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I. Delimitacion de la problematica y consideraciones metodolégicas

(p. 473) Entender qué son las consecuencias accesorias contempladas en el art. 105 CP y
como deben ser aplicadas en la realidad son cuestiones nada faciles (p. 474) de dilucidar. Las
dificultades no sélo provienen de las discusiones sobre su interpretacién, su naturaleza o en
definitiva su sustrato como institucién juridica, sino también —y como no podia ser de otra
manera— del mundo de la realidad de su aplicacion practica. Lo que resulta particularmente
cierto, mas alla de cualquier debate académico, es que aun después de mas de 10 afios de
vigencia del CP y 7 del Cédigo Penal espariol (su precedente legislativo en fase de proyectos),
los jueces no poseen herramientas tedricas para establecer con nitidez en qué casos se
aplican, bajo qué criterios y con qué procedimiento, como se podra comprobar seguidamente.

¢Es que se han estudiado poco estas consecuencias accesorias? ¢Resultan verdaderamente
Utiles o necesarias para la realidad de la persecucion penal para la que fueron ideadas? ¢Se
aplican regularmente durante las decisiones judiciales? De todo ello me ocuparé en el presente
trabajo, no sin antes realizar una salvedad importante. Las consecuencias accesorias previstas
en el art. 105 CP no son novedosas en el ordenamiento penal peruano, como ya han puesto en
evidencia Hurtado Pozo' y Prado Saldarriaga®. Medidas similares, aunque no utilizando dicho
nombre, fueron contempladas en la legislacion penal especial sobre contrabando y
defraudacién de rentas de aduanas. Lo que es realmente reciente, entonces, es su
incorporacién a la Parte General del CP, como una regla general aplicable a cualquier clase de
delito que se realice bajo el amparo de una persona juridica®. Y lo inédito también centro del

! Hurtado Pozo 1996, p. 148.

Prado Saldarriaga 2000, p. 180.

El CP peruano, a diferencia del espafiol, no ha consignado en la Parte Especial los delitos en los
que se faculta la aplicacién de las consecuencias accesorias del art. 105 CP. Si bien existe una
regla general que faculta al juez a aplicarlas en cualquier delito, hubiera sido recomendable la
contemplacion expresa de los casos en que por el tipo de delito, por ejemplo los delitos societarios,
contra el medio ambiente, alimentarios, monetarios, bursatiles, contra las trabajadores, etc., su
comision resulta favorecedora dentro del ambito organizativo de la persona juridica. Ello, aunque se
corra el riesgo de que se presente una omision, al existir la regla general no favorece ninguna
laguna de punibilidad y, mas bien, redunda en la seguridad juridica, en la medida que los inculpados
saben que pueden ser objeto de sancion también por el ambito de la esfera organizacional. Otra



ordenamiento penal peruano es su catalogacién como consecuencias accesorias, siguiendo la
linea marcada por el Anteproyecto del Cddigo Penal espafiol de 1983. (p. 475)

Cuestionarse por los principales problemas de aplicaciéon de estas medidas, que han adquirido
una vigencia mas amplia en la persecucion penal y que han pretendido ser conceptuadas como
una suerte de consecuencia juridica general ideada para los delitos cometidos en el ambito de
estructuras organizativas, resulta importante después de una década de vigencia de la norma*
y teniendo en cuenta la escasa jurisprudencia generada por la misma®. Tal pareciera que los
especialistas nos hemos centrado en debates bizantinos y poco hemos aportado para absolver
los problemas practicos de aplicabilidad, o quizds, como sucede con algunas normas del CP,
han entrado en desuso por su inaplicabilidad. Sin embargo y lamentablemente, la necesidad de
responder con medidas contundes contra la criminalidad que (p. 476) proviene del ambito de
las sociedades, empresas o personas juridicas® es cada vez mas acuciante. Hoy incluso se
insiste en que la criminalidad socioecondmica (en la que como es por todos conocidos, las
empresas constituyen su centro neurdlgico) esti cada vez més vinculada a la criminalidad
organizada, con unos vasos comunicantes en los que las organizaciones empresariales
juridica, social y econémicamente implantas en el mercado son sus verdaderos valedores’. Es
decir, la necesidad de intervencién penal con sanciones para las personas juridicas no es sélo
una necesidad politico-criminal de la lucha contra los delitos socioeconémicos, sino también
contrasla propia criminalidad organizada que tantos estragos esta ocasionando en el mundo
actual®.

diferencia destacable entre la regulacion peruana y la regulacion espafiola es que ésta ultima no
constrifie el ambito de aplicacion a la persona juridica, sino va mas alla contemplando supuestos de
asociaciones, sociedades de hecho, muy recurrentes en la esfera de la criminalidad organizada.
Quizas todavia suceda lo que denunciaba Caro Coria 1992, p. 75, al constatar el desconocimiento
de estas medidas por parte de los operadores juridicos, y como él sostiene: «...su operatividad no
parece responder principalmente de una campafia de informacién sino, como siempre, del efectivo
convencimiento y voluntad de aplicacion, dificiles de encontrar en nuestro medio tratdndose de
instituciones nuevas».

Resulta llamativo el reducido namero de decisiones judiciales que aplican consecuencias accesorias
tanto en Peru (art. 105 CP), como en Espafia (art. 129 del Cédigo Penal espafiol). En Peru destaca
el Auto de 26 de febrero de 2002 por el que se resuelve la solicitud del Procurador Publico Ad-hoc
del caso Fujimori-Monstesinos de comprender como parte pasiva del proceso penal a la empresa
América Television S.A., para posibilitar en su dia la aplicacion de las consecuencias accesorias a
dicha persona juridica. En Espafia se dispone en la Base de Datos de Aranzadi de dos resoluciones
que aplican las nuevas consecuencias accesorias. En una de ellas (ARP 2001\418), la Audiencia
Provincial confirma la Sentencia recurrida por la que se condena a una empresa unipersonal
constituida en persona juridica a la prohibicion de realizar en el futuro las actividades de alquiler
ilegal de discos musicales compactos (CD) (art. 129.d CP), actividad que venia haciendo el acusado
desde 1997 reiteradamente. En otra (ARP 1999\2608), la Audiencia Nacional desestima el recurso
de Queja interpuesto por el representante de una serie de empresas, entre ellas una periodistica y
otra radiofénica, contra los Autos del Juzgado Central de Instruccion nim. 5 de 26 de febrero y 11
de marzo de 1999, que dispusieron la prérroga hasta el proximo dia 1 de septiembre de la medida
de clausura de empresas y suspension de actividades. Recientemente destacan el auto de 26 de
agosto de 2002 del juzgado n. 5 de Madrid (juez Baltasar Garzén), por el que se suspende por tres
afios las actividades del partido vasco Batasuna, se dispone la clausura de sus locales culturales,
negocios, empresas vinculadas, etc. Este auto ha sido confirmado por la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional con fecha 8 de octubre de 2002. Nétese, sin animo de agotar los fundamentos
de estas resoluciones, objeto de analisis a lo largo de este trabajo, que las consecuencias
accesorias se aplican en el caso espafiol de manera diversa: mientras que en los autos de 2001 y
2002 si es impuesta como sancién después de una condena (juicio de culpabilidad de su autor), en
el auto de 1999 son aplicadas como medidas cautelares, cuestién prevista expresamente en el
parrafo 2 del citado art. 129.

Véase epigrafe IV.

Véase mas ampliamente: Prado Saldarriaga 1993, p. 13 ss.; Zifiga Rodriguez 2000, p. 82-85;
Albrecht 2001, p. 274-276. Siguiendo esta vinculacion entre criminalidad organizada y empresas, la
Accién Comun de Lucha contra la delincuencia Europea de 21 de diciembre de 1998 establece en
su art. 3 que los Estados miembros garantizaran que las personas juridicas puedan ser
consideradas responsables penalmente, o en su defecto, responsables de los delitos contemplados
en el apartado 1 del art. 2 de la misma (trafico de drogas, trafico de personas, corrupcion, trafico de
armas, etc.).

El reportaje de El Pais de 21 de octubre de 2001, titulado «ETA después del 11 de septiembre»,
destaca que en las Ultimas operaciones antiterroristas se han incautado documentos que
comprueban la existencia de una verdadera trama financiera, de empresas «satélites» de la
organizacion, asi como empresas legales que constituyen estructuras para blanquear dinero y



Pero la preocupacion por la aplicabilidad de las consecuencias accesorias se convierte ya en
desazén cuando nos percatamos de que en Francia, pais donde hace diez afios admitieron
expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, aln se posee importantes
dudas sobre los criterios a tener en cuenta para aplicar las correspondientes sanciones®, con
(p. 477) clara merma de la seguridad juridica. Esto significa que el tema va mas alla de unos
simples problemas de aplicaciéon y quizas se trate de sustanciales problemas de imputacion®.
Es decir, si no esta clarificado cual es el supuesto de hecho al que corresponde dichas
consecuencias accesorias, mal podemos saber cémo y cuando se aplican. Precisamente esto
es lo que intento demostrar con este trabajo: los problemas de aplicacion de las consecuencias
accesorias provienen de que, en el fondo, lo que no esta resuelto y mantiene los vaivenes de
las decisiones judiciales, es que no se han desarrollado unos criterios de imputacién propios
para sancionar directamente a las personas juridicas, mas alla de que las adjetivemos como
penales o administrativas. En la medida que resolvamos el problema del supuesto de hecho,
podremos absolver las cuestiones concernientes a las consecuencias juridicas ™.

Y es que el debate sobre la naturaleza juridica de las nuevas consecuencias accesorias, que
tanto ha enfrascado a la doctrina, posiblemente no haya estado exento —como todo estudio
juridico, por otra parte— del parecer ideoldgico de quienes han intervenido, sefialando si se
trata 0 no de verdaderas sanciones penales segun estén de acuerdo o no con la viabilidad de
una propia responsabilidad de las personas juridicas®. Es decir, todo estudio al respecto ha
estado influido por el prejuicio acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Pareciera que con este proceder, en el que (p. 478) personalmente me incluyo, estamos quizas
confundiendo dos planos distintos: el de lege lata, esto es lo que realmente el legislador
considera que son las consecuencias accesorias imponibles a las personas juridicas y, otro, el
de lege ferenda, lo que en una futura reforma seria deseable para solucionar la demanda de
sancion a las personas juridicas. Sin embargo, a pesar de que en la discusién se suelen
mezclar ambos planos, lo cierto es que el legislador tampoco da luces respecto alo que son las
consecuencias accesorias; esto es, en el plano de lege lata tampoco la norma permite
interpretar cuales son los criterios de atribucion, para resolver los problemas que plantea su
aplicacion. Prueba de ello es justamente las divergencias existentes en su resolucion.

En realidad, como ya se ha puesto en evidencia reiteradamente en la doctrina espafiola, pero
es plenamente aplicable para la discusién peruana, el legislador ha soslayado una discusion de
fondo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, estableciendo una serie de
medidas aplicables a las mismas, sin regular bajo qué criterios se imponen ni como. Esto es,

proveerse de dinero negro. La caida de la cupula de ETA en Bidart (Francia) el 29 de marzo de
1992, permitié desvelar el Proyecto Udaletxe: el disefio ®6rico de una estructura financiera legal
para crear fondos a partir del desarrollo econémico de las organizaciones y empresas afines,
situando a militantes de ETA en los consejos de administracion. De ahi que las dltimas
intervenciones penales hayan ido por el camino de «estrangular econémicamente» a la
organizacion, estableciendo el cierre de empresas vinculadas a la organizacion terrorista como el
auto de 1999 citado, tendencia que, como se desarrollara mas adelante, se ha acrecentado con las
medidas europeas adoptadas después del 11 de septiembre de 2001.

Véase Pradel 1996, p. 91-92, donde pone de manifiesto sentencias disimiles, unas estableciendo la
necesidad de determinar primero la responsabilidad de un autor del delito para sancionar a la
persona juridica (responsabilidad derivada) y otras estableciendo que puede existir responsabilidad
directa de la persona juridica sin necesidad de comprobar previamente la responsabilidad de un
autor individual (responsabilidad directa). Hay un trabajo mas reciente del autor en espafiol, en el
gue incorpora nueva jurisprudencia: Pradel 1999, p. 665-667. Véase mas ampliamente epigrafe V.
Conceptualmente imputacion se entiende como un juicio de atribucion de responsabilidad
consensuado por la sociedad, de acuerdo a sus coordenadas histérico-culturales, en el que
intervienen criterios empiricos y normativos. Véase uno de los fundadores de la teoria de la
imputacion en Alemania Hardwig, 1957, passim. También Hassemer 1999, p. 158-162, ultimamente
Mir Puig 2001, p. 66-67. En sentido similar para fundamentar la responsabilidad penal de las
personas juridicas: Heine 1995, p. 265; Hurtado Pozo 1996, p. 157; Zafiga Rodriguez 2000, p. 220
Ss.

Aunque parezca redundante anotar, la consecuencia juridica debe estar conectada a un supuesto
de hecho (lesi6bn de un bien juridico y juicio de responsabilidad de un sujeto), por lo que es
importante definir cual es el supuesto de hecho que desencadena las consecuencias juridicas del
art. 105 CP. En los Ultimos tiempos, la Politica Criminal centrada en la eficacia, soslaya la cuestion
l6gica previa de la discusion sobre el supuesto de hecho, pretendiendo resolver la demanda de
prevencién de determinadas conductas regulando simplemente las consecuencias juridicas
aplicables.

Véase infra notas 19 y 20.
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acogiendo una demanda de necesidad de responder a la creciente criminalidad que se efectda
bajo el manto de las personas juridicas, el legislador dispuso una serie de consecuencias,
dejando de lado las reglas de aplicacion, problema al cual ahora nos enfrentamos crudamente.
Para no comprometerse dogmaticamente, utilizé el término de «consecuencias accesorias»,
creyendo con ello obviar la discusién de fondo.

No creo que sea sustancial decir qué son las consecuencias accesorias atribuyéndole un
nomen iuris, «pena», «medida de seguridad» 0 «sancién administrativa» como
tradicionalmente se suele hacer, pues no existe un concepto ontolégico de cada uno de ellos y,
en todo caso, siempre estamos ante atribuciones de sentido cambiantes e intersubjetivas,
nunca ante conceptos cerrados y acabados®. Mas que pretender definir lo que son
encuadrandolas dentro de una categoria conocida, por lo demas esfuerzo que parece haberse
mostrado infructuoso, considero importante establecer qué funcién cumplen dentro del sistema
de sanciones en que fueron disefiadas, detectando las bondades y dificultades que presentan
para lograr los objetivos propuestos. En definitiva, mas que aplicar un método deductivo (p.
479) de andlisis buscando deducir caracteristicas generales en las consecuencias accesorias
que permitan conceptuarlas dentro de una categoria dogmatica, propongo un método inductivo
de analisis de las mismas, desentrafiando de la realidad préactica sus principales problemas de
aplicacién. Para ello he tomado como fuente de analisis la (escasa) jurisprudencia generada en
el Derecho Comparado que contempla medidas similares.

Con ello se logran dos objetivos: primero, soslayar una discusion academicista tefiida por
consideraciones preconcebidas que estan entrampadas en el debate sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas; y, segundo, avanzar en la resolucién de los problemas més
acuciantes de aplicacion dotando de utilidad a la norma. Como objetivo indirecto, mediato, se
pondra en evidencia los limites del modelo de imputacién de responsabilidad penal personal
para sancionar los delitos cometidos en el ambito de personas juridicas. En suma, investigar la
funcion real que cumplen las consecuencias accesorias y si se logran los objetivos politico-
criminales de la institucion. Ademads, esta opcién metodoldgica no es mas que expresion de
una concepcioén abierta del sistema penal, inaugurada por el Profesor Roxin', a la cual me
adscribo; concepcién funcional del Derecho Penal mas acorde con las modernas necesidades
de intervencién en una sociedad cambiante como la que vivimos.

Por otro lado, no hay que perder de vista que la introduccion en la Parte General de unas
medidas para las personas juridicas, junto con el decomiso de las ganancias obtenidas
ilicitamente (arts. 104 y 105 CP) responde a una tendencia actual dentro de la politica criminal
moderna que, incidiendo en los fines preventivos @ la pena, pone énfasis en el tipo de
sanciones a aplicar, sin reflexionar detenidamente sobre el supuesto de hecho desencadenante
de dicha consecuencia juridica™. Bajo esta tendencia, el desarrollo (p. 480) de sanciones no
personales de tipo patrimonial ha sido espectacular, especialmente después de lo atentados
del 11 de septiembre de 2001 Ello va en congruencia, también, con el auge de la criminalidad

B Por ejemplo, pretender catalogar a la multa como pena o sancidon administrativa puede llevar a

resultados bastante frustrantes. Una vez que la multa entra en el catdlogo de penas y que la
Administracion en la realidad puede imponer multas mas graves que las que impone un juez penal,
se han relativizado las fronteras entre unay otra.

A propdsito, el Maestro de Munich ha sido tradicionalmente reacio a admitir la posibilidad de penas
para las personas juridicas. Sin embargo, en su trabajo sobre el futuro del Derecho Penal (Roxin
1998, p. 462-463) admite que en el mafana las sanciones a los entes colectivos jugardn un gran
papel. Con sus palabras. «Ellas constituiran medidas que van desde considerables pagos de dinero
hasta el cierre de la empresa. Estas sanciones contra entes colectivos, cuya elaboracion juridica
todavia esta en sus inicios, tampoco constituyen verdaderas penas... la pena contra entes colectivos
constituye en todo caso una sancion similar a la penal, vinculada con la realizacion de tipos
penales...».

Tal cambio de perspectiva se debe a las demandas actuales politico-criminales de satisfacer y
reparar los intereses de la victima, mientras que hasta ahora la pena se habia centrado en sus
efectos preventivo-generales para el autor y la Sociedad. Cfr. D6lling 1992, p. 265. En otros &mbitos
delictivos también se observa esta tendencia, que demuestra el desencanto de los fines
resocializadores y el aumento de la sensibilidad de la opinién publica por el riesgo y la seguridad.
Cfr. Silva Sanchez 2001, p. 701. Mas adelante este autor sefiala (p. 707): «El debate acerca de las
consecuencias juridicas especificas de la sociedad de la inseguridad no ha hecho, probablemente,
mas que empezar».

Destacan en este ambito las medidas adoptadas en la lucha contra el terrorismo internacional, por la
Comision europea (Documento 501PC0596), la cual ha propuesto una serie de medidas para
enfrentarlo, atajando la financiacion de las organizaciones terroristas, sin que existan criterios claros
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de grupo, especialmente la criminalidad organizada y de tipo empresarial, vinculadas al lucro
ilicito, a las que se intenta hacer frente con medidas de embargo de su patrimonio”, con el
objeto de estrangularlas econémicamente y asi impedir u obstaculizar el ciclo econémico de las
actividades ilicitas.

Il. ¢En qué medida es importante la discusién sobre la naturaleza juridica de las
consecuencias accesorias?

Dentro de este proceso de transformaciones de la Politica Criminal de las consecuencias
juridicas, en el que las respuestas del legislador no se centran en sanciones personales como
tradicionalmente lo ha sido, sino en sanciones de tipo patrimonial no vinculadas directamente
con la persona que realiza el delito, indagar cual es el sustrato de las consecuencias
accesorias para a partir de esta categorizacién deducir los criterios de aplicacion, resulta un
esfuerzo un tanto inGtil; sobre todo porque, como ya se ha dicho, esta blusqueda esta tefiida de
las preconcepciones que cada autor tiene sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Asi, podriamos encontrar una relativa® correlacion entre quienes, por un lado,
consideramos la necesidad (p. 481) de sancionar penalmente a las personas juridicas, para los
gue estas consecuencias accesorias constituirian materialmente una pena o una sancién
punitiva® y, por otro lado, quienes no ven posible pensar en la punibilidad de las personas
juridicas, para los que de ninglin modo estariamos ante consecuencias de tipo penal®. Es
decir, lamentablemente no salimos del circulo vicioso® de asociar la naturaleza juridica de la
consecuencia juridica a la responsabilidad penal de las personas juridicas, sosteniendo que
son 0 no penas, segun estemos de acuerdo o no con la responsabilidad penal de las personas
juridicas. En realidad, asi se avanza muy poco en la resolucion de los problemas practicos que
la norma plantea, olvidando que hay un principio de realidad: el legislador contempla una serie
de medidas aplicables a las personas juridicas en cuyo seno se cometen delitos, la realidad (p.

de atribucién de responsabilidad que previamente sirvan para determinar cuando estamos ante una
organizacion terrorista, con clara merma de la seguridad juridica y del derecho de asociaciones.

Cfr. Vervaele 1998, p. 67, quien pone de manifiesto la tendencia de las normas internacionales y
especialmente europeas, orientadas a perseguir el patrimonio criminal, mediante el embargo y la
confiscacion, con clara influencia del modelo norteamericano, configurandose ésta ultima como
sancion independiente.

Y digo relativa porque no siempre, como es légico, es posible clasificar una opinidon en esta
dicotomia. Asi Fernandez Teruelo 2001, p. 280-281, por un lado sostiene que «nos encontramos
ante una nueva categoria penal con caracteristicas propias... porque las mismas estan previstas en
el Cdadigo Penal y consecuentemente deben ser impuestas por el juez penal, con todas las garantias
jurisdiccionales que ello supone» y mas delante afirma «Sin embargo, siendo cierto que éstas no
adquieren indefectiblemente naturaleza penal sé6lo por estar ubicadas en el CP, entiendo que las
mismas si obtienen una presuncién («iuris tantum») de penalidad que puede ser desvirtuada
mendiante prueba en contrario» (los subrayados son del autor). Asimismo, para varios autores se
trata de medidas sui generis, como Del Rosal Blasco/Pérez Valero, 2001, p. 42 (aunque después
sefialan que algunos supuestos del art. 129 CP si pueden ser considerados como sanciones a
personas juridicas, p. 46).

Cfr. a favor de la naturaleza penal de las consecuencias accesorias, en la doctrina peruana: Hurtado
Pozo 1996, p. 151; Abanto Vasquez 1997, p. 158; Prado Saldarriaga 2000, p. 179-178. Cfr. en la
doctrina espafiola, Zugaldia 1997, p. 327, Bacigalupo 1998, p. 278; Mufoz Conde, 1998, p. 71;
Zufiiga Rodriguez 2000, p. 214.

Cfr. en contra de la naturaleza penal de las consecuencias accesorias, en la doctrina peruana: Caro
Coria 1992, p. 76; Pefia Cabrera 1995, p. 587-588; Meini Méndez 1999, p. 192-193. En la doctrina
espafiola esta postura es dominante Cfr. Gracia Martin 1996, p. 457, para quien serian «medidas
preventivas, que pueden tener un caracter asegurativo o coercitivo». Citando sélo la doctrina més
actual: Del Rosal Blasco y Pérez Valero 2001, p. 41 segun los cuales «ni son penas ni medidas de
seguridad, lo cierto es que guardan mas semejanza con éstas Ultimas».

Circulo vicioso que, por otro lado, esta patente en toda la discusion sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas: las personas juridicas no son capaces de accién y/o culpabilidad, por lo
tanto no pueden ser sujetos activos de delito y no se les puede imponer una pena. Para una
resolucion real de las demandas de prevencion de la criminalidad de empresa y de acuerdo con las
insuficiencias del sistema de responsabilidad penal fundado en una persona individual, es necesario
salir de esa argumentacion circular, fundamentando un sistema de imputacioén penal propio para las
personas juridicas. Cfr. mas ampliamente Zufiga Rodriguez 2000, p. 228 y p. 174-176 (la
construccién de un injusto personal ha dominado toda la teoria del delito).
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482) criminolégica nos muestra una cantidad importante de delitos de estas caracteristicas vy,
por tanto, el juez tendra que aplicar dichas medidas .

Tampoco considero relevante discutir si la incorporacion al catédlogo de consecuencias juridicas
del delito de medidas aplicables a las personas juridicas supone o no el reconocimiento de su
responsabilidad penal. Aunque conviene recordar que el catalogo de consecuencias accesorias
previstas por el legislador corresponde practicamente con las penas dispuestas por los
ordenamientos que si asumen la responsabilidad penal de las personas juridicas®. Si bien,
como decia von Kirschmann «tres palabras rectificadoras del legislador y bibliotecas enteras se
convierten en papel de desecho»®, en este caso concreto parece suceder todo lo contrario: el
legislador ofrece pocas luces sobre los criterios de atribucién de estas consecuencias, incluso
en legislaciones que como la francesa optan claramente por la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Lo que hay que discutir, mas que la naturaleza juridica, son los criterios de aplicacion, esto es,
los principios que rigen el proceso de atribucidn de las consecuencias accesorias. Esto es, los
presupuestos de imputacion de las mismas. No sélo porque en la realidad se soslayan los
principios o garantias que deben regir todo proceso de aplicacion de una consecuencia
juridica®, que suponga limitaciones graves de derechos, como lo son las consecuencias
accesorias previstas en el art. 105 CP, sino porque incluso el debate de los ultimos tiempos
sobre el alcance de las garantias aplicables estd en funcién de la clase de consecuencia
juridica aplicable?®. (p. 483)

En realidad, dado que se trata de medidas aplicables a las propias personas juridicas por un
juez penal, dentro de un proceso penal, por la comisién de delitos (hechos punibles), y tenemos
un sistema penal basado en la responsabilidad personal, nos enfrentamos ante una serie de
problemas que es importante dilucidar para lograr una cierta seguridad juridica, necesaria si se
quiere alcanzar los efectos preventivos invocados por la horma.

Considero importante esclarecer y llegar al consenso, al menos, sobre los siguientes temas:

1.- ¢ A qué personas juridicas se pueden aplicar?

2.- ¢Cudl es el supuesto de hecho que da lugar a la imposicién de una consecuencia juridica:
la responsabilidad individual de una persona o de la propia persona juridica?

3.- ¢ Qué principios rigen el proceso de imposicion de las consecuencias accesorias?
4.- ; Cémo se ejecutan estas consecuencias accesorias?

Dado que se ha optado por una metodologia de analisis funcional de la institucion
consecuencias accesorias, antes de responder a dichas cuestiones, debe abordarse los

alcances de los fines que el legislador pretende lograr con dichas medidas, esto es, qué
objetivos pretende cumplir dentro del sistema de penas del ordenamiento penal. Un Derecho

z Como pone de manifiesto Arroyo 1998, p.14: «la responsabilidad es ya un hecho, sea mediante

sanciones administrativas sea a través de consecuencias accesorias».

El art. 131 del Codigo Penal francés establece el catdlogo de «penas aplicables a las personas
morales»: multa, disolucién, prohibicion de actividades, intervencion judicial, cierre temporal,
prohibicién de concurrir a manifestaciones, comiso, publicacidn de sentencia, etc.

Citado por Kaufmann 1999, p. 129, haciendo clara alusién al caracter acientifico de una ciencia que
tiene por objeto algo tan azaroso como la ley positiva.

Véase Vervaele 1998, p. 71, quien destaca sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en las que la imposicién de la confiscacidn, se ha sustraido peligrosamente a los principios y
garantias tradicionalmente reconocidos en el Derecho penal.

No le es extrafio a nadie que la rigidez de los principios penales ha estado asociada
tradicionalmente a la gravedad de la sancién penal pena privativa de libertad. La discusion sobre
repensar los principios de acuerdo al tipo de sancion ha sido introducida en Espafa por Silva
Sanchez (1999, p. 116 ss.), quien postula un Derecho Penal de dos velocidades: un sistema de
reglas de imputacién rigido en cuanto a las garantias cuando el hecho esté sancionado con pena
privativa de libertad, y otro, sistema de imputacion con principios mas flexibles cuando se trata de
penas no personales como las que estamos estudiando. Uno de los tantos problemas que podria
traer esta propuesta es que con base en una decision del legislador de no sancionar con pena
privativa de libertad, podria rebajarse el nivel de garantias. Véase mas ampliamente los
inconvenientes de una rebaja del nivel garantistico en los nuevos ilicitos, Zufiiga Rodriguez 2001, p.
1437-1441.
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Penal orientado por el fin (Zweckrationalitat), sélo puede encontrar respuesta a las cuestiones
fundamentales de sus instrumentos penales indagando qué objetivos politico-criminales
persigue con ellos. En suma, el fundamento de las consecuencias accesorias se halla en sus
fines, en lo que con ellas se pretende alcanzar. (p. 484)

Ill. Fines que se persigue con las consecuencias accesorias: El fundamento en la
prevencién de conductas de la persona juridica o la de sus miembros

Aunque el CP no hace expresa mencion de los fines, el Cbédigo Penal espafiol —cuyos
anteproyectos le sirvieron de inspiracion— si lo hace inequivocamente. El parrafo 3° del art.
129 dice: «Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a
prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma».

Esta mencién de ley ha dado pie a entender, como fundamento de las mismas, el fin de
prevencion especial perseguido con estas medidas. En efecto, hay acuerdo en la doctrina 'y en
la jurisprudencia en entender que las medidas de intervencién deben estar encaminadas a
evitar la continuidad de la actividad delictiva y de sus efectos, por tanto, este fin debe ser
expresado en la motivacién de la sentencia, vinculando la medida al fin perseguido?®. Sin
embargo, cuando pretendemos desentrafiar qué actividad delictiva se pretende prevenir, la de
la persona juridica o la de sus miembros, los acuerdos ya son mucho menores. Creo que este
es un tema fundamental para establecer si el supuesto de hecho se refiere a la responsabilidad
de la propia persona juridica o de las personas que actlian bajo su amparo.

Nuevamente estamos, indefectiblemente, ante un tema tefiido por las preconcepciones que se
tiene sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. Quienes sostenemos que las
personas juridicas son capaces de delinquir, no dudamos en afirmar que las mismas, en tanto
sujetos distintos de sus miembros, son capaces de motivarse por la norma, esto es, se puede
predicar de ellas los efectos preventivo-generales que el legislador demanda®. En cambio,
para quienes las personas juridicas no pueden realizar delitos, aquéllas simplemente serian un
instrumento en manos de los miembros con poder de decisién, a quienes el Derecho Penal
debe dirigirse. (p. 485)

Dentro de este Gltimo grupo, destaca la postura de Gracia Martin®, que ha tenido mucha
acogida en la doctrina peruana®. Fundamenta este autor la imposicién de estas medidas sobre
la base de la «peligrosidad objetiva de la cosa», esto es que la reaccion penal responde a la
peligrosidad de la persona juridica, puesta de manifiesto a través de las acciones antijuridicas
que realizan las personas fisicas que actlan para ella. Segln esta postura, claro esta, las
personas juridicas no tendrian ninguna virtualidad para el Derecho Penal en tanto son meros
instrumentos en manos de personas individuales que es a quienes debe sancionarse.

No creo que proceda ahora debatir sobre si las personas juridicas son una ficcion o una
realidad, para asi fundamentar si la norma penal debe dirigirse a las personas fisicas que
actian en el seno de las personas juridicas o a éstas mismas. Este camino es a todas luces
infértil. Nino® nos ofrece desde la Filosofia Analitica del Derecho una concepcién funcional de
lo que debe entenderse por persona juridica. «El enfoque correcto consiste en desistir de
intentar definir la expresidon «persona juridica» de tal modo que ella denote algln tipo de
entidades —sean seres humanos, organismos supraindividuales, o entes ficticios—, y centrar
en cambio el analisis en las funciones que esta expresion cumple en distintos contextos,
mostrando en cada caso como puede traducirse las frases en que ella aparece en otras frases
que hacen referencia a hechos observables»®. En tal sentido, lo importante es si en el contexto

2 Cfr. por todos Prats Canut 1996, p. 627-628.

#  Cfr. zufiga Rodriguez 2000, p. 227-231, especialmente p. 230. Zugaldia 2001, p. 886; Incluso

desde posiciones finalistas Hirsch, 1993, p. 1113 reconoce que la prevencion general y la

prevencion especial puede predicarse de las asociaciones de personas. Para Bacigalupo (1998, p.

366), el fin primordial de la pena a la persona juridica, al igual que a la persona fisica, es el

establecimiento de la vigencia de la norma.

Gracia Martin 1996, p. 457.

% Muy préximos Meini Méndez 1999, p.195; Prado Saldarriaga 2000, p. 184.

¥ Nino 1991, p. 232.

% véase en similar sentido Kaufmann 1999, p. 216-217. «Correcta podria ser la concepcién que no e
en la persona juridica ni una persona en el mismo sentido y de la misma estructura real del hombre,
ni, tampoco, sélo una ficciéon que carece de toda realidad, sino una configuracion real (de acuerdo
con la teoria de la finalidad patrimonial una personalidad con finalidad) la cual, en comparacion con
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actual podemos sostener que las actividades de las personas juridicas se asemejan a la de la
persona fisica en cuanto capacidad criminégena y capacidad de determinacién por la norma.
En la medida que la norma de determinacién esta vinculada no a la voluntariedad del
comportamiento humano, sino a los destinatarios de la norma (Normadressaten), lo importante
es a quién se pretende motivar con la misma. Es decir, a qué sujetos motivables se dirige la
norma®. De hecho, (p. 486) la mayoria de delitos socioceonémicos se dirige a la contencion de
riesgos en el &mbito de empresas, como los delitos laborales, financieros, societarios, contra la
libre competencia, etc. Incluso puede sostenerse que las empresas y otras asociaciones, por
moverse en d mundo juridico y econdmico, son sujetos enormemente motivables pues sus
comportamientos se rigen por la reputaciéon, la fama, en suma, por la fiabilidad de sus
consumidores *.

En todo caso, considero que debe distinguirse dos supuestos muy distintos * desde el punto de
vista tedrico, aunque en la practica muchas veces las fronteras se diluyen:

1.- La persona juridica es un mero instrumento en manos de unos sujetos individuales que
poseen fines criminales.

2.- La persona juridica posee fines licitos, pero por un defecto de organizacién pone en peligro
o lesiona bienes juridicos importantes.

En el primer caso, la instrumentalizacion de la persona juridica es clara y se configura como un
objeto peligroso en manos de unos sujetos que actlan dolosamente. Este actuar es propio de
la criminalidad organizada que crea, mantiene, transforma y disuelve sociedades segun sus
fines ilicitos. En estos casos es de aplicacion el tipo penal de asociacién para delinquir del art.
317 CP. Notese que en este supuesto esta claro que la finalidad de la norma es prevenir la
continuidad de la propia asociacidn, en tanto organizacion que tiene como fines o medios la
comision de delitos®.

Distinto es el supuesto en el que una persona aprovecha el contexto de una persona juridica
para cometer un delito o éste se produce por un defecto (p. 487) de organizacién o por politicas
de empresa que desbordan los riesgos para bienes juridicos. En estos casos es mas facil ver
qgue la persona juridica no es un mero instrumento en manos de unos determinados sujetos,
sino que se produce un injusto de organizacion; es decir, una lesién a bienes juridicos fruto de
un contexto de organizacién defectuosa®. Ejemplo de éstos serian los delitos por infraccion de
las normas de prevencion de accidentes laborales, los delitos contables de los casos Enron o
Ercross, etc. Parece claro que aqui si estamos ante actividades de empresa que se pretenden
prevenir (defecto de organizacion, omision por los delitos cometidos por los subordinados, etc.).
El fundamento de prevenir la actividad delictiva de la propia empresa o de las actividades de
los miembros que la conforman determinar4d un supuesto de hecho distinto, como se
desarrollara en el epigrafe V. En todo caso, no se puede desconocer la capacidad real de
dominio en el mercado y en el poder politico de las grandes empresas, en momentos histéricos
en los que existen empresas multinacionales que poseen un volumen de negocios superior al

los hombres, se puede caracterizar como persona en sentido analdgico» (los subrayados son del
autor).
% En sentido similar Bacigalupo 1998, p. 368; Zugaldia 2001, p. 889.
De hecho los escandalos econdmicos de los Ultimos tiempos en los Estados Unidos, Casos Enron,
Ercross han dado lugar a una crisis de fiabilidad tal en los consumidores que ha revertido en una
caida de los mercados bursétiles. Incluso, se han tipificado nuevos delitos de control de entidades
financieras para atajarlos. Ello prueba que las empresas se mueven por su reputacion y que ésta es
fundamental para sus logros econémicos.
Véase mas ampliamente Zufiga Rodriguez 2000, p. 170-171. Siguiendo a Lampe 1994, p. 706-713,
quien hace esta clasificacion de injustos de sistemas complejos, aunque considera los dos
supuestos enunciados mas un tercero que seria el caso de las corporaciones criminales estatales
(aparatos de poder organizados), a las que se les puede dar el mismo tratamiento que el de las
asociaciones ilicitas, pero criminolégicamente tienen algunas peculiaridades. A los efectos de la
aplicacion de las consecuencias accesorias que nos interesa, para las que claramente estan fuera
del supuesto de hecho las organizaciones estatales, nos basta con ambos supuestos.
% Cfr. Reafio Peschiera 2002, p. 300.
s Sobre los problemas de injusto, culpabilidad y penalidad, véase mas ampliamente Zufiiga Rodriguez
2000, p. 231-243.
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de muchos Estados®. Dicha capacidad real de las grandes empresas, las centra como eje de
la criminalidad empresarial y la criminalidad organizada dentro del mercado internacional de
nuestros dias. Se estima que la criminalidad econdmica ligada al mundo financiero y a la gran
banca, recicla sumas de dinero superiores al billén de euros por afio, esto es, mas que el
producto nacional bruto (PNB) de un tercio de la humanidad®. Sostener que las personas
juridicas no pueden ser sujetos directos de imputacién penal significa realmente dejar fuera del
alcance de sanciones graves a los sujetos econdmicos y politicos mas importantes de nuestra
era.

Por otro lado, debe resaltarse que el fundamento de las consecuencias accesorias del art. 105
CP es preventivo (general y especial) y no reparatorio®, lo cual las acerca a las sanciones
punitivas **. Significa esto que la (p. 488) amenaza de restricciones de derechos juega un papel
motivador en los sujetos que la pueden padecer a los efectos de que se abstengan de
delinquir. Hay dos elementos que deben analizarse para determinar el alcance preventivo de
las medidas: la gravedad de las mismas y cédmo éste elemento redunda en la necesidad de
proporcionalidad en su aplicacion.

La gravedad de las consecuencias accesorias puede analizarse bajo dos aspectos
acumulativos: primero, constituyen una grave restriccion de derechos para la propia persona
juridica; segundo, despliegan una serie de efectos —incluso no buscados expresamente—
para personas distintas de la persona juridica objeto de sancién. En primer lugar, las medidas
dispuestas por el art. 105 CP, pese a ser muy limitadas, si tenemos en cuenta las posibilidades
existentes en el Derecho Comparado®, constituyen cuatro modalidades de graves limitaciones
para el ejercicio social de la persona juridica®, llegando incluso a la posibilidad de la disolucién,
que en téminos (p. 489) andlogos constituiria su pena de muerte. En segundo lugar, es
preciso reconocer que la aplicacién de dichas medidas despliega una serie de efectos a otras
personas fisicas o juridicas, trabajadores, acreedores, socios minoritarios, consumidores,
personas que han negociado con la persona juridica, etc. Esto puede plantear serios
problemas en la ejecucion de la sentencia, incluso no previstos expresamente en la resolucion
de la medida. Por ejemplo, con la medida de suspension de actividades se producen una serie
de efectos, segln sea el objeto social de la asociacién. Es el caso del Auto de suspension de
las actividades del partido politico vasco Batasuna, que ha tenido como efectos la suspensién
del derecho de reunién y manifestacion, la suspension de la actividad parlamentaria de sus

i Cfr. Ramonet 2002, p. 20: «El volumen de negocios de General Motors e superior al PIB de

Dinamarca; el de Exxon Mobil excede al PIB de Austria. Cada una de las cien empresas globales
mas importantes del mundo vende mas de lo que exporta cualquiera de los ciento veinte paises mas
pobres. Estas macro-empresas controlan el 70% del comercio mundial».

Ramonet 2002, p. 14.

Como si parece serlo el decomiso de los beneficios obtenidos por la persona juridica del art. 104
CP, cuando se cometan delitos en su seno, pues estan encaminados a cubrir subsidiariamente la
responsabilidad civil. Sobre los aspectos sustantivos del comiso, véase Aguado 2000, passim vy,
sobre los aspectos procesales y el caracter cautelar, San Martin Castro 2002, p. 394-412.

No es pacifico este concepto, pero mayoritariamente se entiende que las sanciones que suponen
graves restricciones de derechos y tienen efectos preventivos, son de naturaleza punitiva, al margen
de que se encuentren en el ordenamiento penal, penal especial o administrativo. Esta es una
concepcidn que responde al Derecho Comparado que intenta establecer criterios comunes para las
sanciones mas alla del tipo de legislacion. Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
establecido que la confiscacién es una pena por lo que le es de aplicacion los principios del art. 7 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, atendiendo a que la medida se impone después de la
acusacion por una infraccion, la naturaleza y finalidad de la medida y la gravedad de la misma. Cfr.
Aguado 2000, p. 81; Vervaele 1998, p. 79.

Por ejemplo, en otros ordenamientos se prevén las medidas de multa, pérdida de subvenciones,
pérdida de beneficios fiscales, aplicacion de beneficios econémicos a fines sociales, publicacion de
la sentencia, prohibicion de contratar con empresas publicas, reparacion del dafio causado, etc.

La titularidad de derechos fundamentales por parte de personas juridicas es un tema también hoy
discutido en el Derecho Constitucional. Ni la Constituciéon Peruana ni la Constitucion Espafiola han
contemplado ninguna disposicién al respecto, pero el TC ha reconocido, en relacion con ciertos
derechos fundamentales vinculados a la tutela judicial efectiva, la titularidad de las personas
juridicas. Cfr. Figueruelo 1990, p. 62: «...la plena efectividad de los derechos fundamentales exige
reconocer que la titularidad de éstos no corresponde sélo a los individuos aisladamente
considerados, sino también en cuanto se insertan en grupos y organizaciones. De este modo se
reconoce la titularidad de los derechos fundamentales a la persona juridica de derecho privado (art.
18.2 CE) —Cfr. sentencia del TC 137/1985, de 17 de octubre». Precisamente éste es uno de los
argumentos fundamentales de quienes consideramos recomendable la punibilidad de las personas
juridicas, el del reconocimiento de sus derechos y garantias.
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miembros, embargo de sus cuentas, cierre de los locales vinculados a la actividad terrorista,
suspension de las subvenciones estatales que tenia, etc. En el caso de la suspension de las
actividades de cualquier empresa nos podemos enfrentar a limitaciones en los derechos de los
trabajadores, como restricciones salariales, suspension de pagos a acreedores, suspension de
las obligaciones contraidas con los consumidores, suspension de reparto de beneficios a los
accionistas, etc. Nétese que las medidas pueden tener efectos para terceras personas
absolutamente ajenas a la comisién de delitos, como puede ser un proveedor de un bien legal
para la persona juridica.

Dado el extraordinario despliegue de efectos que puede tener la aplicacion de las
consecuencias accesorias contempladas en el art. 105 CP, s6lo pueden ser legitimas en un
Estado de Derecho en la medida que sean idoneas para prevenir la actividad delictiva que
desarrollan, esto es, sélo estan justificadas cuando cumplan con el principio de
proporcionalidad que rige toda forma de intervenciéon que suponga una grave restriccion de
derechos como es el caso.

En efecto, dado el extraordinario poder criminbgeno que pueden desplegar las personas
juridicas, sujetos centrales de muchos delitos socioecondmicos, el fundamento de las
sanciones como las contempladas en el art. 105 CP no puede ser otro que la intervencion
proporcional (idénea y necesaria) para prevenir la continuidad de la actividad delictiva de la
misma. Asi lo establece expresamente el legislador espafiol en el parrafo 3° del art. 129 del
Cadigo Penal espafiol®. El principio de proporcionalidad posee una (p. 490) triple dimension®:
la intervencion restrictiva de derechos por parte de los poderes publicos debe ser adecuada,
necesaria y proporcionada. Adecuaciéon o idoneidad significa que la consecuencia accesoria
seleccionada debe ser apta para alcanzar el fin de prevenir la actividad delictiva de la persona
juridica®. Necesidad, denota que el juez no podia optar por otra medida igualmente eficaz para
lograr el fin de prevenir la continuidad delictiva de la persona juridica”. Proporcionalidad

También la jurisprudencia espafiola lo entiende asi. En el Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo
Penal, Seccion 4?), de 26 julio 1999, Recurso de Queja num. 55/1999 (ARP 1999\2608, Base de
Datos Aranzadi), por el que se desestima la medida consistente en la clausura y suspensioén de las
actividades de las empresas «Orain, SA», «Ardatza, S.A.», «Hernani Imprimategia, SA» y «lIrigane,
SL», que se extiende a los medios de comunicacion «Egin» y «Egin Irratia», medios de prensa y
propaganda vinculados a la organizacion terrorista ETA, el juez argumenta «... resulta l6gico que el
art. 129.3 CP condicione la aplicacién de las medidas consistentes en la clausura de la empresay la
suspension de sus actividades, a que se encuentre orientada a prevenir la continuidad de la
actividad delictiva, Unico fin que, consiguientemente, puede justificar su adopcion y mantenimiento.
Véase mas ampliamente, Aguado 1999, p. 147 ss.

La Sentencia de la Audiencia Provincial nim. 23/2001 Salamanca (Seccion Unica), de 12 marzo
(ARP 2001\418, Base de Datos Aranzadi), que acord6 el cese de la actividad ilegal de alquiler de
toda clase de fonogramas, prohibiendo al condenado expresamente su reanudacion en lo sucesivo,
ya sea bajo su titularidad personal ya bajo la cobertura de la Asociacién Charra del Compact, a la
cual se debera hacer extensiva dicha prohibicién o cese de la actividad y acordando el comiso de
todos los fonogramas del establecimiento y la publicacién, fundamenta la adecuacién de la medida
en los siguientes términos. «En cuanto a la finalidad de la medida es evidente que se hace
necesario en el presente caso, dado el tiempo de permanencia del acusado en la ilicita actividad,
articular un mecanismo encaminado a prevenir la continuidad en la misma asi como sus efectos.
Pero esta finalidad dificilmente se consigue si s6lo se acuerda el cese de la actividad llevada a cabo
respecto de los compactos a que se refiere la presente causa, pues no cabe duda de que el
acusado podra continuar alquilando fonogramas con otros titulos de los mismos o de distinto sello
de las mismas o de otras casas discograficas y esto hace necesario que la medida a adoptar sea la
de prohibicion temporal de realizar en el futuro cualquier actividad, operacion mercantil o negociar
con cualquier fonograma (CD de contenido musical, ya que en el establecimiento se realizan otras
actividades licitas) con caracter temporal durante 2 afios y 6 meses, segun lo puesto en el art.
[129.1.d] del Codigo Penals.

Notese que la temporalidad de las medidas de los arts. 105, inc. 1°, 2° y 4° debe fundamentarse en
este subprincipio de necesidad. Asi, fundamenta el Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal,
Seccion 4?), de 26 julio 1999, Recurso de Queja num. 55/1999 (ARP 1999\2608, Base de Datos
Aranzadi): «<Hemos de insistir ahora en que la situacion de necesidad que justifica la limitacion del
derecho debe estar presente no so6lo en el momento mismo de la adopcion de la medida, sino
también durante todo el tiempo en que ésta despliega sus efectos, cuestion fundamental cuando,
como sucede en este caso, se trata de la aplicacién de medidas con efectos duraderos. De ahi,
nuestra preocupacion por imponer una evaluacidon constante de la necesidad de mantener la
clausura del medio de comunicacién, aquilatando al maximo la temporalidad de la intervencién, pues
lo que en un determinado momento puede resultar necesario y, por tanto, justificado, puede dejar de
estarlo transcurrido un cierto tiempo por la desaparicion de los elementos facticos que constituyen la
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estricta, significa que el sacrificio (p. 491) que se impone al derecho correspondiente debe
guardar una razonable proporcién o equilibrio con los bienes juridicos que se pretenden
salvaguardar, esto es, que el juez debera tener en cuenta si la medida seleccionada, los
efectos restrictivos de derechos que supone para la propia persona juridica y otras personas,
guardan razonable equilibrio con el fin preventivo de impedir la continuidad delictiva de la
persona juridica. Todos estos extremos han sido tenidos en cuenta en la jurisprudencia
espafiola, fundamentalmente en lo atinente a la criminalidad organizada terrorista®.

IV. ¢A qué personas juridicas se pueden aplicar?

El precepto analizado contempla la posibilidad de aplicar consecuencias accesorias cuando un
hecho punible fuere cometido «en ejercicio de la actividad de cualquier persona juridica o
utilizando su organizacion». (p. 492)

Un primer aspecto a analizar para establecer el ambito de aplicacién de estas medidas es qué
sujetos pueden ser objeto de este tipo de consecuencias accesorias. El segundo aspecto, «el
actuar en el ejercicio de la actividad de la persona juridica» va a ser analizado en el siguiente
epigrafe. El legislador es bastante formalista al establecer como sujeto de imputacion para
estas medidas sélo la persona juridica, pues los términos «o utilizando su organizacién» tienen
gue entenderse referidos siempre a una persona juridica, ya que una interpretacién disyuntiva
que permitiese su aplicacibn a una sociedad de hecho seria realizar una interpretacion
extensiva impropia cuando se trata de extender la punibilidad. Los términos «en ejercicio de la
actividad de cualquier persona juridica o utilizando su organizacion» deben entenderse
simplemente como las dos modalidades de actuacién delictiva en el ambito de personas
juridicas antes resefiadas: delito en el ambito de organizacién-persona juridica o delito
instrumentalizando la persona juridica.

El Cddigo Civil en la Seccion Segunda del Libro | de Personas, regula las personas juridicas de
Derecho privado, pues las de Derecho Publico se rigen por su ley de creacion (art. 76),
sefialando como clases de personas juridicas a la asociacion, la fundacién y el comité. EI CP
(art. 105.2) se refiere también a otros entes colectivos susceptibles de personalidad juridica
como la sociedad y la cooperativa. La Ley General de Sociedades y el Cédigo de Comercio
tampoco ofrecen muchas luces. Dado que la legislacion no parece brindar un concepto definido
de lo que es persona juridica, conviene acudir a la doctrina especializada.

Federico De Castro®, una de los mayores especialistas en el tema, define la persona juridica
como «un conjunto de personas (tipo asociacién) o en una organizacion (tipo fundacién), que
constituyen unidades cerradas herméticamente, con propia e inviolable zona intima; y, siempre,
como la persona fisica, con la capacidad de sujeto de derechos y obligaciones, participando
como tal en el trafico juridico por medio de sus érganos». El mismo autor sefiala que «La

base juridica de la medida, de tal modo que desaparecida la situacién de peligro, una vez se haya
alcanzado el fin o incluso cuando resulte patente que el fin ya no podra ser alcanzado, dicha medida
dejara de estar justificada por inadecuacion temporal sobrevenida de la situacion de necesidad».
Asi, fundamenta el Auto de la Audiencia Nacional (Sala de lo Penal, Seccion 4?), de 26 julio 1999,
Recurso de Queja num. 55/1999 (ARP 1999\2608, Base de Datos Aranzadi. «Por Gltimo, hemos de
sefialar que el hecho de que una medida sea adecuada y suponga el menor menoscabo posible
para los derechos de los particulares y los intereses de la generalidad no significa que se encuentre
indefectiblemente justificada. En efecto, también es preciso que la eventual lesiéon sobre los
derechos afectados no se encuentre fuera de toda proporcion con relacién a los beneficios
derivados de la efectiva realizacién del fin puesto en peligro y a cuya proteccion se atiende.
Rebasado dicho limite, la medida no puede considerarse justificada por provocar unos efectos
negativos sobre los bienes o intereses de los particulares o de la generalidad, manifiestamente
desproporcionados en relacion con los efectos positivos derivados de la realizacion del fin.
Légicamente, desde esta perspectiva, cuanto mas importante sea el fin y mas inminente y grave la
situacion de riesgo mayores seran las limitaciones admisibles. De igual modo, cuanto mayor sea el
interés juridico del particular o de la comunidad afectado por la injerencia, mayor debera ser la
importancia del fin y mas actual e inminente la situacion de riesgo para que resulte justificada la
medida adoptada por la situacién de necesidad. De esta forma, a través de la nocion de
proporcionalidad en sentido estricto se proscribe cualquier medida que provoque un perjuicio fuera
de toda proporcién en relacion con el resultado pretendido».

“  De Castro 1991, p. 268.



energia intrinseca de la persona juridica se ha visto en el aislamiento de su patrimonio,
respecto al que tendran condicion de terceros los patrimonios de sus miembros. Bautizar de
persona juridica una organizacion cualquiera, llevaria siempre consigo el mismo efecto mégico,
la irresponsabilidad personal de quienes la manejan y se aprovechan de (p. 493) ella... Este
resultado, no puede negarse, producira grandes ventajas practicas en el campo financiero e
industrial. Los socios confian sus aportaciones a los gerentes de la empresa, se desentienden
de todo lo que no sea embolsar las ganancias, y lo hacen con la tranquilidad de no poner en
riesgo su patrimonio personal; mientras que los administradores pueden actuar con la libertad
qgue da el utilizar dinero ajeno. Procedimiento de capitalizacién de las empresas, tan facilitado
por la figura de la Sociedad Andnima persona juridica, que hace de ésta un instrumento de la
mayor eficacia, decisivo, para el desarrollo econémico moderno®».

La meridiana claridad de las palabras del autor nos demuestra la utilidad de la institucion
persona juridica precisamente para el ambito de las sociedades que se constituyan como tal,
esto es, con la inscripcidn en el registro respectivo (art. 77 CC), por lo que no creo que queden
dudas sobre la aplicabilidad de las consecuencias accesorias a las mismas > EI CC espafiol si
contempla claramente entre las personas juridicas tipo asociacion a las asociaciones
mercantiles o industriales (art. 35).

Sin embargo, dada la formalidad que supone la constitucibn de una persona juridica
(inscripcion en los registros), las asociaciones de hecho, las organizaciones no formalizadas,
las sociedades de hecho no podran ser sujetos de aplicacion de las consecuencias accesorias.
En todo caso, se les podra aplicar el tipo penal de asociacion ilicita del art. 317 CP.

V. El supuesto de hecho de las consecuencias accesorias

De acuerdo a que se entienda que el fundamento de las consecuencias accesorias es la
prevencion de la actividad de la propia persona juridica o la de los miembros que son
responsables del delito, se podra establecer que dichas medidas tienen como supuesto de
hecho la imposicién de una pena a un sujeto responsable (responsabilidad derivada) o no
requieren la previa imposicion de una pena a un sujeto, sino la existencia de un delito en el
seno de la persona juridica (responsabilidad directa). (p. 494)

La cuestion va mas all4 de la mera descripcién legal como se ha puesto en evidencia en el
caso francés, pues aunque el legislador contemple la responsabilidad penal de las propias
personas juridicas y/o, como es nuestro caso, establezca un catalogo de medidas aplicables a
las mismas, lo que no esta resuelto de ningln modo es si se requiere previamente la
imposicion de una pena a un sujeto responsable o si se pueden aplicar independientemente de
la responsabilidad personal. En realidad, como enseguida se verd, se trata de un problema de
fondo, de concepcion sobre el supuesto de hecho que da lugar a la consecuencia juridica.

Es de destacar la experiencia francesa que ante la misma disposicién legal (art. 121 Cddigo
Penal francés), la jurisprudencia ha resuelto en diferentes casos de manera disimil. En algunos
supuestos ha requerido la imposicion de una pena, y en otros, ha dispuesto la aplicacion de la
medida independientemente de la responsabilidad personal de los autores. En el primer caso,
la mayoria de resoluciones judiciales francesas han dispuesto que la persona juridica solo
puede incurrir en responsabilidad si se ha identificado una persona fisica en la que pueda
apreciarse dolo o culpa. Segun esta postura la responsabilidad del ente juridico no es mas que
una responsabilidad por reflejo. No obstante, hay casos en que se presentan dificultades para
determinar la persona fisica responsable, en cuyo caso la practica judicial francesa no ha duda
en admitir que «basta con que la infraccion pueda ser imputada a una persona fisica, aunque
no esté identificada, para que la persona juridica sea condenada» .

Nuevamente la decisién sobre el supuesto de hecho tiene como presupuesto la concepcion
gue se tenga sobre la posibilidad de imputar responsabilidad penal al propio ente juridico. Cabe
afirmar que la mayoria de autores, siguiendo esa logica, consideran que las consecuencias
accesorias requieren previamente de la imposicién de una pena, teniendo como juicio previo la

®  De Castro 1991, p. 270.

ot En sentido similar Meini, 1999, p. 73: «Optamos pues por un concepto empresarial de persona
juridica que nos permita, sobre la base de su participacién en el mercado, evaluar la posibilidad de
imponerle sanciones».

%2 Cfr. Pradel, 1999, p. 668-669.



irresponsabilidad penal de las personas juridicas®. Sin embargo, es preciso hacer ciertas
matizaciones. Hay autores que, aunque no admiten la responsabilidad penal de las
asociaciones de personas consideran como un supuesto de hecho la actuacion antijuridica del
ente, esto es, la comisidn de un delito sin necesidad de determinar la responsabilidad personal
basandose en la peligrosidad propia del mismo*. También hay autores que aun admitiendo (p.
495) la responsabilidad penal de las propias personas juridicas consideran que es necesario
buscar un sustrato humano, esto es que la persona juridica sélo es responsable de manera
derivada de la responsabilidad de la persona fisica™.

Precisamente uno de los temas mas controvertidos, incluso entre quienes estamos a favor de
disefiar criterios de imputacion para sancionar penalmente a las personas juridicas, es el tema
del hecho de conexi6on. Quienes asumen la necesidad de un hecho de conexién de una
persona fisica para sancionar a la persona juridica se encuentran con el problema de
determinar la actuacion de quiénes puede vincular a la persona juridica®. Normalmente se
entiende que quienes representan a la persona juridica u ocupan cargos de direccion en la
misma, vinculan con su actuacion dentro de los fines de la empresa, a la misma. Mayores
problemas plantea el llamado «representante de hecho», la persona que ain no siendo
representante legal ni miembro del equipo de direcciéon actia en nombre de la empresa y la
vincula con su actuacion; por ejemplo, un contable, un asesor fiscal, un asesor legal, etc. Esta
cuestién se ha analizado detalladamente respecto a la figura del actuar en nombre de otro, y
cobra vigencia la tesis de considerar vinculante la actuacién de estos miembros de la persona
juridica, en tanto realicen funciones relevantes en la misma (teoria funcional del
representante)®’. Para aquellos que consideran que se trata de una responsabilidad derivada,
este seria el contenido de «actuar en el ejercicio de la actividad de una persona (p. 496)
juridica», ya sea que se asuma simplemente el representante formal o el representante
funcional; para aquellos que fundamentamos la responsabilidad directa de la persona juridica
habria que establecer si se da un injusto de organizacién, como un injusto atribuible a la
persona juridica por defecto de organizacion u omisién del deber de vigilancia de la empresa®.

Siempre la responsabilidad de un ente juridico tiene que ser una responsabilidad vicaria®, esto
es indirecta, pues el ente como es légico no actla por si solo. Ello plantea de suyo problemas
con la responsabilidad personal que ha caracterizado tradicionalmente al modelo de imputacion
penal, en el que coincide el sujeto que cometid el injusto y el que es objeto de sancion. Sin
embargo, ya se ha visto como la proliferacion de nuevas sanciones y la complejidad de las
organizaciones en cuyo seno se cometen delitos, hacen que hoy no siempre coincida el sujeto
gue actla con el que es objeto de sancidn, sino se imponen sanciones de tipo patrimonial a las
propias organizaciones, como las consecuencias accesorias que comentamos y el decomiso.
Esto es, la aplicacion de las consecuencias accesorias siempre puede conculcar el principio de
personalidad de las penas, en tanto afecte intereses de terceros ajenos al comportamiento
delictivo. Este no puede ser, entonces, un argumento para fundamentar la necesidad previa de
imposicion de una pena.

Lo importante es si desde el punto de vista del fundamento de las consecuencias accesorias,
esto es de la prevencion de conductas delictivas que se realizan en el seno de personas

% En este sentido Pradel, 1999, p. 669-670.

Cfr. Gracia Martin, 1996, p. 457: «su aplicacion no debe encontrar su principio legitimador en la

comision real del hecho antijuridico sino Unicamente en d peligro de que éste se realice y

concretamente, a partir de él, en lanecesidad de proteccion de bienes juridicos».

Cfr. Pradel 1999, p. 670. Aunque admite que en casos de extrema dificultad, «si por ejemplo, del

examen del organigrama de la sociedad no permite determinar al responsable, podria adoptarse un

sistema de presunciones (simples) de responsabilidad en cascada, como en materia de prensa».

% Cfr. Meini 1999, p. 207-208.

> Esta es la postura seguida por Meini 1999, p. 207: «... cualquier persona puede, en principio, ser el
autor del hecho punible a que se refiere el supuesto de hecho del art. 105 CP, esto es, no soélo
quienes representan a la empresa u ocupan cargos de direccidon o gerenciales al interior de ella,
sino incluso una persona que no tenga relaciébn alguna con la persona juridica». Sobre el
representante de hecho en el Derecho Penal, véase Garcia Cavero 1999, passim. La tesis del
representante funcional como hecho de conexién de la responsabilidad de la organizacion ha sido
asumida por el Corpus Juris (art. 14 de la primera version de 1997 y art. 13 en la versién 2000), el
cual constituye el resultado del trabajo de un grupo de expertos encargados de armonizar los
principios generales penales de los Estados miembros de la UE, en clara influencia del Profesor
Tiedemann.

% Cfr. zafiga 2000, p. 231-234 y 237-239.

% Cfr. sobre las clases de responsabilidad en la Teoria general de Derecho, Nino 1991, p. 187 ss.
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juridicas, debe requerirse previamente la individualizacion de la pena para su imposicién o es
posible imponerlas al margen de la responsabilidad individual de sus miembros. Silva
Sanchez®, ya denuncié en Espafia que si se requiere la individualizacion previa del delito
cometido, el alcance efectivo de la regulacidon del art. 129 del Cddigo Penal espafiol es
bastante limitado, pues precisamente no se podra aplicar cuando mas se necesita, cuando no
se ha logrado individualizar la responsabilidad de los autores del delito, cuestion que es
precisamente la dificultad mayor de los delitos cometidos en el &mbito de organizaciones.

Cabe afirmar que cuando hablamos de la dificultad para individualizar la responsabilidad penal
en los delitos cometidos en el seno de organizaciones, (p. 497) no estamos hablando de un
problema de prueba, sino de auténticas dificultades de imputacién. Esto es, en muchos casos
el comportamiento delictivo esta disociado en su parte volitiva y ejecutiva en muchas personas
que actuan aportando diversas clases de conductas que dan lugar a la lesién del bien juridico®.
Esta complejidad se hace aln mas evidente cuando hablamos de la moderna empresa en la
sociedad de la informacién y en el mercado globalizado, donde la organizacion de la misma ya
no es vertical-jerarquica como tradicionalmente lo ha sido, sino que se organiza en redes
multidireccionales, la mayoria de las veces vinculadas a una gran empresa, donde las
estructuras son altamente descentralizadas y muy flexibles de acuerdo a la flexibilidad de los
mercados ®. Siguiendo la definicién de Castells®: «La “empresa horizontal” es una red dinamica
y estratégicamente concebida de unidades autoprogramadas y autodirigidas basadas en la
descentralizacién, la participacion y la coordinacién». Es decir, el modelo organizativo
propiciado por el cambio tecnoldgico y las nuevas necesidades de un mercado muy competitivo
y cambiante, donde los riesgos se diversifican en la red, ya no se define como un conjunto de
medios orientados a unos fines comunes, sino que la empresa-red estd constituida por un
sistema de redes interconectados, pero a la vez autbnomos en sus fines.

En una red-horizontal, flexible, autbnomamente regulada, con fines propios, pero vinculados a
una gran empresa, dificimente se puede establecer el nucleo de decisiéon de los
comportamientos ilicitos. Precisamente parece ser éste nuevo modelo organizativo el que ha
propiciado el avance de la gran criminalidad organizada internacional en la dltima década®. La
mafia de corrupcion y poder de Fujimori-Montesinos, la red terrorista de Osama Bin Laden o la
organizacion terrorista ETA® son ejemplos paradigméticos (p. 498) de este nuevo modelo en
red, en el que empresas y asociaciones licitas y organizaciones criminales con fines terroristas
se entrecruzan orientados por unos fines de tipo politico, pero también de lucro ilicito. Sin
desmedro de las responsabilidades personales, hay una serie de personas —pero también
empresas Yy asociaciones— que han colaborado en la realizacién de los ilicitos, en las que la
responsabilidad individual es dificil de deslindar. Ademas del procesamiento por delitos
concretos de personas concretas, contamos con el delito de asociacion para delinquir del art.
317 CP, pero igualmente se aplica a personas concretas y no se puede sancionar la
participacidon de asociaciones en asociaciones ilicitas. En organizaciones o empresas-red, y en
los momentos actuales que muchas grandes empresas tienen mas poder politico y econémico
gue muchos Estados del mundo, si no se puede detectar el nlcleo directivo de las
organizaciones ni el grado de contribucién al delito de los diversos participantes, lo que va a
suceder es la «irresponsabilidad organizada» que predicaba ya en 1979 Schiinemann.

El escollo dogmatico mas importante que existe para sancionar penalmente a las asociaciones
y, por tanto, establecer como supuesto de hecho de las consecuencias accesorias la
realizacién de una conducta de organizacién, es que se considera que de éstas no se puede
predicar el dolo o la culpa, elemento esencial de toda infraccion penal. Es decir, las personas
juridicas carecerian de los elementos subjetivos para imputar una sancion en clave penal. Esta

€ silva Sanchez 1996, p. 363.

8 veéase sobre las deficiencias del modelo de responsabilidad individual para sancionar los delitos
cometidos en el seno de organizaciones Zufiga Rodriguez 2000, p. 161-190.

8 Cfr. Castells 2001, p. 201-254.

8 2001, p. 216-217.

64 Felizmente este modelo organizativo no sélo sirve para el asociacionismo malo, sino también ha

servido para que las ONGs del mundo se intercomuniquen y crezcan en la coordinacion de sus

objetivos, llegando a liderar un movimiento contundente contra los efectos nocivos de la

globalizacién (El Foro Social de Porto Alegre).

El Auto de 8 de octubre de 2002 de la Sala Penal de la Audiencia Nacional de Espafia que confirma

los autos del Jugado de Instruccién N.° 5 (Juez Baltasar Garzon), por los que se suspenden las

actividades del partido politico vasco Batasuna, establece que del sumario indiciariamente se

desprende «no soélo la sinergia y la mutua instrumentalidad entre ETA militar y Batasuna, sino

también que la primera dirige a la segunda en el campo de actividades de Batasunax.

65



postura de imposibilidad conceptual de elementos subjetivos en la persona juridica se basa en
una concepcion de los mismos a partir de la persona humana, concretamente a partir de la
voluntad humana. A ello cabe responder con dos argumentos concretos. Primero, si es posible
concebir elementos subjetivos en empresas y organizaciones. No s6lo debido a la practica real
de la imposicion de sanciones a empresas por el Derecho de la Libre Competencia de la UE,
sino también desde el punto de vista doctrinal se puede concebir una construccién de dolo o
culpa de organizacién. El dolo, superando el elemento volitivo, puede conceptuarse como la
conciencia del riesgo para los bienes juridicos; y la culpa, se puede concebir como la ausencia
de conciencia evitable del riesgo para bienes juridicos ®. (p. 499)

Segundo, no so6lo es posible concebir, sino incluso es obligatorio requerir los elementos
subjetivos de dolo o culpa en la infraccién de la propia persona juridica, segin lo predican las
Ultimas tendencias en el Derecho sancionador Administrativo y como ya sucede en él. Si
estamos ante consecuencias juridicas que no solo restringen derechos de las propias personas
juridicas, sino que tienen efectos restrictivos en personas fisicas, como pueden ser los
trabajadores, los acreedores o los socios minoritarios, etc., indudablemente habri que predicar
la garantia de culpabilidad para sancionarla. Asi el TC espafiol en sentencia N.° 246/1991,
considera que para establecer la responsabilidad administrativa de las personas juridicas debe
aplicarse también criterios de dolo o culpa derivados de su propia naturaleza. La misma
fundamenta «Falta en ellas el elemento volitivo en sentido estricto, pero no la capacidad de
infringir las normas a las que estan sometidas. Capacidad de infraccién y, por ende,
reprochabilidad directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se infringe y la
necesidad de que dicha proteccidn sea realmente eficaz».

En suma, no sélo es importante concebir desde un punto de vista politico-criminal como
fundamento de las consecuencias accesorias la prevencién de conductas dolosas o culposas
de la propia persona juridica, sino que es posible hacerlo desde el punto de vista dogmatico
concibiendo categorias de dolo y culpa especialmente pensadas para las organizaciones.
Ademas, ya se reconoce la posibilidad de penalizar directamente a la asociacion,
independientemente de la responsabilidad penal de los autores que concretamente
intervinieron en la ejecucion de los delitos programados por la asociacion, fundamentalmente
cuando se trata de personas juridicas instrumentalizadas por sujetos u organizaciones ilicitas ®.
Dar el paso de establecer como supuesto de hecho de las consecuencias juridicas aplicables a
las personas (p. 500) juridicas siempre un injusto de la propia organizacién es necesario no
sélo por las dificultades de individualizacion de responsabilidad ya consignadas, sino sobre
todo, porque de lo contrario, la aplicacidon de las mismas dependeria invariablemente de una
responsabilidad personal (responsabilidad derivada), limitando sobremanera el alcance
preventivo de las medidas.

VI. El proceso de imposicidn de las consecuencias accesorias

El hecho de que las consecuencias accesorias sean impuestas en un proceso penal donde las
personas imputadas son personas fisicas, plantea una serie de problemas. Esta claro que el
aparato de garantias asociadas al derecho de defensa del imputado en el proceso penal esta
concebido en funcién de la gravedad de los derechos conculcados con la pena. Se ha visto que
las consecuencias accesorias, si bien no son penas personales si despliegan una serie de

o Siguiendo la teoria del Tribunal de Justicia de Comunidad Europea para los delitos contra la libre

competencia se han desarrollado estos conceptos, teniendo en consideracion la teoria cognitiva del
dolo (Laurenzo 1999, passim), mas ampliamente, véase Zufiiga 2000, p. 234-237.

Cfr. Gracia Martin 1996, p. 457 (véase nota 53). Ademas la jurisprudencia Ultima de suspension de
las actividades del partido politico vasco, el Auto de 8 de octubre de 2002 de la Sala Penal de la
Audiencia Nacional que confirma el auto de 26 de agosto de 2002, admite la tesis de que «bien
puede ocurrir que durante la instruccidon del proceso queden antes evidenciadas las actividades
delictivas en el seno y en el objeto real de la organizacion, y una vez descubiertas, se puedan
perfilar nitidamente los indicios racionales de criminalidad en personas individuales». Esto es,
respecto a las vinculaciones entre responsabilidades individuales y responsabilidad de la
organizacion, si bien lo normal es que la responsabilidad penal de sus miembros denoten la
responsabilidad de la organizacion, no se puede desdefiar la posibilidad de que antes de comprobar
la responsabilidad penal individual queden evidenciadas las actividades delictivas de grupo y en el
objeto real de la organizacion. Por tanto, la jurisprudencia asume una responsabilidad directa e
independiente de la organizacion respecto de sus miembros.

67



efectos que suponen restricciones de derechos no sélo para la propia persona pridica, sino
también para una serie de personas fisicas o juridicas, por lo que el asunto de las garantias
procedimentales es de suma relevancia. Vamos a analizar los problemas procesales mas
puntuales:

1. Situacién procesal de la persona juridica en el procedimiento penal

La persona juridica no es parte en un proceso penal por eso mal puede defender sus
derechos®. A lo sumo puede constituirse en tercero civilmente responsable en lo referente a la
aplicacion del comiso de las ganancias de manera subsidiaria del art. 104 CP. Por otro lado, el
objeto del proceso penal tiene que ser la resolucion de la causa sometida a conocimiento del
juez, esclareciendo el hecho criminal imputado®. En un proceso de estas caracteristicas
orientado a establecer la responsabilidad individual de un(os) sujeto(s), la determinacion del
supuesto de hecho que lleva a aplicar una (p. 501) medida a una persona juridica es bastante
extrafia al objeto procesal. Si se entiende, como la mayoria de autores, que estas medidas son
accesorias a la responsabilidad individual de un sujeto, ello no plantea demasiados problemas
pues bastard condenar a un sujeto que haya realizado el delito en el ambito de una persona
juridica para poder aplicarle a ésta alguna de las consecuencias accesorias del at. 105 CP "
caso en el cual, como se veia, restringimos notablemente el ambito de aplicacién de las
mismas. Pero como hemos visto, para aquellos que consideramos que el supuesto de hecho
de las mismas es la prevencion de la actividad delictiva de la propia persona juridica, la
aplicacion de las consecuencias accesorias sera independientemente de la responsabilidad
criminal del autor, por lo que en estos casos no se ha agenciado un procedimiento para
articular los derechos de la persona juridica™.

2. Medidas definitivas o medidas cautelares

Aunque el CP no lo diga expresamente como si lo hace el Cddigo Penal espafiol, nos
planteamos si estas consecuencias accesorias pueden ser aplicadas como medidas
cautelares ?, esto es, si antes de finalizar el proceso el juez penal pudiese establecer la
suspension de las actividades de la sociedad. De acuerdo a la letra literal del art. 105 CP y a
las normas de procedimiento penal existentes, sélo se podria pensar en la suspension
inmediata de la actividad, asi como la clausura temporal o definitiva del establecimiento en el
supuesto que contempla el art. 314 CP para los delitos contra el medio ambiente. Incluso en
estos casos las consecuencias accesorias no son facultativas como generalmente se
entienden, sino obligatorias para el juez cuando se esta realizando la actividad contaminante.
(p. 502)

De lege lata, si la doctrina mayoritaria establece que la consecuencia accesoria sélo puede
imponerse a resultas de la condena definitiva de una persona fisica y no existe una prevision
legal™ expresa de habilitacion para ello, el juez no podria establecer una medida tan grave que
supone una seria restriccion de derechos incluso para personas ajenas a la actividad delictiva.

% El auto de 26 de febrero de 2002 que comentamos el juez lo dice claramente. «en el ordenamiento

penal y procesal penal vigente, no se ha previsto la inclusion de la persona juridica en el proceso».
Finalmente la comprende como parte pasiva en el proceso, situacion procesal que es en todo caso
muy limitada para ejercer sus derechos de defensa.
8 Cfr. Oré Guardia 1999, p. 17.
7 Esta es, por otro lado, la postura mayoritaria de la doctrina en el Perd (Meini 1999, p. 211 y Prado
Saldarriaga 2000, p. 185) y también la de la jurisprudencia. El auto objeto de andlisis dice. «...dichas
consecuencias o medidas son de caracter facultativo para el juzgador, las mismas que ademas
seran de aplicacion, de ser el caso, al momento de expedirse la sentencia condenatoria». Notese
que la doctrina y jurisprudencia hablan de condena, con lo cual, no basta con la existencia de un
hecho antijuridico sino que ademas debe ser culpable. Si el sujeto actla en estado de justificacion o
inculpabilidad no podrian aplicarse tales medidas accesorias.
Demandando la necesidad de articular un proceso penal contra la persona juridica, cfr. Zugaldia
2001, p. 898.
Para Meini 1999, p. 212, si es posible la aplicacion de las consecuencias accesorias como medidas
cautelares.
El Proyecto de Cddigo Procesal Penal incorpora un catélogo de medidas de cautela real, entre ellas
la clausura, la vigilancia de locales e inmovilizacion (suspension de la actividad) (art. 181).
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De lege ferenda, esto es, para una futura reforma, el CPP deberia habilitar legalmente
al juez penal para que establezca las consecuencias accesorias temporales del art. 105 CP
como medidas reales cautelares. Es verdad que éstas estan ideadas para garantizar el efectivo
cumplimiento de las sanciones civiles de caracter reparador, por lo que serian de plena
aplicacién para las medidas contra las personas juridicas dentro del supuesto del art. 104 CP
(privacion de los beneficios obtenidos por la persona juridica para cubrir la responsabilidad civil
subsidiaria), pero si concebimos que la actividad de la persona juridica puede ser peligrosa
objetivamente (peligrosidad objetiva de la cosa), sobre todo cuando se refiere a la criminalidad
organizada, pocas armas tiene el juez para intervenir cuando constata la existencia de una
persona juridica que est4 demostrando con su actuacién una gran capacidad criminégena™. Lo
que no resulta l6gico es que la Administracion tenga esta potestad, como sucede con
INDECOPI y el juez penal que se encuentra ante la posibilidad de hechos ilicitos graves
carezca de esta potestad.

3. Motivacion judicial

Aunque es uno de los principios constitucionales del debido proceso, art. 139.5 Const., en el
caso de las consecuencias accesorias del art.105 CP tratAndose de medidas de extraordinaria
gravedad que tienen efectos contra terceros, y teniendo el caracter de facultativa, el juez tendra
gue motivar su imposicibn de acuerdo al principio de proporcionalidad anteriormente
desarrollado (epigrafe Ill). Esto es, el juez deberd fundamentar que la medida impuesta es
idénea, necesaria y proporcional para prevenir la actividad delictiva de la persona juridica. No
se trata pues de una simple motivacion habitual, sino de una verdadera justificaciéon de la
medida argumentando (p. 503) detalladamente si la nedida es adecuada en cuanto a su
especie, proporcional y necesaria para prevenir la actividad criminégena que desarrolla. El juez
tendra que tener en cuenta no soélo las restricciones de derechos que le supone al objeto social
de la persona juridica, sino los posibles efectos que para terceros puede tener la misma.

4. ¢;Quién tiene la carga de la prueba?

En un proceso penal el imputado tiene el derecho a la presuncion de inocencia y a que se le
pruebe la imputacion penal. Cuando se trata de imponer una consecuencia accesoria como las
que contiene el art. 105 CP, la persona juridica no es titular juridica de esos derechos vy,
ademas, como no se le reconoce elementos subjetivos (dolo o culpa) en su actuacién, no es
necesario ni comprobarlos. Esta situacion puede dar lugar a casos flagrantes de imposicion de
la medida sin requerir ninguna prueba de culpabilidad e incluso materialmente recayendo la
carga de la prueba en la propia persona juridica. Esto se ha evidenciado particularmente con el
decomiso de las ganancias o del instrumento del delito, donde se ha dado el caso de que ha
recaido en un bien, en el que el propietario legitimo no esta implicado en el asunto penal®,
pero es perfectamente aplicable a las medidas que estudiamos ™.

5. Posible vulneracion del non bis in idem

" Por ejemplo, una empresa que inescrupulosamente vende alimentos adulterados peligrosos para la

salud (art. 287 CP).

Cfr. Vervaele 1998, p. 72, cuenta el caso de una empresa Agosi contra el Reino Unido, Asunto de
24 de octubre de 1986, donde la Aduana inglesa constata la importacion ilegal de piezas de oro y
embarga las piezas de oro y el coche por delito de contrabando.

En la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 28 de septiembre de 1996, n. 599/1996 (RJ
1996/7562), sobre trafico de drogas, en aplicacion del art. 344 bis CP anterior, deja sin lugar la
medida de clausura del bar a la sefiora propietaria que ha sido absuelta en el proceso, por el delito
comprobado a su conviviente, con el que formaban una «unidad familiar de hecho». Es de resaltar
que el juez de primera instancia consider6 que aunque ella era la propietaria real y habia sido
absuelta por no haberse comprobado de culpabilidad, consideraba que la apertura del bar, al estar
regularmente atendido por el condenado, constituia una actividad que propicia la tendencia al delito,
por lo que considerd, desde el punto de vista de la prevencion especial, recomendable la clausura
del local.
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Muchos de los ilicitos que fundamentan la imposicion de las consecuencias accesorias del art.
105 CP tienen su correlato en el orden administrativo (p. 504) sancionador. Es el caso, por
ejemplo, de los delitos tributarios (Ley penal tributaria, D. Leg. N.° 813 de 24-04-96), delitos
aduaneros (Ley N.° 26461 de 08-06-95). La Ley N° 27444 de 11-04-2001 de Procedimiento
Administrativo General, en el art. 230.10 reconoce que la potestad sancionadora de la
Administracién debe respetar el non bis in idem,” por lo que no se podra imponer sucesiva o
simultaneamente una pena y una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos que
se aprecie la identidad del sujeto, hecho y fundamento.

Esta es una muestra de que la potestad punitiva del Estado puede resolverse por ambas vias ™
y, de acuerdo al principio de ultima ratio, la jurisprudencia administrativa se subordina a la
penal que es la que debe decidir o no la aplicacion de las medidas del art. 105 CP en el caso
de ilicitos graves que sean tipiicados como delito; debiendo la jurisdiccion administrativa acatar
lo dispuesto por el juez penal. Es decir, la gravedad de la infraccion es la que determinara la
jurisdiccion a aplicar y no es posible pensar en una dualidad segun el sujeto; la via penal para
el sujeto individual infractor y la via administrativa para la persona juridica, pues ello contradiria
esa unidad de la potestad punitiva.

VIl. Conclusién: necesidad de la construccidon de criterios de imputacién y de un
procedimiento para la imposicién de sanciones a personas juridicas

Seguramente existen mas cuestiones importantes a dilucidar para la aplicaciéon de estas
consecuencias accesorias, como son el analisis de cada medida dispuesta por el legislador en
el art. 105 CP —catéalogo bastante parco, por cierto—, lo cual llevaria inevitablemente a alargar
considerablemente este estudio. También es importante establecer el proceso de ejecucion de
dichas medidas. La practica de la ejecucién de este tipo de medidas puede plantear una serie
de problemas, pues por ejemplo la suspension de la actividad (p. 505) de la empresa puede
tener una serie de efectos para los trabajadores, los acreedores, los socios minoritarios,
suspension de una serie de derechos conexos que pueden plantear conflictos con otros
organos del Estado, etc. En principio, ¢corresponde al juez penal que instruye el delito disponer
sobre todos estos extremos de los efectos de la suspension o a la autoridad correspondiente a
la especialidad del derecho conculcado? Por ejemplo, respecto a los derechos laborales, ¢es el
mismo juez penal o el juez laboral quien tiene que salvaguardar sus derechos?

Como puede observarse, no he agotado todos los problemas que presentan las consecuencias
accesorias, simplemente he podido subrayar los aspectos mas controvertidos de la
aplicabilidad de las consecuencias accesorias, en tanto puntos a los que necesariamente
tenemos que llegar a consensos para que las mismas no caigan en la inutilidad juridica,
mientras las empresas, sociedades y organizaciones criminales lucran ilicitamente
aprovechando todas estas diferencias doctrinales.

La concepcion abierta y funcional del Derecho Penal permite una discusién amplia de los
criterios de imputacion para sancionar a las personas juridicas. No se trata de que las
cataloguemos como «penales» o «administrativas», lo importante es llegar a acuerdos sobre
los presupuestos de aplicacion que como vemos son discutibles desde el punto de vista
sustancial y procesal. Un avance en esta discusion podra llenar de contenido la aplicacién de
las normas que regulan las consecuencias accesorias, haciendo que sean viables y utiles en
una Politica Criminal racional contra la instrumentalizacion de las personas juridicas y contra
las mismas que obvian medidas de control y vigilancia provocando defectos en su organizacion
que llevan a las lesiones de bienes juridicos.

7

s Sobre el alcance constitucional de este principio, véase San Martin 2002, p. 386-389.

Practicamente estd consensuado que no es posible hablar de una distincién cualitativa de los
ilicitos, sino de una diferencia cuantitativa. Véase méas ampliamente Zufiiga Rodriguez 2001, p.
1425-1428.



