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L. EL DERECHO PENAL Y EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

Tengo la impresion de que la exquisita finura de la Dogmatica penal
encuentra en la cuestion de las relaciones entre el ilicito penal y el ilici-
to administrativo un nuevo callejon sin salida. Es éste, en efecto, uno
de tantos interrogantes analizados por la Ciencia juridico-penal en el
que ha quedado ya todo dicho desde los tiempos de GOLDSCHMIDT
hasta nuestros dias. No es, pues, de recibo insistir mas desde el punto
de vista dogmatico en tan debatida cuestion.

Muy al contrario, es preciso un alto en el camino para analizar el
Derecho positivo a que ha dado lugar la vieja polémica, porque preciso
es reconocer que aquella rancia discusion, ha dado sus frutos en las
distintas legislaciones europeas.

En la doctrina espanola son ya muchos los afios que penalistas y
administrativistas denunciaran la situacion del poder sancionador de la
Administracion publica durante el franquismo. Aunque preciso s
reconocer que el extraordinario poder de la Administracién (podia
imponer, incluso, penas privativas de libertad en ciertas infracciones
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econdmicas) hundia sus raices muy lejos a principios del siglo XIX,
fue en la década de los afios sesenta del presente siglo cuando la Doc-
trina alzoé su voz contra esta situacion. Como consecuencia de una
evolucion histérica caracterizada por el acopio constante de poder
sancionador de la Administracion publica a costa de la Administra-
cion judicial, se llegd a una situacion de Derecho sustantivo y proce-
sal calificada unanimemente de "prebeccariana". Ciertamente el feno-
meno codificador del Iluminismo conforme al cual toda infraccidon
quedaba judicializada y todo poder sancionador se atribuia al juez,
perseguia expresamente privar de "toda" capacidad sancionadora al
¢jecutivo. Este maximalismo, erroneo precisamente por ello, trajo
como consecuencia el prurito del poder politico de hacerse con el
maximo poder posible por la via que fuere. Hubo que esperar en
Espafia a la Constitucion de 1978 y subsiguiente legislacion, para
colocar las cosas en la situacidon razonable que un Estado de Derecho
moderno requiere, con respeto de los derechos fundamentales de la
persona, pero también con reconocimiento del interés publico defen-
dido por la Administracion publica a quien, de suyo, competen cier-
tas prerrogativas.

Recientemente ha entrado en vigor la ley 30/1992, de 26 de
noviembre de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, en cuyo Titulo IX se regula la
potestad sancionadora de la Administracion publica conforme a la
moderna concepcidn del Derecho sancionador. Se parte de la base, ya
reconocida por la anterior jurisprudencia constitucional, de que los
principios inspiradores del Derecho penal comin son de aplicacion al
Derecho administrativo sancionador por pertenecer ambos al mismo
ordenamiento punitivo, si bien respetando las peculiaridades del proce-
dimiento administrativo.

II. LA CUESTION DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Si la distincion entre el ilicito penal y el administrativo es una vieja
cuestion irresoluta, la relativa a la responsabilidad criminal de las per-
sonas juridicas se ha convertido en antigualla antes de que las cosas
pudiesen ser clarificadas. Por de pronto es unanime, tanto en doctrina
como en jurisprudencia, la admision de la persona juridica como sujeto
infractor en el Derecho administrativo y, por consiguiente, como apta
para sufrir la sancion. Pero es que también en el Derecho penal conti-
nental (no ya el anglosajon que desde antiguo lo admite) se admite ya
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la responsabilidad (penal) de las personas juridicas como ocurre en
Holanda, Noruega Francia y preconiza la CEE (BACIGALUPO). Y,
aunque en algunos paises como Italia y Bélgica se sostiene que sélo la
persona fisica puede ser autor de una infraccidon administrativa, se
interpretan como muy cercanas al principio de la responsabilidad de las
personas juridicas disposiciones del Derecho italiano que declaran la
responsabilidad civil subsidiaria de las personas juridicas por las penas
pecuniarias que se impongan a sus Organos; o el paragrafo 30 de la
OWiG alemana, asi como las reglas sobre la actuacién en nombre de
otro (handeln fiir ennen anderen) recogidas en los Codigos penales ale-
man, portugués y espaiiol (BACIGALUPO)..

Pues bien, contintio creyendo que respecto a la responsabilidad crimi-
nal siguen produciéndose los mismos equivocos que constaté en 1981.

En efecto, entiendo que detras de la polémica sobre el societas
delinquere non potest se encuentra un problema semantico, por la
superposicion de, al menos, tres planos. De un lado, el Derecho positi-
vo en el que se trata de indagar si se imponen o0 no sanciones a las per-
sonas juridicas. De otro lado, el plano dogmatico en donde se discute si
las personas juridicas tienen o no capacidad de accidn, de culpabilidad
y de pena, y si las sanciones impuestas son penas, medidas de seguri-
dad o sanciones administrativas. Por ultimo, ¢l plano politico criminal
donde se cuestiona la idoneidad de imponer penas u otras sanciones a
las personas juridicas.

A) A laprimera cuestion ha de responderse en el sentido de que en
todos los paises se imponen sanciones a las personas juridicas, funda
mentalmente, la multa, pero también la disolucion, la prohibicion de
contratar, la inhabilitacion etc... Esta realidad hace que, a veces, se sos
tenga la responsabilidad criminal de las personas juridicas por este sim
ple hecho, aunque las sanciones procedan del orden administrativo y los
organos sancionadores pertenezcan a la Administracion publica. A mi
jJuicio, aqui subyace un problema semantico porque, para mi, esta situa
cion no significa ain que rija el principio societas delinquere potest.

B)  Que los distintos ordenamientos imponen sanciones como las
indicadas constituye una realidad, un punto de partida para la cuestion
dogmatica sobre si tales sanciones son penas en el sentido del Derecho
penal liberal, sanciones administrativas, o medidas de seguridad o sim-
ples efectos juridicos sin caracter sancionador. Cuando se niega el
caracter de penas es cuando decimos que rige el principio societas
delinquere non potest. Ahora bien, cada una de estas opciones tiene su
costo correspondiente.
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En efecto, si se consideran penas hay que renunciar al principio de
culpabilidad y al de personalidad de las penas, principios de corte libe-
ral que constituyen, segiin criterio dominante, un logro de la civiliza-
cion moderna. Por otra parte, seria imprescindible revisar toda la dog-
matica juridico penal en orden al concepto de accion, culpabilidad,
teoria de la pena eximentes, participacion, concurso, etc.

Si, por el contrario, se consideran sanciones administrativas por-
que, por ejemplo, son impuestas por érganos administrativos, se ponen
en peligro los principios liberales que deben regir todo procedimiento
sancionador no siempre compatibles con los principios de eficacia e
interés publico del ambito juridico administrativo.

S1 se entienden, por ultimo, como medidas de seguridad en funcidon
de la peligrosidad, el costo que se paga afecta al concepto de peligrosi-
dad y de medida de seguridad.

La opcion entre todas estas posibilidades depende siempre de una
decision politico criminal e ideologica. Esta ya lejos la utopia de querer
encontrar un criterio de caracter sustancial que permita distinguir entre
ilicito penal y administrativo. Sélo hay una posibilidad formal: son
penas las que la ley considera como tales y son aplicadas por el poder
judicial. En este sentido en Derecho espafiol la persona juridica no es
criminalmente responsable... Rige, pues, el principio societas delin-
quere non potest principio al que no ha de reconocérsele un valor onto-
logico, sino simplemente politico criminal que salva los principios irre-
nunciables de culpabilidad y personalidad de las penas.

C) Queda en pié, entonces, la cuestion politico criminal de si
deben sancionarse criminalmente las personas juridicas. Volvemos a
encontrarnos de nuevo con el falso problema.

Pienso que histéricamente se discutio sobre la responsabilidad crimi-
nal de las personas juridicas en un sentido distinto al actual. En realidad
se debatia sobre la posibilidad de imponer sanciones (de cualquier tipo,
no especificamente criminales) a las personas juridicas. La evolucion
legislativa ha ganado la batalla a quienes se opusieron. Por ejemplo, en
el Derecho positivo espafiol no solo los 6rganos administrativos impo-
nen sanciones a las personas juridicas sino que a veces las imponen los
propios jueces dentro del procedimiento penal. La Dogmatica penal se
defiende como gato panza arriba negando el caracter de penas a ambas.
Las impuestas por 6rganos administrativos son sanciones administrati-
vas y las impuestas por los jueces son medidas de seguridad.

¢Que sentido tiene el empecinamiento de la Dogmatica penal para
negar el caracter de penas a las sanciones que, cada vez en mayor
numero, se imponen a las personas juridicas? Sélo uno. Salvar los
principios liberales garantistas de la libertad individual frente al

62



Personas juridicas y derecho sancionador

poder politico: en este caso el de culpabilidad y el de personalidad de
las penas.

Podria alguien comentar que, entonces, habria que reconocer un
ambito del Derecho penal, probablemente reducido, en el que rigen en
todo su esplendor los principios garantistas, mientras que, al lado, exis-
ten otros sectores -derecho penal de inimputables adultos, derecho
penal de menores, derecho penal de peligrosos y derecho penal de per-
sonas juridicas- en los que quebrarian tales principios. No seria desca-
bellada esta idea porque ciertamente en estos sectores se producen
constantemente un dificil equilibrio entre los principios garantistas y la
defensa social.

La discusion habria que enmarcarla entonces en el seno de un hipo-
tético Derecho sancionador (penal) de las personas juridicas, distinto
del Derecho penal en sentido estricto y de aquellos otros sectores
excepcionales como el Derecho penal de peligrosos, de inimputables
adultos y de menores .

[II. EL PRETENDIDO DERECHO SANCIONADOR (PENAL) DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

1.  Presupuestos,

La identidad, en gran parte de las ocasiones, del contenido de las
sanciones a imponer a las personas juridicas, con otros efectos juridi-
cos no sancionadores, obliga a hacer una reflexion sobre la distincidon
entre ambos. Obsérvese que la multa no sélo es idéntica en su conteni-
do econdémico a la indemnizacion, sino que ademads en el Derecho eco-
ndémico en muchos casos aquélla tiene un sentido recaudatorio (infrac-
ciones fiscales, por ejemplo) lo que la hace de imposible distincion con
la responsabilidad civil. Tampoco hay diferencia sustancial entre una
sancion de prohibicidén de contratar y una negaciéon de dicha contrata-
cion por incumplimiento sobrevenido de una circunstancia que lo
imposibilita. Como tampoco hay distincidn, por poner un ejemplo del
Derecho penal comun, entre la pena de privacion del permiso de con-
ducir y esa misma privacion por ceguera sobrevenida.

A mi entender -y siguiendo a PANTALEON-, una medida es san-
cionadora cuando tiene un sentido punitivo-preventivo, sentido que se
revela a través de tres caracteristicas:

1. Que la sancion no es asegurable;

2. Que es graduable en funcion de la distinta culpabilidad (dolo,
culpa, caso fortuito); y
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3. Que no es transmisible a los herederos.

Sobre estas premisas consistentes en el reconocimiento de que el
Derecho sancionador (penal) de las personas juridicas es, a lo sumo, un
Derecho sancionador (penal) diverso del Derecho penal comun, del de
peligrosos, del de inimputables adultos y del de menores; y en el reco-
nocimiento de los criterios para distinguir una medida sancionadora de
otra que no lo es, debe de analizarse la responsabilidad de las personas
juridicas en el Derecho espafiol.

2. Sanciones impuestas por los jueces.

El Cédigo penal espaiol preve la posibilidad de imponer diversas
sanciones a las personas juridicas dentro del procedimiento penal vy,
por tanto, de mano de los propios jueces. Asi, la clausura de la empresa
(art. 347 bis, Delitos contra el medio ambiente), la pérdida de subven-
ciones publicas o crédito oficial, la pérdida del derecho a gozar de
beneficios o incentivos fiscales (arts. 349 y 350 Delito fiscal), la sus-
pension de las actividades de la sociedad, la clausura de las dependen-
cias abiertas al publico (art. 404 bis c), Delito de trafico de influen-
cias), la disolucidén de la organizacién o clausura definitiva de sus
locales o de los establecimientos abiertos al publico (art. 344 bis a),
Delito de trdfico de drogas), la inhabilitacion para el ejercicio de
industria y el cierre del establecimiento (art. 546 bis f), Delito de
receptacion), el cierre temporal o definitivo de la industria o estableci-
miento (art. 534 bis b), Delito contra la propiedad intelectual).

3.  Sanciones administrativas.

En nuestro derecho, admiten la responsabilidad directa de las perso-
nas juridicas en el orden administrativo tanto doctrina como jurispru-
dencia y, expresamente, asi lo consagran algunas leyes (art. 77.3 de la
Ley General Tributaria 10/1985 de 26 de abril; Ley sobre Infracciones
y sanciones en el orden social 8/1988, de 7 de abril; Ley 16/1989 de
Defensa de la competencia; Ley 22/1988 de Costas etc.), fundamental-
mente la Ley 30/1992 de 26 de noviembre sobre Régimen Juridico de
las Administraciones publicas y del Procedimiento administrativo
Comun, que en su art. 130 dispone:

«so0lo podran ser sancionados por hechos constitutivos de infraccidén
administrativa las personas fisicas y juridicas que resulten responsa-
bles de los mismos aun a titulo de simple inobservanciay.

La Jurisprudencia constitucional ha sido tajante en el sentido de que
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los principios inspiradores del Derecho penal (el de legalidad, tipici-
dad, culpabilidad, non bis in Idem, jurisdiccionalidad, etc.), son aplica-
bles al Derecho administrativo sancionador. Asi, se sostuvo en juris-
prudencia constante que:

«los principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con
ciertos matices al Derecho administrativo sancionador, dado que

ambos son manifestacién del ordenamiento punitivo del Estado»
STC 18/1987).

Sin embargo, pronto se percatd de que no podia hacerse un traslado,
sin mas, de todos los principios sin respetar las peculiaridades deriva-
das de la naturaleza del procedimiento administrativo sancionador y
del total ordenamiento juridico-administrativo, constituyendo doctrina
hoy consagrada la imposibilidad de hacer un traslado en bloque de las
garantias que limitan el "ius puniendi" de los Tribunales de Justicia
(STC 22/1990; vid. DE LA MORENA).

Lo cierto es que la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo comun, realiza ese traslado de los principios inspiradores del
Derecho penal, extraidos del texto constitucional y de la copiosa juris-
prudencia emitida, con distintas peculiaridades.

Ciertamente se recoge el principio de legalidad (art. 127) con la con-
siguiente retroactividad de la ley, salvo la méas favorable (art. 128), tipici-
dad de infracciones y sanciones (art. 129) y prohibicién de la aplicacion
analogica (art. 129.4). Pero, al contrario que en el Derecho penal comun,
la responsabilidad se extiende a las personas juridicas (art. 130.1) a quien
se imputa también una extrafia responsabilidad subsidiaria o solidaria
"por el incumplimiento de las obligaciones impuestas por la ley que con-
lleven el deber de prevenir la infraccion administrativa cometida por
otros". Es decir, seria el incumplimiento de un deber de vigilancia cuyo
parecido con el paragrafo 30 de la OWiG puede no ser casual. No hay
ninguna referencia al principio de culpabilidad de manera expresa, aun-
que habria de deducirse de la consagracion del principio de proporciona-
lidad (art. 131) y de la presuncion de inocencia (art. 137).

IV. QUIEBRAS DE LA RESPONSABILIDAD (PENAL) DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

1.  Culpabilidad.

El hecho de que en Espafia, Alemania y Portugal exista reconoci-
miento a nivel constitucional del principio de culpabilidad, deberia
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de dificultar la responsabilidad criminal de la personas juridicas
(BACIGALUPO; Vid. SSTC 76/1990 y 19 diciembre 1991).

La evidencia de que el principio de culpabilidad (estamos utilizando
la expresion culpabilidad no en el sentido estrictamente normativo,
solo utilizado en la moderna dogmatica juridico-penal, sino en el senti-
do mas comun de dolo y culpa o imprudencia) respecto a la persona
juridica ha de tener un contenido distinto al que se refiere a la persona
fisica es reconocido expresamente por la interesante STC 246/1991, de
19 de diciembre. El razonamiento que se sigue en la sentencia es el
siguiente: La persona juridica es responsable de la sancion administra-
tiva; los principios del Derecho penal son aplicables al Derecho sancio-
nador administrativo por ser ambos manifestacion del ordenamiento
punitivo del Estado; también lo es el principio de culpabilidad porque
es inadmisible un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa; esta
observacion no impide la responsabilidad de las personas juridicas sino
que el principio de culpabilidad "SE HA DE APLICAR DE FORMA
DISTINTA A COMO SE HACE RESPECTO DE LAS PERSONAS
FISICAS".

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

Los hechos origen de esta sentencia (analizada profusamente por
Blanca LOZANO) consistian en que durante un atraco perpetrado en
una sucursal bancaria no fue accionada la alarma, ni funcioné el modulo
de apertura retardada de la caja fuerte, lo que dio lugar a una sancién del
Gobernador civil por incumplimiento del Real Decreto 1.084/1978. El
Tribunal Supremo estim6 conforme a Derecho la sancion del Gober-
nador civil en virtud de una linea jurisprudencial conforme a la que el.
incumplimiento de las medidas de seguridad por omision imputable al
empleado incide sobre la empresa por falta in vigilando, ya que la nor-
mal marcha o efectividad de las medidas de seguridad a ella incumben
sin poder, como regla, escudarse en la conducta de sus empleados para
exonerarse de responsabilidad (vid. esta jurisprudencia en B. LOZANO,
215). El Banco recurre en amparo ante el Tribunal Constitucional por
lesion de los principios de culpabilidad y de presuncion de inocencia.
("El reproche de la demandante de amparo queda reducido a la falta de
pruebas de culpabilidad": FJ 2. STC 246/1991).

El Fundamento juridico 2, en lo que nos atafie, razona as:

«Al respecto debemos recordar ahora que si bien es cierto que
este Tribunal Constitucional ha declarado reiteradamente que los
principios inspiradores del orden penal son de aplicacion, con ciertos
matices, al Derecho administrativo sancionador, dado que ambos son
manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado (STC 18/1987
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por todas), no lo es menos que también hemos aludido a la cautela
con la que conviene operar cuando de trasladar garantias constitucio-
nales extraidas del orden penal al Derecho administrativo sanciona-
dor se trata. Esta operacion no puede hacerse de forma automatica,
porque la aplicaciéon de dichas garantias al procedimiento administra-
tivo solo es posible en la medida en que resulten compatibles con su
naturaleza (STC 22/1990). En concreto, sobre la culpa, este Tribunal
ha declarado que, en efecto, la Constitucion espaiiola consagra sin
duda el principio de culpabilidad como principio estructural basico
del Derecho penal y ha anadido que, sin embargo, la consagracion
constitucional de este principio no implica en modo alguno que la
Constitucion haya convertido en norma un determinado modo de
entenderlo (STC 150/1991). Este principio de culpabilidad rige tam-
bién en materia de infracciones administrativas, pues en la medida en
que la sancion de dicha infraccion es una de las manifestaciones del
ius puniendi del Estado resulta inadmisible en nuestro ordenamiento
un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa (STC 76/1990).
Incluso este Tribunal ha calificado de "correcto" el principio de la
responsabilidad personal por hechos propios -principio de la perso-
nalidad de la pena o sancioén- (STC 219/1988). Todo ello, sin embar-
go, no impide que nuestro Derecho administrativo admita la respon-
sabilidad directa de las personas juridicas reconociéndoles, pues,
capacidad infractora. Esto no significa, en absoluto que para el caso
de las infracciones administrativas cometidas por personas juridicas
se haya suprimido el elemento subjetivo de la culpa sino simplemente
que ese principio se ha de aplicar necesariamente de forma distinta a
como se hace respecto de las personas fisicas. Esta construccion
distinta de la imputabilidad de la autoria de la infraccion a la persona
juridica nace de la propia naturaleza de ficcion juridica a la que res-
ponden estos sujetos. Falta en ellos el elemento volitivo en sentido
estricto, pero no la capacidad de infringir las normas a las que estan
sometidos. Capacidad de infraccion y, por ende, reprochabilidad
directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se
infringe y la necesidad de que dicha proteccion sea realmente eficaz
(en el presente caso se trata del riguroso cumplimiento de las medi-
das de seguridad para prevenir la comision de actos delictivos) y por
el riesgo que, en consecuencia, debe asumir la persona juridica que
estd sujeta al cumplimiento de dicha norma. Todo lo cual nos lleva a
la conclusion de que la sentencia del Tribunal Supremo que se
impugna no ha lesionado el derecho a la presuncioén de inocencia de
la demandante de amparo. En este caso, en efecto, siendo cierta y
reconocida la falta de funcionamiento de las instalaciones de alarma
por negligencia o comodidad de los empleados de la entidad recu-
rrente, lo que la sentencia impugnada lleva a cabo es una traslacioén
de la responsabilidad a la entidad bancaria en cuestién razonando su
juicio de reprochabilidad en la necesidad "de estimular el riguroso
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cumplimiento de las medidas de seguridad". Ni ha habido falta de
actividad probatoria de unos hechos que nadie discute (por lo que la
presuncion de inocencia no entra en juego ni ha sido vulnerada), ni la
traslacion del juicio de reprochabilidad en los términos descritos
lesiona ningun otro derecho o principio constitucionaly.

La STC que estamos comentando en absoluto da luz para saber
como ha de entenderse la culpabilidad cuando se refiere a las personas
juridicas porque, reconociendo que falta en éstas el elemento volitivo,
no les falta -dice- "la capacidad de infringir las normas", confundien-
do la culpabilidad (elemento de la infraccién) con la propia infraccion.
La explicacion con la que contintia, poca claridad afiade. Dice la sen-
tencia que esa capacidad de infraccidon determina la "reprochabilidad
directa que deriva del bien juridico protegido por la norma que se
infringe y la necesidad de que dicha proteccidon sea realmente eficaz".
Por mas circunloquios que la sentencia realiza, no sale del circulo
vicioso de que la persona juridica tiene capacidad de culpabilidad por-
que tiene capacidad de infraccion y de la identificacion simplificadora
de la culpabilidad con la infraccion.

Esta sentencia es, en todo caso, anterior a la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre que recoge los principios informadores del Derecho admi-
nistrativo sancionador y parece invocar algo parecido al principio de
culpabilidad cuando en el art. 131 se refiere al principio de proporcio-
nalidad y en el art 137 al de presuncion de inocencia.

Art. 131.3:

«Principio de proporcionalidad.

3. En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi
como en la imposicion de sanciones por las Administraciones Publi-
cas se deberda guardar la debida adecuacion entre la gravedad del
hecho constitutivo de la infraccion y la sancion aplicada, consideran-
dose especialmente los siguientes criterios para la graduacion de la
sancion a aplicar:

a) La existencia de intencionalidad o reiteracion.

b) La naturaleza de los perjuicios causados.

¢) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mas
de una infraccion de la misma naturaleza cuando asi haya sido decla
rado por resolucion firmey.

Art. 137:

«Presuncion de inocencia.

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

Obsérvese que en ambos preceptos la ley se cuida muy mucho de
citar, aun de palabra, la expresion "culpabilidad" que so6lo seria deducible
de la referencia a la "intencionalidad" como "criterio para la graduacion
de la sancion" (art.131) y de la exigencia de la prueba de "responsabili-
dad administrativa" (art.137).

Es indudable que la referencia a la prueba de la responsabilidad
administrativa no permite deducir cuales sean los requisitos de la
infraccion administrativa y si la culpabilidad es un presupuesto de la
responsabilidad administrativa. Se cumpliria igualmente esta exigen-
cia, aun cuando redujéramos la prueba a los simples hechos objetivos
descritos en el tipo de infraccion.

La invocacién por el art.131 de la intencionalidad como criterio
para graduar la sancidon, tampoco es determinante a mi juicio sobre la
erradicacion de la responsabilidad objetiva y la exigencia de dolo o
culpa en el derecho administrativo sancionador. Podria interpretarse
que la sancién se impone en su grado minimo cuando no hay ni dolo ni
culpa, pudiendo el 6rgano sancionador recorrer los margenes sanciona-
dores si concurre negligencia o intencion.

El art. 130 apoya esta interpretacion cuando declara la responsabili-
dad "aln a titulo de simple inobservancia", expresion con la que el
legislador quiere indicar que basta, para incurrir en responsabilidad,
con incumplir el dictado de la norma. Al recalcar este incumplimiento
("inobservancia") con la calificacion de "simple", expresa claramente
la voluntad del legislador de hacer depender la responsabilidad exclusi-
vamente de la trasgresion objetiva del mandato juridico, sin necesidad
de preguntarse por el dolo o la culpa: simplemente basta con incumplir
la norma. (Para GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, se exigiria
"culpa in vigilando", lo que no parece deducirse del texto legal).

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

Por eso no tiene razon la Sala de Revision del Tribunal Supremo en
sentencia de 17 octubre 1989, al resolver las discrepancias en la juris-
prudencia de las salas cuarta y quinta en orden a la culpa in vigilando o
in eligendo. Entiende la sala de revision que estos referentes no pueden
ser utilizados porque significan una responsabilidad objetiva vedada en
el Derecho administrativo sancionador. El propio hecho de la existencia
de una jurisprudencia contradictoria en el seno del Tribunal Supremo,
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pone de relieve la dificultad de la cuestion. (Sobre la jurisprudencia
contradictoria, sobre la cuestion de la culpabilidad en el TS, vid.
SUAY, pag.73).

El art. 130.3, en su apartado segundo, dispone que:

«seran responsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento
de las obligaciones impuestas por la ley que conlleven el deber de pre-
venir la infraccidn administrativa cometida por otros, las personas fisi-
cas y juridicas sobre las que tal deber recaiga, cuando asi lo determi-
nen las leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadoresy.

Esta disposicion parece un tipo genérico de "culpa in vigilando",
que castiga el incumplimiento del deber de vigilar o prevenir y que
parece confirmar la tendencia a la responsabilidad objetiva que sefala-
ba la corriente jurisprudencial referida. Observa SCHUNEMANN,
comentando el paragrafo 130 de la OWiG, con un contenido similar al
sancionar la "infraccidon del deber de vigilancia en la empresa", que,
con independencia de su escaso efecto preventivo, es incompatible con
los principios de determinacidn de la infraccion y de culpabilidad.

Debemos de reconocer, sin rasgarnos las vestiduras, que es imposible
mantener el principio de culpabilidad frente al Derecho sancionador
(penal) de las personas juridicas. Las referencias que la jurisprudencia
constitucional hace al principio de culpabilidad, han de entenderse fraca-
sadas frente a las personas juridicas, no es que la culpabilidad en este
caso haya de entenderse de un modo distinto, sino que lisa y llanamente
no se exige por imposibilidad conceptual. Con un entendimiento distinto
corremos el riesgo de topar de nuevo con un problema semantico que se
nos enrede en los pies. Al fin y al cabo el Derecho (penal) de las perso-
nas juridicas, aunque es Derecho penal, no es idéntico al Derecho penal
comun, ni al de menores o inimputables adultos.

2. Quiebras politico-criminales.

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

En primer lugar, se ha puesto desde siempre de relieve que las mul-
tas pueden ser amortizadas como un costo de produccion mas y, por
tanto, ineficaces. Para evitar esto, la Ley 30/1992, contiene un princi-
pio programatico que, como aviso a navegantes, advierte al legislador
o al organo administrativo creador de normas de rango inferior, la
necesidad de tener en cuenta que la sancidn no sea tan pequeiia que
compense al infractor la comision del hecho.
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Art. 131:

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

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

De otro lado, es preciso ser conscientes que las personas juridicas
de Derecho publico carecen de afan de lucro y no tiene sentido hacer-
las responsables de las infracciones cometidas, porque con la sancion,
pagaria la ciudadania en general (Asi, STS; 4 marzo 1985). Mucho
mas razonable resulta en este caso, castigar al infractor persona fisica.

En tercer lugar, las sanciones repercuten, no ya sobre los socios ino-
centes (cuestion que pudiera quedar compensada con los beneficios
obtenidos por la persona juridica con la infraccidén) sino también sobre
los trabajadores, lo que puede ser grave con sanciones como la disolu-
cion o prohibicion de contratacion.

En cuarto lugar, dificultades de tipo practico obligan al legislador
constantemente a idear formulas rayanas en lo inadmisible. Asi, cita B.
LOZANO el caso de la Ley 34/1987 que, para evitar la burla de la san-
cion de revocacion o suspension de la autorizacion para el juego, burla
consistente en disolver la sociedad y crear otra nueva, prohibe desarro-
llar el juego en el local donde se produjo la infraccion sancionada, aca-
bando por "sancionar el local". Y cita igualmente la transmision de la
multa de la sociedad a los socios en caso de disolucion de la sociedad
establecida en el art. 89.4 de la Ley General Tributaria (Obsérvese que
una de las caracteristicas de la sancion preventivo-punitiva es la de no
ser transmisible a los herederos ni, claro esta, a los socios).

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

Cuando la Jurisprudencia constitucional afirma que son aplicables
al Derecho administrativo sancionador los principios inspiradores del
Derecho penal, aunque con matices, estd diciendo que el Derecho
sancionador es similar en el conjunto del Ordenamiento juridico. La
jurisprudencia también ha sefialado que se han de respetar las peculia-
ridades del proceso administrativo derivados de sus propias caracteris-
ticas. Una de tales peculiaridades, es por lo que se refiere al tema que
aqui nos ha traido la responsabilidad de las personas juridicas que no
puede fundamentarse en la culpabilidad del infractor.

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

Entiendo con SCHUNEMANN que no es posible fundamentar la
responsabilidad de las personas juridicas en la culpabilidad, sino en la
simple necesidad preventiva derivada del hecho de la imposibilidad de
identificar al autor, cuando la infraccion redundo en beneficio de la
entidad y faltaron las medidas de direccion y vigilancia necesarias para
evitar la infraccion. Aunque esto nos recuerde al positivismo crimino-
logico que fundamentaba la responsabilidad penal en el simple hecho
de vivir en sociedad, recuérdese que nos referimos a las personas juri-
dicas, no a la persona individual, y solo para el caso de necesidad deri-
vado de la imposibilidad de encontrar al autor por las dificultades de
prueba.

Es preferible esta conclusion que no prostituir el principio de culpa-
bilidad que, referido a la persona juridica, siempre seria culpabilidad
por el hecho de otro, por mas que algunos autores (TIEDEMANN,
JAKOBS, BRENDER, ZUGALDIA) pretendan salvar la situacion.
Partiendo de la exigencia constitucional de culpabilidad para la respon-
sabilidad penal, prefieren cifrar la culpabilidad de la persona juridica
en "defecto de organizacion" rebajando el contenido €tico tradicional a
categorias sociales y juridicas (TIEDEMANN, BRENDER), conectan-
do la culpabilidad mas que con el libre albedrio, con la "libertad de
autoadministrarse, esto es de administrar la cabeza y el ambito de orga-
nizacion propios" (JAKOBS).

Entiendo con RUIZ VADILLO que el Derecho penal de las perso-
nas juridicas seria un nuevo Derecho penal "que en pocas cosas coinci-
diria con el que ahora recibe este nombre", puesto que "no habria cul-
pabilidad, sino responsabilidad por el hecho de actuar en sociedad".
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