se puede imponer sin que concurra culpabilidad (una que, por cierto, se obtiene —en
el caso mas extremo— solo después de vaciar de contenido antropolégico a la libertad de
organizacion). Esto les conduce a dar por hecho que esa culpabilidad se verifica también en la
persona juridica solo porque el concepto de «persona» que asumen se determina por esa
culpabilidad (una desvinculada de toda propiedad humana individual)'°.

Asimismo, aunque es cierto que un cambio de la conviccién juridico-general puede constituir un
punto de partida para una modificacion legal, tal cambio es de dificil determinacién empirica'®,
por lo que la decisién de acudir al Derecho penal (concretamente: a la consideracién de la persona
juridica como sujeto del delito y de la pena), como ultimo recurso del poder estatal, deberia estar
legitimada en algo mas que la conviccidn juridico-general®®”.

Si esto es asi, imponer una «pena» a una entidad (la persona juridica) que es incapaz de actuar o
de ser culpable es contrario al sentido de la justicia vigente en la comunidad: no refuerza su
conviccién juridico-general'®®. Una «pena» sin culpabilidad no cumple la finalidad prevista
(mantenimiento de la confianza en la norma por parte de la comunidad), sino que, mas bien,
conduce a la desestabilizacién'®.

165 No es casualidad que quienes defienden la posibilidad de una teoria del delito para la persona juridica admitan
que la «pena» que a ella se le impone se legitima en la teoria de la prevencion general positiva. GOMEZ-JARA DiEZ,
La culpabilidad penal de la empresa, 2005, p. 299, dice: «partiendo de que la funcién de la pena consiste en el
restablecimiento comunicativo de la vigencia de la norma, y toda vez que el concepto de persona a la que se
impone la pena viene determinado por el concepto de “culpabilidad”, la imposicién de una pena a una organizacién
empresarial con base en su propia culpabilidad cumple exactamente la misma funcién que la imposicion de una pena a
un individuo con arreglo a su culpabilidad» (cursiva agregada). REYES ALVARADO, RGDP, (11), 2009, por su parte,
sefnala, en p. 11: «A partir del entendimiento de la prevencion general positiva como fin principal de la pena no solo se
puede abandonar una concepcion puramente sicologista de la culpabilidad como nexo causal subjetivo entre la
acciéon y su autor, sino que también se puede reformular la tesis de una culpabilidad fundamentada en un juicio
de reproche derivado de una mala utilizacion de la libertad de accién», y, en pp. 13 ss.: «La persona que es objeto
del juicio de culpabilidad no es entonces el ser humano ontolégicamente considerado [...], sino la persona
“juridica” entendiendo por tal un ser social normativamente dotado de derechos y obligaciones [...] como todo
aquel que disponga de la posibilidad de organizar su propia conducta estd en capacidad de desplegar
comportamientos que invadan esferas de libertad ajenas y que supongan indebidas formas de ataque a bienes
juridicos, entonces también todo aquel que posea la condicion de persona tiene la obligacion de organizar su
comportamiento en forma tal que con él demuestre que se mantiene fiel a la norma; desde esta perspectiva, tanto
las personas naturales como las personas juridicas (en cuanto capaces de organizar su propia conducta) pueden ser
objeto del juicio de reproche propio de la culpabilidad y respecto de ambas se justifica la imposicion de una pena como
forma de reafirmar frente a la sociedad la vigencia de la norma [...]» (cursiva agregada). Recientemente, MORENO-
PIEDRAHITA HERNANDEZ, Teoria del delito de las personas juridicas: bases y esbozo de un sistema conceptual, 2025,
dice, en p. 494, que la construccion de un sistema penal de la persona juridica (paralelo al sistema penal de la
persona fisica) «deberia partir de entender que si el Derecho penal de las personas juridicas se dirige finalmente a
que maximice los derechos fundamentales y otros valores constitucionales con sus normas, deberpia entenderse
que el fin de la pena corporativa es minimizar el poder que la persona juridica muestra cuando delinque a través
de ellas negando esos valores»; y, en p. 496, que «[...] si el fin de la pena corporativa consiste en minimizar el
poder de la persona juridica manifestado con su delito, para maximizar los valores constitucionales que ella negd
de esa manera, este fin coincidiria a breves rasgos con el fin preventivo general positivo» (cursiva agregada).

166 SCHNEIDER, Zu den neuen Moglichkeiten einer Unternehmenssanktionierung zwischen Ordnungswidrigkeitenrecht
und Kriminalstrafrecht, 2023, p. 62.
167 SCHNEIDER, Zu den neuen Moglichkeiten einer Unternehmenssanktionierung zwischen Ordnungswidrigkeitenrecht
und Kriminalstrafrecht, 2023, p. 62.

168 Precisamente, uno de los motivos por los que la teoria de la prevencién general positiva ha obtenido gran
aceptacioén en la doctrina radica en que permite sostener la idea de que solo una pena que corresponda a la medida
de la culpabilidad permitiria cumplir con la finalidad de reforzar la conviccién juridico-general de la comunidad.
Al respecto, ROXIN, GA, 2015, p. 192.

169 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit ohne Strafrecht?, 2013, p. 455.
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Mas allé de esto, resulta dificil exigir a la persona juridica el reconocimiento de la norma cuando
ella muestra una «genuina indiferencia normativa asi como una indiferencia por los efectos
externos»'™. La admision de que la persona juridica es capaz de actuar conforme a Derecho exige
aceptar que aquella posee una capacidad de «reflexionar fundamentalmente sobre su
comportamiento»!™. Esto, sin embargo, no sucede. Las personas juridicas solo tienen una
«intencionalidad primitiva»'7?: ellas no son capaces de una autorreflexién comparable a la de las
personas fisicas pues, a diferencia de estas, aquellas no pueden desarrollar una distancia critica
consigo mismas ni adaptar sus patrones de comportamiento en el momento del acto.

La persona juridica no se guia por el cddigo «correcto-incorrecto», sino por el cddigo «beneficio-
perjuicio»'”. Esto es particularmente importante: quien quiere respetar las normas mediante la
evitacion de comportamientos peligrosos, tiene que conocer cudles son esos comportamientos
peligrosos pues, de llevarlos a cabo, se expone a una poena naturalis. Asi, no basta con «tener la
buena voluntad de respetar el orden, sino que [se] debe también saber cudndo [se] estd ante el
comportamiento normativamente regulado»'™. Es claro que, aparentemente, una persona
juridica también puede exponerse a una poena naturalis: si, por ejemplo, esa persona juridica ha
de aceptar una pérdida de ventas debido a una politica comercial inadecuada y «aprende» a
adaptar de mejor manera su comportamiento en el mercado como consecuencia de ello'”. Sin
embargo, esa poena naturalis tiene poco que ver con la poena naturalis que pretende el
ordenamiento juridico: el «conocimiento pertinente para considerar aplicable la norma»' o, en
otras palabras, «el conocimiento necesario para orientarse por el mundo»'”” es ajeno a la idea de
que el agente es «ciego ante los hechos»'”, y compatibiliza mejor con la idea de que «el agente
puede orientarse en un mundo concreto y referenciado»'”. La persona juridica «es incompatible
con esta idea»'®,

Por otro lado, desde la perspectiva de la prevencién general positiva, atin es necesario pensar
sobre cémo se puede conciliar tal teoria de la pena con la implementacién de un compliance: si
una persona juridica ha implementado un compliance idéneo o adecuado antes de la comision de
un delito, pese a lo cual este se comete, ;la exencién de responsabilidad de esa persona juridica
no erosionaria acaso la confianza de la comunidad en el Derecho?!® Esta pregunta es
particularmente interesante, porque, desde otra perspectiva, se ha dicho incluso que «la

170 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitiit ohne Strafrecht?, 2013, p. 455.
17l EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 200.
172 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit ohne Strafrecht?, 2013, p. 456.
173 SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 5.

174 JAKOBS, Derecho Penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la imputacion, 2.2 ed., 1997, 1/7a.
175 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit ohne Strafrecht?, 2013, p. 455.
176 JAKOBS, PG, 2.2 ed., 1997, 1/7a.

177 JAKOBS, PG, 2.2 ed., 1997, 1/7a.

178 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitiit ohne Strafrecht?, 2013, p. 455.
179 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitdit ohne Strafrecht?, 2013, p. 455.
180 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitiit ohne Strafrecht?, 2013, p. 455.

181 Esto ha sido planteado en la doctrina espaniola por CUGAT MAURI, «La reforma de la responsabilidad penal de
las personas juridicas: el papel del juez ante el peligro de hipertrofia de las compliance», Estudios Penales y
Criminoldgicos, 2015, p. 936, quien dice: «Asi como es comunmente admitido que las necesidades de afirmacion
del derecho a través de la prevencién general no pueden llegar hasta el punto de justificar la condena del inocente
(chivo expiatorio), el afianzamiento del sistema preventivo tampoco puede justificar la exencion de responsabilidades
penales por la sola implantacién de las compliances en las “good citizens corporations”. Ello no solo seria injusto,
cuando pueda afirmarse que la voluntad de la sociedad se ha canalizado a través del delito cometido por sus
representantes, sino que tampoco seria titil al fin de prevencion del delito» (cursiva agregada).
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prevencion general positiva operaria alentando la conveniencia de establecer programas de
cumplimiento de la legalidad que impidan en la medida de lo posible la comisién de esos delitos
o, al menos, reaccionando adecuadamente, en el sentido del restablecimiento de la legalidad
cuando algin fallo organizativo pueda haber propiciado o dejado pasar la comisiéon de esos
delitos, desactivando asi las necesidades preventivas de pena»'®2. Esto llama la atencién pues,
desde la perspectiva de la teoria de la prevencién general positiva, es el delito el que expresa un
cuestionamiento de la norma que ha de ser enfrentado con la pena que, a su vez, demuestra «la
inviolabilidad del ordenamiento juridico ante la comunidad juridica»'®3. ;Es un «defecto
organizativo» —o un «delito corporativo»'®*— un hecho que puede desestabilizar la conviccién
juridico-general de la comunidad —en pie de igualdad con un asesinato o un robo cometido por
una persona fisica— cuando ese hecho no ha sido considerado por el legislador como un delito y,
solo el delito (art. 10 del CP espafol) —cometido por una persona fisica— se muestra como hecho
merecedor de pena? Si «[la] prevencién general positiva o estabilizadora s6lo puede representar
una alternativa vdalida si puede ofrecer una explicacién de como y por qué la persona juridica
contribuye a la desestabilizaciéon o puesta en entredicho de la norma penal correspondiente
(prohibicién de estafa, fraude fiscal, contaminacién, etc.)»*® y si, ademds, un «defecto
organizativo» (estado de cosas que se suele equiparar a la ausencia de un compliance idéneo o
adecuado'®) no es, en realidad, un delito (no es un cuestionamiento de la norma que ha de ser
enfrentado con la pena desde la perspectiva de la prevencion general positiva'®’), entonces la
reaccion estatal que recae sobre la persona juridica no puede ser calificada como una pena. Esta
conclusién se ve reforzada si se tiene en cuenta que la persona juridica al no poder guiarse por el
cédigo «correcto-incorrecto», no puede participar en un proceso comunicativo y, por tanto, no
puede cuestionar la norma penal's.

En definitiva, la teoria de la prevencién general positiva no permite hablar de una «pena» para la
persona juridica: si esta carece de capacidad de accién y de culpabilidad, entonces no se le puede
imponer una pena que la comunidad sienta como justa y, de esa manera, que refuerce la
consciencia juridico-general. Negar la viabilidad de una teoria de la prevencion general positiva

182 D{AZ Y GARCIA CONLLEDO, REDEPEC, (2), 2023, p. 31.
185 ROXIN/GRECO, AT, 5.2 ed., 2020, 3/26.

184 E] concepto de «delito corporativo» (propuesto, en la doctrina espanola, por FEIJOO SANCHEZ, El delito corporativo
en el Cédigo Penal espariol. Cumplimiento normativo y fundamento de la responsabilidad penal de las empresas, 2.2
ed., 2016, p. 49 ss.) aparecio por primera vez, en la jurisprudencia espanola, en la STS 221/2016, de 16 de marzo.
Aqui se indicé lo siguiente: «La responsabilidad de la persona juridica ha de hacerse descansar en un delito
corporativo construido a partir de la comisién de un previo delito por la persona fisica, pero que exige algo mas, la
proclamacién de un hecho propio con arreglo a criterios de imputacion diferenciados y adaptados a la especificidad de
la persona colectiva. De lo que se trata, en fin, es de aceptar que sélo a partir de una indagacién por el Juez
instructor de la efectiva operatividad de los elementos estructurales y organizativos asociados a los modelos de
prevencién, podra construirse un sistema respetuoso con el principio de culpabilidad» (cursiva agregada).

185 FEIJ00 SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 5, n. 11.

186 Asi, por todos, NIETO MARTIN, «El articulo 31 bis del Cdigo Penal y las reformas sin estreno», Diario La Ley,
(8248), 2014, p. 6, quien dice que afirmar que «el debido control consiste en la adopcién de un modelo de
organizacion eficaz» implica entender «que la responsabilidad de la persona juridica se basa en la existencia de
un defecto de organizacion y que este defecto de organizacion equivale a no haber implementado o haberlo hecho
de manera incorecta un modelo de organizacién y gestidn, en relacioén a la infraccién que se ha realizado».

187 MANALICH, REDEPEC, (5), 2024, p. 33, senala que la «expectativa cuya frustraciéon puede condicionar la
formulacién de un reproche de culpabilidad por el caracter, dirigido contra una persona juridica, no puede
entenderse plausiblemente referida al seguimiento puntual de tal o cual norma en una situacién dada. Pues esto
ultimo es algo que sdlo tiene sentido esperar de uno o mas agentes individuales susceptibles de ser interpelados
o “desafiados” por la norma en cuestiény.

188 SCHUNEMANN, ZIS, (1), 2014, p. 5.
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para legitimar «pena» de la persona juridica con el argumento de que esta no es sujeto del delito
(es incapaz accion e incapaz de culpabilidad) es la consecuencia directa de que la referida teoria
requiere necesariamente de la afirmacién de una «capacidad delictiva» del sujeto de la pena'® (al
que, por la via de un concepto de culpabilidad amplio, conciben de manera tan amplia que puede
abarcar tanto a la persona fisica como a la persona juridica).

La persona juridica si estd en capacidad de asumir costes'®, y esto podria ser tomado en cuenta
para comprender la reaccién estatal que puede recaer sobre ella. Pero esa capacidad no es
suficiente para llamar «pena» a tal reaccion estatal.

2.4. Retribucion

En una comprension retributiva de la pena, la finalidad social —cualquiera que sea— no es criterio
de legitimacién. El atractivo de la teoria de la retribucién, entonces, radica en que «se desacopla
de la consecucién de las pretendidas finalidades preventivas para legitimar la pena»'*!. Méas alla
de esto, que parece ser el minimo admisible cuando se habla de la retribucién como fin de la
pena, aparecen asociados, con la formulacién mas clésica, otros planteamientos: algunos hablan
de expiacion (Siihne), otros, de satisfaccién (Genugtuung)'®’. Luego, como argumento para
descartar la posibilidad de imponer una pena a la persona juridica, se esgrimi6 la idea de que ella
era incapaz de sentir el mal que suponia la pena: en la medida que la persona juridica esta dentro
del grupo de entes que «no piensan ni sienten»'*>, quedarian fuera del alcance de la pena'®. Si la
persona juridica no es capaz de un sentimiento de dolor como proceso psicoldgico'®, entonces
la «pena» para la persona juridica carece del caracter aflictivo que le es propio'*®. Y frente a esto
no podria ofrecerse la idea de que el sufrimiento lo experimentan los integrantes (personas
fisicas) de la persona juridica'”, pues la pena tendria que imponerse a una «unidad
independiente»'*8, esto es, a la propia persona juridica (y no a aquellas personas fisicas)!®.

189 Por lo demads, el modelo asumido en el art. 31 bis del CP, como dijo MIR PUIG, en DE VICENTE REMESAL et al.
(eds.), LH Luzén Peia, v. 11, 2020, p. 1339, «no obliga a modificar la concepcién del delito que sirve de base al
Derecho penal vigente, como comportamiento humano tipicamente antijuridico y personalmente imputable».

19 KINDLER, Das Unternehmen als haftender Tdter, 2007, p. 291.

Y1 KUBICIEL, ZRP, (47-5), 2014, p. 134.

192 La formulacién cldsica puede encontrarse ya en KOHLER, «Straffdhigkeit der juristischen Person», Goltdammer’s
Archiv fiir Strafrecht, 1917, p. 503.

19 SCHWANDER, «Der Einfluss der Fiktions- und Realitdtstheorie auf die Lehre von der Strafrechtlichen
Verantwortlichkeit der juristischen Personen», en JURISTISCHE FAKULTAT DER UNIVERSITAT FREIBURG [SCHWEIZ] (ed.),
Festgabe zum 70. Geburtstag von Max Gutzwiller, 1959, p. 615.

194 HENSE, Die prozessuale Stellung des Unternehmens bei der Festsetzung einer UnternehmensgeldbufSe nach § 30

OwiG. Eine Bestandaufnahme des geltenden Verfahrensrechts und Losungsvorschldge de lege ferenda, 2019, p. 42. Esto
también lo destaca el sector doctrinal favorable a la punibilidad de la persona juridica. Por todos, VOGEL, en
KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 209.

195 KGHLER, GA, 1917, p. 503.

19 SANCHEZ-OSTIZ, «La accién de las personas juridicas: limites de una ficcién», La Ley Compliance Penal, (3), 2020,
p. 4.

9T EREIER, Kritik der Verbandsstrafe, 1998, p. 59.
198 FREIER, Kritik der Verbandsstrafe, 1998, p. 59.
199 KINDLER, Das Unternehmen als haftender Tdter, 2007, p. 287.
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Con todo, el planteamiento acabado de exponer (que se refiere a que la esencia de la pena radica
en la imposicién de un mal que ha de ser sentido por el penado), no es el que aqui interesa?®. La
pena es, en todo momento y lugar, un mal. Y esto es asi independientemente de lo que sienta por
ella el penado: una pena no pierde su caracter de «mal» aunque no se perciba como tal*!. La pena
alude a un mal desde una perspectiva intersubjetiva?’2. Conforme a esto, cuando aqui se habla de
retribucidn, se hace referencia a su forma de comprensiéon mas moderna, en virtud de la cual la
pena es «compensacién justa» de la culpabilidad®®. Este entendimiento de la pena conduce a
pensar que ella expresa una desaprobacién ético-social, la cual solo puede recaer sobre quien se
haya comportado de cierta manera pudiendo haber actuado de otra?®, esto es, «habria sido capaz
de reflexionar sobre su comportamiento»2%.

En la doctrina angloamericana, parece ser mucho mas extensa la oposiciéon a sostener en la
retribucién la «pena» a la persona juridica?®. El ndcleo central en esa linea de pensamiento revela
una pretension: castigar penalmente a la persona juridica, sin que ese castigo se sostenga en la
retribucién?”. Ello se explica en el hecho de que la mejor forma de sostener la «pena» para la
persona juridica en la prevencién pasa necesariamente por el abandono de la retribucién?®y, con
ello, de la culpabilidad®®, la que, en definitiva, representa el verdadero «problema»?'°. Dado que
los defensores de una comprension preventiva sostenian que el Derecho penal debia mirar al
futuro (forward-looking) y ser instrumental, se considerd que «para lidiar con el delito de manera

20 Al respecto, por todos, DROPE, Strafprozessuale Probleme bei der Einfiihrung einer Verbandsstrafe, 2002, p. 72.
Por su parte, SCHMITT, R., Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbdnde, 1958, p. 196, indica que, al momento en el
que escribié su obra, habia opiniones aisladas (HAFTER, ENGISCH) que mantienen la idea de que la pena para la
persona juridica no se puede sostener debido a la incapacidad de esta de sentir el mal de la pena.

201 ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen Rechtsordnungen,
1984, p. 200.

202 FEIJOO SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 9, n. 17.

203 Al respecto, por todos, SCHLUTER, Die Strafbarkeit von Unternehmen in einer prozessualen Betrachtung nach dem
geltenden StrafprozefSrecht, 2000, p. 63; HENSE, Die prozessuale Stellung des Unternehmens bei der Festsetzung einer
UnternehmensgeldbufSe nach & 30 OwiG, 2019, p. 42. Este es el conocido planteamiento en la jurisprudencia
alemana. En el BVerfG 20, 323, 331, se ha determinado «Con la pena, también la multa administrativa, se reprocha
al delincuente una violaciéon del Derecho. Tal reproche, sin embargo, presupone reprochabilidad, es decir,
culpabilidad penal». E1 BVerfG supone el principio de culpabilidad como componente de la indisponible identidad
constitucional alemana del art. 79 III GG. Al respecto, BVerfG 123, 267, 413. Por esto, en su famosa «Decisiéon
Lisboa», el BVerfG establecio, a la luz de la codificaciéon europea, que el Derecho penal se refiere al principio de
culpabilidad y por ello presupone la propia responsabilidad del individuo que debido a su libertad de voluntad
puede decidir entre el Derecho y el injusto. Al respecto, BVerfG 123, 267, 413.

204 SCHMITT, R., Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbdnde, 1958, p. 196.

205 KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, 2019, p. 85.

206 De hecho, quienes defienden la retribucién terminan reconociendo que las «penas» para la persona juridica
tienen un caracter preventivo. Asi, GOENA VIVES, Responsabilidad penal y atenuantes en la persona juridica, 2017,
p. 104. También, ROBSON, «Crime and Punishment: Rehabilitating Retribution as a Justification for Organizational
Criminal Liability», American Business Law Journal, (47), 2010, pp. 109 ss.

07 En ese sentido, EDGERTON, Yale Law Journal, (36), 1927, p. 832, sostuvo que «El argumento contra la
responsabilidad penal de la persona juridica, consistente en que esta no puede ser “culpable” por si misma y por
tanto no deberia ser castigada, yace en una aceptacion tacita de que el objetivo del Derecho penal es retributivo».
Seglin ALSCHULER, «Two Ways to Think about the Punishment of Corporations», American Criminal Law Review,
(1359), 2009, p. 1367, n. 53, Edgerton consider6 a la retribucién como una forma de «sadismo».

28 EDGERTON, Yale Law Journal, (36), 1927, p. 832.

209 EDGERTON, Yale Law Journal, (36), 1927, p. 833.

20 1,3 idea de que la retribucién constituye un objetivo inadecuado para la «pena» de la persona juridica, en la
medida que estas no tienen capacidad de culpabilidad, se reconoce por varios autores en la doctrina de los Estados
Unidos. Al respecto, por todos, FISSE, Southern California L. Rev., (56), 1983, p. 1169.
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inteligente y practica, se debe abandonar la teoria retributiva»?!!. Esta orientacién no solo
demuestra la indudable vinculacién entre pena y culpabilidad (hasta el punto de que la remocién
de la culpabilidad se constituy6 como condicion para poder hablar de una «pena» —de orientacion
preventiva— para la persona juridica?'?), sino que también expresa una pretension mas general,
sostenida en razones pragmaticas, de sustentar, en el Derecho penal construido en el common
law, la posibilidad de admitir una responsabilidad penal en la que no concurra culpabilidad?®.
Las consideraciones indicadas demuestran un punto en comun con la doctrina alemana sobre el
asunto: la necesidad de dotar a la reaccion estatal contra la persona juridica de una legitimacién
sostenida en la prevencion?*. Las conclusiones, con todo, fueron diferentes: en la doctrina en
lengua inglesa se mantuvo a la «pena» (sin culpabilidad) para la persona juridica, mientras que
en la literatura alemana, dado que la pena no se puede desconectar de la culpabilidad, se acudi6
como solucién a la medida de seguridad?®.

En tiempos mas recientes, se ha rescatado la idea de la retribucién para la «pena» a la persona
juridica en el Derecho penal angloamericano?®. En esa linea, se dice que la pena implica «una
censura y una condena morales»?” que no solo permite disntiguir entre responsabilidad penal y
responsabilidad civil (pues ambas puedan implicar un harsh treatment)?'®, sino que ha de estar
presente, ademas de en la reacciéon frente a una persona fisica, también en la que se produzca
sobre una persona juridica. Por otro lado, bajo la consideracién de mantener una «pena» para la
persona juridica, se ha planteado también que «restaurar» a la retribucién como fin de esa
reaccion estatal permitiria no solo la evitaciéon de sanciones puramente preventivas (lo que
implicaria la instrumentalizacién de la persona juridica solo «para promover el bien comuin»2"%),
sino también la evitacién del reemplazo del Derecho penal por el Derecho civil, resaltando «el
poder expresivo del Derecho penal» al enfocarse en «conductas dolosas que violan valores
sociales nucleares»??, Esa «restauracién» supondria la admision de «un veredicto de culpabilidad

U1 Esta idea fue desarrollada por ROSCOE POUND, quien sostuvo también que en el sistema legal habia un «respeto
exagerado por el individuo». Sobre el asunto, con mayor detalle, ALSCHULER, American Criminal Law Review, (1359),
2009, p. 1367, n. 53.

Y2 EDGERTON, Yale Law Journal, (36), 1927, p. 842, quien consideraba que no habia diferencia relevante entre el
delito y el tort (acto ilicito civil), sostuvo que «la aceptacién de que el delito supone culpabilidad (guilt) es
totalmente errénea». La implantacién de la responsabilidad por torts en el Derecho penal, seglin ROBSON, American
Business Law Journal, (47), 2010, p. 115, refleja una aproximacién «mas pragmatica que analitica» que, por lo
demas, es verificable en diversas resoluciones expedidas por cortes inferiores desde finales del siglo XIX y que
alcanzo su punto mas alto en la célebre sentencia del caso New York Central & Hudson River R. R. Co. v. United
States, 212 U.S. 481 (1909), resuelto por la CS de los Estados Unidos.

13 Seglin ROBSON, American Business Law Journal, (47), 2010, p. 128, la primacia de la disuasién como objetivo de
la responsabilidad penal de la persona juridica, tuvo dos consecuencias: la «eliminacién de la culpabilidad como
condicién necesaria para la pena y una concomitante expansion de los strict liability crimes» (esto es, delitos que
no requieren mens rea o que requieren una minima mens rea).

4 Lo que, en ultima instancia, parece dificil. Al respecto, KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren
Verbandsstrafe, 2019, pp. 88 ss.

25 En esa linea, célebremente, STRATENWERTH, en GEPPERT/BOHNERT/RENGIER (eds.), FS Schmitt, 1992, pp. 302 ss.
46 Al respecto, por todos, ROBSON, American Business Law Journal, (47), 2010, p. 109 ss. Robson habla de dos
planteamientos de la retribucién (distintos al clasico): retribucién expresiva y «justicia como equidad» («Justice as
fairness»). A la segunda FISSE, Southern California Law Review, (56), 1983, pp. 1168 ss., le da cierta viabilidad (y,
conforme a eso la sitiia, de manera complementaria a la disuasién, como objetivo del Derecho penal corporativo).

UTLAUFER/STRUDLER, «Corporate Intentionality, Desert and Variants of Vicarious Liability», American Criminal Law
Review, (37), 2000, p. 1292, quienes aluden a una «actitud moral expresada en el tratamiento: solo la pena criminal
implica una expresién de censura y condena morales».

418 AUFER/STRUDLER, American Criminal L. Rev., (37), 2000, p. 1292.
29 LAUFER/STRUDLER, American Criminal L. Rev., (37), 2000, p. 1291.
220 ROBSON, American Business Law Journal, (47), 2010, p. 124.
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para sancionar»’*! o, dicho de otra manera, «introducir a la retribucién como objetivo de la
sanciéon penal reposiciona el asunto de la culpabilidad corporativa donde pertenece: una
condicién necesaria para la imposicién de una responsabilidad penal organizacional»?22,

En la doctrina alemana, aunque se ha dicho que las finalidades tradicionalmente asignadas a la
pena dificilmente puedan concretarse para la persona juridica, especialmente, en el caso de la
retribucién??, se ha indicado por otro lado que esta podria ser el fin de la «<pena» que se le impone
a la persona juridica??’. Conforme a esto, la persona fisica y la persona juridica estan en pie de
igualdad desde la perspectiva de esa teoria de la pena?®. Este planteamiento no solo propone
entender a la pena sin mds como una reaccién por la lesién del Derecho, sino que también
pretende ser sostenido en ideas como que a la persona juridica se le puede imponer deberes??
(como, por ejemplo, el consistente en «mantener una estructura organizativa adecuada»?’) o de
que, por tener el potencial de poner en peligro «los presupuestos sociales y politicos de nuestra
libertad»??, el legislador esta obligado a «tratar con medios adecuados los peligros que para la
comunidad y los derechos fundamentales provienen de las personas juridicas»??. Llama la
atencion que este planteamiento se acerque al defendido por su contraparte anglosajona, en la
que se dice que todas las teorias de la retribucién —tanto la cldsica como las mas modernas—
«tienen un enfoque mutuo en la sancién criminal como afirmacién de los valores medulares de
la comunidad y en la desconsideracion del agente con respecto a esos valores»?°.

Sin embargo, una «pena» a la persona juridica tampoco puede sostenerse en la retribuciéon. Y
para afirmar esto hay varias razones. La mds conocida y advertida hace ya tiempo en la doctrina
reza de la siguiente manera: solo la persona fisica estd en condiciones de comprender el sentido
de la pena como un mal merecido?!. Es cierto que, desde el origen de la discusion, se ha
propuesto la existencia, al interior de la persona juridica, de una formacién de voluntad
(Willensbildung) «motivable» por la pena, de tal manera que esta cumpla con su finalidad de
dirigir la actividad de la entidad?*2. Frente a ello, sin embargo, entiendo que, del hecho de que la
persona juridica sea, de alguna u otra manera, «motivable»***, no se deriva todavia una razén

221 ROBSON, American Business Law Journal, (47), 2010, p. 128.
222 ROBSON, American Business Law Journal, (47), 2010, p. 133.
223 Al respecto, por todos, KINDLER, Das Unternehmen als haftender Titer, 2007, p. 286.

224 De esa opinion, por todos, KUBICIEL, ZRP, (47-5), 2014, pp. 136 ss.; KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren
Verbandsstrafe, 2019, pp. 186 ss.

225 KUBICIEL, ZRP, (47-5), 2014, p. 136.

226 KUBICIEL, ZRP, (47-5), 2014, p. 136.

227 KOHLHOF, Die Legitimation einer origindren Verbandsstrafe, 2019, p. 187.

228 KUBICIEL, ZRP, (47-5), 2014, p. 136.

29 KUBICIEL, ZRP, (47-5), 2014, p. 136.

230 ROBSON, American Business Law Journal, (47), 2010, p. 127.

231 KAUFMANN, Das Schuldprinzip. Eine strafrechtlich-rechtsphilosophische Untersuchung, 2.2 ed., 1976, p. 116.

32 Sobre este planteamiento, véase, por todos, SCHWINGE, Strafrechtliche Sanktionen gegeniiber Unternehmen im
Bereich des Umweltsstrafrechts, 1996, p. 104, quien alude al planteamiento ofrecido por ROTBERG en el marco de la
40. Deutsche Juristentag (1953).

25 Asi, EHRHARDT, Unternehmensdelinquenz und Unternehmensstrafe, 1994, p. 201, quien senala: «Dado que la
asociacion actda a través de personas fisicas, su motivaciéon es fundamental: al igual que la imposicién de una
multa —cuya capacidad motivadora, por cierto, nunca se ha cuestionado seriamente— y cualquier pérdida
financiera de una empresa basada en otras causas afecta a su politica comercial, una sancién puede influir en la
comunidad social “empresa” y en todos los individuos que la componen —socios, érganos y demas empleados—
en lo que respecta a su comportamiento futuro».
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suficiente para legitimar la imposicién de la pena desde la perspectiva de la retribucion?*. Esto
es asi pues el contenido de sentido de lo que se conoce como «pena» no radica solo en el hecho
de la imposicién de un mal (la privacién estatal de un derecho innato®?), sino también en el
hecho de que la imposicién de ese mal se produce porque el comportamiento en cuestién merece
una desaprobacion o censura («Tadel»)** por un comportamiento incorrecto. La persona juridica
no solo no tiene derechos innatos —a ella solo se puede afectar derechos adquiridos*’-, sino que,
por operar con «indiferencia normativa»?%, es ajena al codigo «correcto-incorrecto» y, mas bien
—como ya se dijo—, se asocia de mejor manera con el cédigo «beneficio-perjuicio». La
«motivacién» de la persona juridica, entonces, «no alcanza» para legitimar la reaccién estatal que
recae sobre ella desde la perspectiva de la retribucién y, por tanto, esa reaccion no puede ser una
pena en sentido estricto®.

Una segunda objecion tiene que ver con la consideracién de que es posible asignar a la persona
juridica la condicién de ciudadano al que se le puede sancionar penalmente por incumplir un
deber de cooperacién con el ordenamiento juridico?. Este planteamiento implica defender una
vinculacién entre ciudadania y culpabilidad (juridico-penal)?*!. Sin embargo, la persona juridica,
por su naturaleza formal e instrumental, no puede tener la condicion de ciudadano vy, por tanto,
la de sujeto del Derecho penal (del delito y de la pena). Si lo acabado de indicar se admite,
corresponde rechazar aquellos planteamientos que proponen la comprensiéon de la persona
juridica como «sujeto politico», esto es, como un ente con capacidad de agencia politica o con
posibilidad de «expresarse en la asi llamada public square»***. Aunque pudiera admitirse que las
personas juridicas participan en la esfera pablica?®3, de ello no fluye la admisién de un «derecho
a participar en el proceso politico de formacion de la voluntad pablica»*** (Io que supondria, por
ejemplo, conceder el derecho al voto), pues eso supondria un tratamiento igual al que
corresponde a una persona fisica?®. Una persona juridica —a la que se le podria reconocer una

234 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 247.
25 GRECO, GA, 2015, p. 513.

236 HORNLE/VON HIRSCH, «Positive Generalpravention und Tadel», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1995, pp. 271
ss.

%7 GRECO, GA, 2015, p. 514.
38 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit ohne Strafrecht?, 2013, p. 455.

239 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 247. Ahora bien, incluso si tal
«motivabilidad» existiera, requiere siempre de la referencia a las consciencias individuales, esto es, necesita de
personas fisicas. Esto se revela en el planteamiento de LAUFER/STRUDLER, American Criminal L. Rev., (37), 2000, p.
1309, quienes senalan: «nuestra postura consiste en que la intencionalidad corporativa (corporate intentionality)
y la accién puede encontrarse en: (1) agentes cuyas acciones e intenciones estan relacionadas entre ellas de tal
manera que ellos asumen las caracteristicas de una forma corporativa; (2) agentes cuyo estatus en la organizacién
es tal que sus acciones e intencioén son de la organizacién; y (3) aspectos de la organizacion, como politicas,
objetivos y practicas, que reflejan no solo la suma total de las intenciones de los agentes individuales, sino, en su
lugar, atributos y condiciones de la corporaciéon que hacen posible que esos agentes cooperen y colaboren en
formas legalmente problematicas».

240 PAWLIK, Das Unrecht des Biirgers, 2012, pp. 116 ss.

241 Seglin GUNTHER, K., «Nulla poena sine culpa and corporate personhood», Kritische Vierteljahresschrift fiir
Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, (98), 2015, p. 371, la responsabilidad moral ain no es suficiente para
legitimar la responsabilidad penal y, por ello, la pena. La responsabilidad penal requiere algo mas: el estatus de
ciudadano «que tiene un derecho politico igual a participar en la legislacion».

242 SCHMITT-LEONARDY, Unternehmenskriminalitit ohne Strafrecht?, 2013, p. 447.
25 GUNTHER, K., KritV, (98), 2015, p. 373.
244 GUNTHER, K., KritV, (98), 2015, p. 373.
25 GUNTHER, K., KritV, (98), 2015, p. 374.
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ciudadania econémica, pero no politica?**- con influencia en asuntos publicos es, en realidad, un
«efecto nocivo a neutralizar»?*’ y no algo a lo cual otorgar «carta de juridicidad»*%.

Una tercera critica exige recordar uno de los principios fundamentales de la retribucién: el no
castigo a un inocente. Pues bien, una «pena» que se impone a la persona juridica supondria el
castigo de inocentes: en la doctrina anglosajona se ha indicado que los accionistas y empleados
serian materialmente castigados, resultado que no puede ser visto como «colateral» o
«secundario»*. En esa linea, en aquella doctrina se ha dicho, criticamente, que no reconocer ello
supondria «atribuir al velo corporativo poderes magicos»**° o, incluso, de manera mas directa,
que «[lo] vergonzoso de la responsabilidad penal de la persona juridica consiste en castigar al
inocente junto con el culpable»®!. Esta objecién —bien conocida en la doctrina alemana®?-, ha
sido calificada como una «contravencién al principio general de justicia»*®. Por tanto, se trataria,
sin mas, de una especie de «pena colectiva»®*. Sucede que la persona juridica, al carecer de la
capacidad de «retener» la reaccién juridica estatal (la «<pena» que ella se impone), esta se «filtra»
siempre a las personas fisicas situadas al interior de su estructura®®. Y frente a ello no se podria
decir, como parece ser usual, que en el caso de una pena impuesta a una persona fisica también
hay un efecto «colateral» que recae sobre los familiares del penado?*°. Esto no justifica ni legitima
nada (de hecho, ni siquiera son casos analogos®7) pues, en realidad, supone pasar por alto que,
en el caso de la persona fisica penada, la afectacién a su familia es solo un «reflejo de la pena»**®,
pero, en el caso de la persona juridica «penada», es sobre los propios accionistas y empleados,
integrantes de la entidad colectiva (que no han intervenido en delito alguno y que tampoco

246 GUNTHER, K., KritV, (98), 2015, p. 374.

247 CIGUELA SOLA, «Cultura corporativa, compliance e injusto de la persona juridica: aproximacién criminolégica y
juridico-penal», La Ley Compliance Penal, (2), 2020, p. 13.

28 CIGUELA SOLA, La Ley Compliance Penal, (2), 2020, p. 13.

249 ALSCHULER, American Criminal L. Rev., (1359), 2009, p. 1359.

2% DAN-COHEN, «Sanctioning Corporations», Journal of Law and Policy, (19), 2010, p. 35.

21 ALSCHULER, American Criminal L. Rev., (1359), 2009, p. 1367.

252 Al respecto, SCHMITT, R., Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbdinde, 1958, pp. 215 ss., en su célebre critica al
caracter represivo de la multa, concluyé diciendo: «En la medida en que, de lege lata, se imponen multas a las
asociaciones, se trata en realidad de un mal injustificado que se impone a los miembros inocentes de la
asociacion».

253 SCHWINGE, Strafrechtliche Sanktionen gegeniiber Unternehmen im Bereich des Umweltsstrafrechts, 1996, p. 105.
25 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 234.

25 Asi, ROBLES PLANAS, Diario La Ley, (7705), 2011, p. 9, que destaca que esa «filtracién» afecta particularmente a
los titulares de la persona juridica, «sin que quede entonces limitada a la persona o personas fisicas que han
cometido el hecho delictivo o que realmente tienen capacidad organizativa». En ese sentido, agrega: «Ningin
Derecho penal basado en la culpabilidad tendria tentaciones de acoger un modelo asi, si es que quiere seguir
siendo exactamente lo que afirma ser».

256 FISSE, Southern California L. Rev., (56), 1983, p. 1175. En esa linea, propone una «normalizacién» de ese «efecto
colateral», NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, p. 108.

%7 En ese sentido, CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, p. 233, quien dice que «la
sancion a la empresa para motivar a los administradores no equivale a la sancion de un padre que afecta al resto
de familiares; equivale, mas bien, a una sancién de la familia para motivar al padre».

258 SCHUNEMANN, «Das Schuldprinzip und die Sanktionierung von juristischen Personen und Personenverbinden.
Lehren aus dem deutsch-spanischen Strafrechtsdialog», Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 2015, p. 279.

259



InDret 2.2026 Alfredo Alpaca-Pérez

pudieron evitarlo??), que recae directamente?® el peso de una «pena»?' que, sin embargo, no se
legitima frente a ellos con la excusa de que aquella se impone a otro (a la persona juridica)?2.

Frente a ello se podria decir que, en realidad, el efecto «factico»*® o «mediato»** sobre los
inocentes es intencionado?”’: dado que la persona juridica solo puede actuar a través de otros
(por ejemplo: los integrantes de su 6rgano de direccion), la «pena» ha de tener efectos, también,
sobre ellos?®. Sin embargo, ello tendria sentido Unicamente para quienes, precisamente, tienen
ese poder de direccion, los que, presumiblemente, han de integrar un grupo reducido de personas
fisicas. Los accionistas y empleados no estan situados en ese grupo y, de hecho, dentro de los
margenes de este, no todos los directivos tienen el mismo poder de decisién. En todo caso,
incluso si se sostuviera que el mencionado efecto es intencionado, se trataria del Ginico caso en
el Derecho penal (si es que se admitiera una «pena» para la persona juridica) en el que «el objetivo
real sea una punicion de terceros»*’.

Finalmente, como ya se dijo antes, la comprensién de la pena como institucién sostenida en una
desaprobacion ético-social revela que su destinatario se ha de haber comportado de manera
culpable: se ha decidido por el injusto cuando pudo decidirse por el Derecho. Si en la persona
juridica «no hay auto, sino hetero-conduccién»%, entonces la persona juridica no puede elegir
ni mucho menos ser culpable por una determinada «decision»*®. Y si no hay culpabilidad,
entonces no hay nada que retribuir mediante una pena?”’. Desde la perspectiva del planteamiento
de la retribucidn, solo se podria clasificar a la reaccién estatal contra la persona juridica como
«pena», si es que ella fuera capaz de culpabilidad. Esto, como se ha visto, no sucede. Una pena,
desde la perspectiva de la retribucion, «pierde su especifico contenido de sentido»*"* si es que
aquella no se sostiene en la culpabilidad. Por todos estos motivos, se ha dicho que las finalidades
de la pena no podrian ser alcanzadas en el caso de la persona juridica, sobre todo, cuando se
habla de la teoria de la retribucién?™. Y esto es asi pues, desde la perspectiva de esta teoria, la

2% SCHUNEMANN, «La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea», en ARROYO ZAPATERO et
al. (eds.), Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 588.

2600 GOMEZ MARTIN, «Penas para personas juridicas: ;ovejas con piel de lobo?», en LANDA GOROSTIZA (dir.), Prisién y
alternativas en el nuevo Cédigo Penal tras la reforma 2015, 2017, p. 273.

261 WEIGEND, en LEHMKUHL/WOHLERS (eds.), Unternehmensstrafrecht. Materiellrechtliche und prozessuale Aspekte,
2020, p. 301, habla de una «pena adicional» que recae sobre la persona fisica.

262 SCHUNEMANN, GA, 2015, p. 279.

265 HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen. Von individuellem Fehlverhalten zu kollektiven
Fehlentwicklungen, insbesondere bei GrofSrisiken, 1995, p. 309.

264 FREIER, Kritik der Verbandsstrafe, 1998, p. 243.
265 KINDLER, Das Unternehmen als haftender Titer, 2007, p. 308.
266 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 237.

27 TRUG, «Was kann und soll ein Unternehmensstrafrecht bei der Sanktion leisten?», en JAHN/SCHMITT-
LEONARDY/SCHOOP (eds.), Das Unternehmensstrafrecht und seine Alternativen, 2016, p. 326.

268 SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 20.

269 De hecho, una «decisién» de la persona juridica es solo una palabra que resume «un discurrir de acontecimientos
[-..] una multiplicidad difusa —en términos sincrénicos como diacrénicos— de hechos de personas fisicas que dan
lugar a un estado de cosas». Asi, SILVA SANCHEZ, REDEPEC, (1), 2023, p. 20.

10 DROPE, Strafprozessuale Probleme bei der Einfiihrung einer Verbandsstrafe, 2002, p. 323.
21 WOHLERS, en KEMPF/LUDERSSEN/VOLK (eds.), Unternehmensstrafrecht, 2012, p. 246.
272 KINDLER, Das Unternehmen als haftender Titer, 2007, p. 286.
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negacion de la capacidad de culpabilidad repercute directamente en la negacién de la capacidad
de pena®™.

3. Conclusiones

Los argumentos antes expuestos revelan unay la misma cosa: que la «pena» de la persona juridica
se refiere, en realidad, a la persona fisica. En efecto, a veces la «pena» dice dirigirse a la persona
juridica pero, en realidad, se dirige a la persona fisica (prevencién general negativa); a veces la
«pena» no puede cumplir la funcién que tedricamente se le asigna por ser estructuralmente
incompatible con ella y, mds bien, la «pena» que si cumpliria esa funcién solo lo haria si se
dirigiera a la persona fisica (prevencién especial positiva); a veces la «pena» se concentra en la
peligrosidad instrumental u organizativa de la persona juridica y pretende neutralizarla de tal
manera que no se convierta en un entorno Util para que la persona fisica cometa nuevos delitos
(prevencién especial negativa); a veces, la «pena» para la persona juridica necesita de
condiciones que solo se pueden identificar en la persona fisica (prevencién general positiva,
retribucidn), y, a veces, la «pena», pese a imponerse a la persona juridica, desencadena efectos
materiales («facticos» o «mediatos») sobre la persona fisica sin que esa imposiciéon se haya
legitimado frente a esta (retribucion). Por lo dicho, la «pena» a la persona juridica no puede lograr
las finalidades que por lo general se le asigna a la pena (en virtud de las teorias de la pena) en el
Derecho penal por el simple hecho de que su destinatario (la persona juridica) carece de las
condiciones necesarias para ello. La caracterizacion de la reaccién estatal contra la persona
juridica como una «pena», justificada solo en la necesidad de asignarle a tal reacciéon un puro
efecto expresivo —e incluso, pese a admitir que tal reaccién apunta en tltima instancia a una
voluntad individual (de la persona fisica)*™*—, podra ser «técnicamente eficiente en la ingenieria
social, pero nunca una sancién penal»?”.

Ahora bien, pese a que el CP espanol hable de «penas» para la persona juridica, se debe tener
claro, por las reflexiones expuestas, que aquellas no son penas «en sentido estricto»*’®: mas bien
podrian ser entendidas como medidas «que se [imponen] por una condena a causa de un hecho
penal»?”’. Aunque se sostenga, frente a lo acabado de indicar, que la voluntad del legislador ya
ha cerrado la discusién (y, solo porque €l lo dice, societas puniri potest), nada obliga a considerar
a aquellas «penas» como penas en sentido estricto, pues esa voluntad —concretada en una
especifica regulacién (los arts. 31 bis al 31 quinquies del CP espafol)— no puede ser expresada de

73 Al respecto, por todos, SCHMITT, R., Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbdnde, 1958, pp. 196 ss.; SCHWINGE,
Strafrechtliche Sanktionen gegeniiber Unternehmen im Bereich des Umweltsstrafrechts, 1996, p. 105; DROPE,
Strafprozessuale Probleme bei der Einfiihrung einer Verbandsstrafe, 2002, p. 70; KINDLER, Das Unternehmen als
haftender Titer, 2007, p. 105; CUELLO CONTRERAS, «El significado de la accién (u omisién) de la persona fisica para
la responsabilidad penal de la persona juridica», Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, (15-3), 2013,
p- 23.

14 Asi, por todos, ACKERMANN, Die Strafbarkeit juristischer Personen im deutschen Recht und in auslindischen
Rechtsordnungen, 1984, p. 198, refiriéndose a la «pena» de la persona juridica, dice: «[...] la imposicién de una
sancion a la persona juridica tiene el efecto de influir indirectamente en las voluntades individuales y, de este modo,
provoca una reorientacion en el proceso de formacién de la voluntad de la persona juridica» (cursiva agregada).
Por su parte, NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, p. 23, indica: «Las sanciones
penales contra personas juridicas comparten con las medidas de seguridad que su finalidad primordial es la
autorregulacion —en términos clasicos, un tipo de correccién- de quien va a ser sancionado, pero comparten con
la pena que ello se realiza indirectamente, a través de la motivacién del substrato humano que integra la persona
juridica» (cursiva agregada).

215 VAN WEEZEL, Polit. Crim., (5), 2010, p. 115.

216 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, REDEPEC, (2), 2023, p. 27.

2T DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, REDEPEC, (2), 2023, p. 27.
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manera independiente del ordenamiento juridico en el que aquella se integra y, principalmente,
no puede ser comprendida sustrayéndose del contexto cientifico desarrollado a partir de los
esfuerzos de la dogmatica juridica, que es, precisamente, no solo la que hace posible que el
Derecho pueda ser enseniado, aprehendido y aplicado?”, sino también, la que, en definitiva, hace
que el Derecho sea tal en virtud de su aplicacién conforme a la Razén, proscribiendo la
arbitrariedad. Como ha sefialado célebremente NAGLER: «Quien lucha contra la confusién de
conceptos lo hace por la causa en si, no por juego dialécticoy, cuanto mas claro tenga el concepto
de pena, mas decididamente se comprometera con la causa»?™.

Finalmente, una «pena» para la persona juridica no es posible ni conveniente. No es posible
porque la persona juridica no es destinatario idéneo de una (genuina) pena. Y si esto es asi, la
persona juridica no puede ponerse en pie de igualdad con la persona fisica desde la perspectiva
de la pena como reacciéon estatal institucionalizada. La persona fisica no puede ser
instrumentalizada bajo ningin concepto (esto supondria afectar su dignidad), pero la persona
juridica es, por antonomasia, un instrumento, el mismo que puede ser vendido, dividido o
suprimido, siempre segin la voluntad de quienes la controlan, la administran y la dirigen. La
instrumentalizacion de las personas juridicas es inevitable: ellas son, por definicion,
«instrumentos para obtener ciertos fines»?’. La infraccion de la «prohibiciéon de
instrumentalizacion» es inevitable en el &mbito de la persona juridica.

Asimismo, la «pena» para la persona juridica no es conveniente porque la admisién institucional
de aquella (en la forma de un «Derecho penal de la persona juridica») produciria un «efecto
retroactivo indeseado»?! en el Derecho penal de la persona fisica: llamar «pena» a la reaccién
contra la persona juridica generaria la falsa impresiéon de que se pueden imponer penas sin
culpabilidad, es decir, permitiria la aparicién de la incorrecta idea de una posible pena sin
culpabilidad?? y, por lo tanto, supondria la aparicién del riesgo de que la culpabilidad dejara de
ser considerada como una condicién de legitimacion para la imposicién de una pena??>. Y esto, a
mi juicio, no se subsana con la formulacién de, por ejemplo, un concepto de culpabilidad (como
el de la culpabilidad por el caracter’®!) que no podria tener lugar en un genuino Derecho penal (el
de la persona fisica). Que se quiera mantener a la pena como consecuencia juridica para dos
formas de responsabilidad (la de la persona fisica y la de la persona juridica) que tienen
presupuestos claramente divergentes?, revela también el peligro de degradacion de la (genuina)

78 SEELMANN, «Punibilidad de la empresa: causas, paradojas y consecuencias», Revista Peruana de Doctrina y
Jurisprudencia Penales, (3), 2002, p. 352.

219 NAGLER, Die Strafe. Eine juristisch-empirische Untersuchung, 1918, p. 6.
280 VAN WEEZEL, Polit. Crim., (5), 2010, p. 115.

BLVOLK, JZ, (48-9), 1993, p. 435.

82 GRECO, GA, 2015, p. 515.

835 Que esto es asi no es una mera elucubracion: es absolutamente comprobable en algunos ordenamientos
juridicos en los que, asi como se reconocen penas para las personas juridicas, se admiten también ciertas penas
sin culpabilidad para las personas fisicas. Asi, el Derecho anglosajon reconoce tanto la strict liability como la
vicarious responsibility, la «Felony murder rule» o la Pinkerton doctrine.

284 MANALICH, REDEPEC, (5), 2024, pp. 44 ss.

285 A favor de esto, FEJOO SANCHEZ, Revista Derecho & Sociedad, (64), 2025, p. 4, quien distingue entre una
responsabilidad penal (esta seria la que corresponde a la persona juridica) y responsabilidad criminal (la de la
persona fisica).
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responsabilidad penal?®® -y de la (genuina) pena?’-. La «pena» (asi, con comillas) sin
culpabilidad de hoy (para la persona juridica) puede ser la pena (asi, sin comillas) sin culpabilidad
de manana (para la persona fisica). No es conveniente, por tanto, llamar «pena» a algo que no lo
es.
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