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Iusphilosophical remarks on the criminal liability of organizations
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RESUMEN El artículo busca problematizar algunas premisas del argumento en contra 
de la responsabilidad penal de las organizaciones. Para esto, en primer lugar se discute 
la relación entre derecho penal y derecho administrativo sancionador. Luego, se trata 
la naturaleza de las personas jurídicas y las organizaciones en general como sujetos de 
imputación. Por último, se relaciona lo anterior con el concepto de sanción penal. Las 
raíces del argumento central de este artículo se encuentran en la filosofía del medioevo 
y de la Ilustración.
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ABSTRACT The article seeks to problematize some premises of the argument against 
the criminal liability of organizations. To do so, it discusses first the relationship be-
tween Criminal and Administrative Law; then explores the nature of juridical persons 
and organizations in general as subjects of imputation, and finally links the above to the 
concept of criminal punishment. The roots of the central argument of this article are to 
be found already in the philosophy of the Middle Ages and the Enlightenment.

KEYWORDS Organizations, punishability of juridical persons, moral person, subject of 
imputation, criminal punishment and administrative penalties.

1. Este artículo fue publicado originalmente en 2019 con el título «Rechtsphilosophische Bemerkun-
gen zur Strafbarkeit von Verbänden» en Goltdammer‘s Archiv für Strafrecht, 166 (2): 149-160. Disponible 
en bit.ly/3pmlJTR. La traducción es de Guillermo Silva Olivares. Para la palabra «Verband» se utilizó 
indistintamente «organización» y/o «asociación». Lo mismo para el caso de «Ordnungswidrigkeit» (li-
teralmente: «contrariedad al orden»), para cuya traducción se utilizaron como sinónimos «infracción 
administrativa» y «contravención administrativa».

https://bit.ly/3pmlJTR
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Introducción

La pregunta sobre si y en qué medida las personas jurídicas pueden ser penalmente 
responsables en ningún caso es nueva.2 No obstante, esta disputa no parece gozar de 
relevancia práctica en Alemania, sobre todo luego de que el «Proyecto de Ley para la 
implementación de la responsabilidad jurídico penal de empresas y otras organiza-
ciones», presentado en el Estado de Renania del Norte-Westfalia en 2013,3 no rindiese 
frutos y quedase en el olvido. Tampoco parece haber una necesidad urgente de legis-
lar, ya que el § 30 de la Ley de Contravenciones Administrativas alemana (OwiG, por 
su sigla en idioma original) permite sancionar a las personas jurídicas y a las asocia-
ciones de personas.4 De acuerdo con esta disposición, podrá imponérsele una multa 
de hasta 50 millones de euros al autor que, como órgano con poder de representación 
o como miembro de ese órgano, haya cometido un delito o una contravención admi-
nistrativa, por medio de los cuales haya incumplido deberes de la persona jurídica o 
de la asociación de personas, o estas se hayan enriquecido o hayan podido enrique-
cerse.5 En su cuarto apartado, el § 30 de la OWiG admite la imposición de este tipo de 
multa autónoma contra personas jurídicas o asociaciones de personas, incluso cuan-
do el proceso penal o administrativo en contra del órgano responsable no ha sido 
instruido o terminó siendo sobreseído, o cuando se ha prescindido de la pena por 
falta de necesidad. Esto habla a favor de que el § 30 de la OWiG regula una autoría 
de organización [Verbandtäterschaft] propiamente tal.6 Aquí, no deben ser olvidadas 
las considerables posibilidades de recuperación o comiso de efectos e instrumentos 
que concede el § 29 de la OWiG. Así, con toda razón podría discutirse si la severidad 
de la sanción es suficiente, si el límite superior de la multa debe ser aumentado o 
si debe presuponerse del todo que el derecho administrativo sancionador tenga un 
efecto preventivo suficiente.7 Por el contrario, la mayoría de los problemas procesales 
vinculados con la sanción contra una persona jurídica en Alemania siguen sin ser 

2. Sobre esta discusión en los siglos XVII hasta el XIX, véase Aichele (2008: 3, 6 y ss.) y Haas (2012: 125 
y ss.). Confrontar también con Zieschang (2014: 91 y ss.), Rogall (2015: 260 y ss.), Silva Sánchez (2015: 267 
y ss.), Schünemann (2015: 274 y ss.), y Díaz y García Coulledo (2016: 238 y ss.).

3. Para más información, véase Zieschang (2014: 91 y ss.), Witte y Wagner (2014: 643 y ss.), y Jahn y 
Pietzsch (2015: 1 y ss.). Para críticas detalladas, véase Schlagowski (2017).

4. No obstante, véase Hoven y Weigend (2018: 30 y ss.) sobre el «Proyecto de Ley de Sanción a las 
Organizaciones» de la ciudad de Colonia de 2017. Críticamente, véase Köllner y Mück (2018: 311 y ss.). El 
proyecto está disponible en bit.ly/3l6R36c.

5. Confrontar con Rogall (2018: § 30, nm. 132).
6. Explícitamente, véase Rogall (2018: § 30, nm. 2, 8 y ss.), Klesczewski (2008: 182 y ss.). Incluso 

cuando el § 30 de la OWiG sea caracterizado «solo» como una norma de imputación —así, por ejem-
plo, BVerfGE 20, 232 (335-336) y Ransiek (1996: 111)— surge la pregunta sobre a qué entidad se le puede 
imputar algo y por qué.

7. Confrontar con Heine y Weißer (2019: §§ 25-31, nm. 128).

https://bit.ly/3l6R36c


REvISTA DE ESTUDIOS DE LA JUSTICIA
 NÚM. 33 (2020) • PÁGS. 1-24

3

resueltos. Por ejemplo, en este contexto, ¿quién habría de ser el titular del derecho de 
no autoincriminación que aquí se encuentra constitucionalmente garantizado?8 ¿Y 
cómo habría de configurarse semejante protección?9 El hallazgo en la legislación po-
sitiva alemana de la posibilidad de sancionar —¿de modo suficiente?— a las personas 
jurídicas y a las asociaciones de personas plantea problemas fundamentales, de los 
cuales solo tres serán tematizados a continuación:

• Si bien el § 30 de la OWiG ya no es mayormente puesto en duda, lo cierto es 
que la opinión predominante sigue siendo que las organizaciones o asociacio-
nes no pueden ser castigadas porque la sanción penal violaría el principio de 
culpabilidad.10 Si esto es así, entonces las multas administrativas serían legíti-
mas, pero las multas penales no. ¿No es esto una contradicción? Ciertamente, 
esta diferencia no puede reconocerse en el mero hecho de pagar una suma de 
dinero como resultado de una condena. Entonces, el primer problema a tratar 
en esta contribución se refiere a la diferencia entre el derecho penal y el dere-
cho administrativo sancionador.

• De acuerdo con un tradicional argumento en contra de la punibilidad de las 
organizaciones, las personas jurídicas serían tan solo entidades ficticias, y a 
una ficción no podría imponérsele una «verdadera» pena.11 Pero con ello tam-
bién una multa administrativa se vería conceptualmente excluida. El segundo 
problema a tratar se refiere, por consiguiente, a la naturaleza o carácter de la 
persona jurídica.

• A partir de lo anterior, se plantea una tercera cuestión: ¿Cómo puede concebir-
se un colectivo como un sujeto de imputación? Una figura, conocida desde la 
época de la Ilustración, ofrece la respuesta a esta pregunta: la persona moralis. 
¿Son realmente las penas sanciones de tal modo especiales que, de acuerdo con 
su naturaleza, no pueden serle impuestas a las personas jurídicas simplemente 
porque una imputación a título de culpabilidad —que habría de diferenciarse 
de una imputación «común»— no sería posible para la persona moralis? Con 
una respuesta a lo anterior se cierra el círculo abierto por la primera pregunta. 
Al fin y al cabo, la punibilidad de las conductas realizadas por organizacio-
nes —su responsabilidad penal— se refiere al problema de la constitución del 
sujeto de la imputación, que es de capital importancia para el derecho penal.

8. Para más información, véase BVerfGE 38, 105 (114-115); 95, 220 (241).
9. Sobre esto, véase Dannecker (2015: 370 y ss) y Pieth (2005: 603 y ss.). Es fundamental Drope (2002: 

102 y ss.).
10. Confrontar con Engisch (1953: 24-25), Otto (1993: 15 y ss.), von Freier (1998: 230 y ss.), Robles-

Planas (2012: 350), Schünemann (2015: 276 y ss.), Freund (2017: comentario previo al § 13, nm. 148, 150). 
Para la opinión contraria, véase, por ejemplo, Schroth (1993: 197 ss.) y Böse (2007: 18 y ss.).

11. Véase, por ejemplo, Roxin (2006: § 8, nm. 63).
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Si bien, a diferencia de lo que ocurre en Alemania, en la regulación positiva chile-
na la cuestión sobre la reponsabilidad penal de las personas jurídicas ha sido zanjada 
—afirmativamente— por el legislador (Ley 20.393), la discusión sobre los fundamen-
tos generales y filosóficos de dicha regulación no está cerrada. Las observaciones que 
se ofrecerán a continuación sobre los tres problemas enunciados buscan representar, 
precisamente, una contribución para la resolución de este tipo de preguntas.

El parentesco entre hechos punibles y contravenciones administrativas,  
y entre penas y sanciones administrativas

De acuerdo con una opinión desde hace algún tiempo bastante extendida, y también 
sostenida por el Tribunal Constitucional Federal alemán, una contravención o in-
fracción administrativa era, por oposición a un hecho punible, un aliud. Mientras el 
hecho punible sería una lesión de bienes jurídicos, la contravención administrativa 
constituiría un mero injusto administrativo o una mera desobediencia.12 Con otras 
palabras: un hecho punible es un comportamiento socialmente dañino, mientras 
que una contravención administrativa solamente provoca un daño a la adminis-
tración (Wolf, 1930: 516 y ss.). Esta opinión, que puede encontrarse en la teoría del 
derecho penal administrativo de James Goldschmidt (1902: 529 ss.),13 rápidamente 
perdió seguidores en Alemania con la promulgación de la Ley de Contravenciones 
Administrativas del 25 de marzo de 1952,14 ya que el ámbito de aplicación de esta ley 
se extendió desde el principio a todos los ámbitos de la vida y no solo se limitó a 
la desobediencia administrativa. La consecuencia debería haber sido una crítica a 
un derecho administrativo sancionador excesivo y extralimitado, pero esta crítica 
nunca llegó.15

Al final, se impuso la opinión según la cual las infracciones administrativas y los 
hechos punibles no difieren cualitativamente, sino solo cuantitativamente. Al cons-
tituir un injusto menos grave, una infracción administrativa representaría un minus 
frente al hecho punible, que a su vez constituiría un plus.16 Pero, por lo demás, tanto 
el derecho administrativo sancionador como el derecho penal tienen como objetivo 
la protección de bienes jurídicos (Cramer, 1971: 17 y 18; Roxin, 2006: §2, nm. 62). El 
Tribunal Constitucional Federal alemán también adoptó prontamente este punto de 

12. Para más información, véase BVerfGE 8, 197 (207) y Schmitt (1970: 11).
13. Para un panorama sobre los distintos enfoques diferenciadores, véase Mitsch (2018: intr., nm. 55 

y ss.).
14. Para más información, véase BGBl. I, 177.
15. Como excepción, véase Mitsch (2018: intr., nm. 108 y ss.).
16. Confrontar con Jescheck (1959: 461), Jakobs (1991: 3/8 y ss.), Mitsch (2005: § 3, nm. 10) y Güttler 

(2017: comentario previo al § 1, nm. 5).
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vista.17 Existen numerosos ejemplos de una relación plus-minus en el derecho penal 
accesorio, por ejemplo, cuando un único comportamiento lesivo es sancionado como 
una infracción administrativa, pero su comisión reiterada es considerada un hecho 
punible, o cuando se diferencia entre la realización imprudente (como infracción 
administrativa) y la realización dolosa (como hecho punible). En ocasiones, la valo-
ración parece basarse en una mera circunstancia azarosa. Ejemplo de esto es el he-
cho de que, de acuerdo con la regulación alemana, la construcción de una planta de 
energía nuclear sin la autorización debida (según el parágrafo 46 I Nr. 2 de la Ley de 
Energía Atómica, AtomG) se persigue como una infracción administrativa, mientras 
que su operación ilegal (de acuerdo con el parágrafo 327 I del Código Penal alemán) 
se considera como un hecho punible. En el caso concreto, una infracción administra-
tiva puede tener un mayor peso que un hecho punible.18

No obstante, la opinión dominante marca una diferencia cualitativa en lo relativo 
a las consecuencias jurídicas que se siguen de cada uno. De modo que la multa admi-
nistrativa adolecería de aquel «juicio de desvalor ético social» que toda pena lleva ne-
cesariamente aparejado19 o, según la formulación del Tribunal Constitucional Federal 
alemán, a la multa administrativa no le correspondería «la más grave de las sanciones 
estatales».20 Más bien, la multa administrativa sería simplemente una amonestación 
[Pflichtenmahnung] que no afectaría significativamente la reputación o crédito del 
infractor.21 Esta diferencia cualitativa también afecta a los presupuestos de la sanción 
y tiene repercuciones en lo relativo a las sanciones contra personas jurídicas. De ma-
nera que, según el § 1 I de la OWiG, la repochabilidad como requisito para una multa 
admnistrativa debería exigir algo similar a lo que demanda la culpabilidad como pre-
supuesto de la sanción penal, a saber: la capacidad del autor de comprender lo injusto 
del hecho y de actuar en razón de ello.22 Pero mientras que la posibilidad de un juicio 
de culpabilidad para las personas jurídicas es ampliamente rechazado en Alemania, 
apenas existe preocupación con respecto al hecho de que se les pueda reprochar a 
las personas jurídicas una infracción administrativa.23 Tampoco se plantean dudas 
con respecto a que se sancione a personas jurídicas con multas administrativas mi-
llonarias, mientras que la imposición de una multa penal no sería posible, no solo 
de acuerdo al derecho positivo alemán vigente, sino que por principio. Las personas 

17. Para más información, véase BVerfGE 27, 18 (29 y ss.); 45, 272 (289); 51, 60 (74); 96, 10 (25-26).
18. Para más información, véase Mitsch (2005: § 3, nm. 11).
19. Para más información, véase BVerfGE 22, 125 (132); 45, 272 (288-289); 95, 220 (242) y Güttler (2017: 

comentario previo al § 1, nm. 9).
20. Para más información, véase BVerfGE 9, 167 (171); 22, 49 (79); 27, 18 (33); 45, 272 (288-289).
21. Para más información, véase BVerfGE 27, 18 (33) y Mitsch (2005: § 3, nm. 10).
22. Para más información, véase Güttler (2017: comentario previo al § 1, nm. 30), Rogall (2018: § 1, nm. 

9) y Mitsch (2005: § 10, nm. 1 y ss.).
23. Con excepciones a ello, véase Mitsch (2005: § 16, nm. 1 y ss.) y Poller (2004: 24 y ss.).
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jurídicas no serían destinatarios idóneos del juicio de desvalor ético social que estaría 
conceptualmente conectado con la pena, pero este reproche tampoco vendría apare-
jado a la multa administrativa.24

Estas diferenciaciones son oscuras, por decir lo menos.25 No se explica con mayor 
detalle qué habría de entenderse por la mencionada «ética social». Lo cierto es que 
esto ni siquiera es del todo relevante, debido a que la expresión «ética social» ya es 
de por sí equívoca. En el derecho penal se trata de normas jurídicas y nada más. Por 
ejemplo, quien ha matado a otra persona es castigado porque ha dejado de observar 
la norma jurídica «¡no debes matar!» y no porque su actuar es inmoral, por ejemplo, 
porque viola el quinto mandamiento. El hecho de que las normas jurídicas de com-
portamiento puedan tener el mismo contenido que las normas morales de compor-
tamiento no afecta el razonamiento anterior.26 Y esto no es diferente con respecto a la 
multa administrativa: el comportamiento que es sancionado es aquel que contradice 
una norma jurídica de comportamiento. De este modo, pena y multa administrativa 
son, en la misma medida, sanciones por un comportamiento antijurídico imputable. 
Tanto la pena como la multa administrativa contienen, de igual manera, el reproche 
de que no se han observado las normas del derecho. La eventual pérdida de repu-
tación o crédito del infractor se corresponde con la gravedad de su acto. Pero, ¿por 
qué habría de tomarse esto último en consideración si el mismo infractor afectado 
se ha hecho merecedor de semejante pérdida? Todos los efectos comúnmente aso-
ciados a la sanción penal (disuasión, confirmación o afianzamiento de la confianza 
en la norma, influencia sobre el autor) se encuentran igualmente, si bien en menor 
medida, en la multa administrativa (Mitsch, 2018: §17, nm. 9). El diferente peso que 
se le asigna a la pena y a la multa adiministrativa —más precisamente, los distintos 
grados de vulneración de los derechos fundamentales— se corresponde con el dife-
rente contenido de desvalor del comportamiento en cuestión. Esto no es otra cosa 
que una expresión del principio constitucional de proporcionalidad, según el cual 
una sanción —ya sea penal o administrativa— debe corresponderse con el grado de 
injusto y de reprochabilidad.27

Para explicar todas las peculiaridades de las sanciones penales en comparación 
con las sanciones propias del derecho administrativo sancionador, se puede recurrir 
al principio de proporcionalidad. La idea de que los «valores elementales de la vida 
en comunidad» forman parte del ámbito central del derecho penal, y de que el legis-
lador no puede calificar su menosprecio o inobservancia como una mera infracción 

24. Para más información, véase BVerfGE 95, 220 (242) y Gürtler (2017: comentario previo al § 29a, 
nm. 13).

25. Para más información, véase críticamente Mitsch (2018: intr., nm. 100 y ss).
26. Para más información, véase el pormenorizado análisis de Haas (2008: 244 y ss.).
27. Confrontar con BVerfGE 20, 323 (331); 95, 96 (140); 105, 135 (154).
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administrativa,28 se basa en el principio según el cual una sanción debe corresponder-
se con el desvalor del comportamiento. Los actos considerados de mayor gravedad 
traen aparejadas sanciones más severas. Dejando de lado el hecho de que el alcance 
de los «valores elementales de la comunidad» no es un criterio preciso de delimita-
ción, el legislador goza de un amplio margen de discrecionalidad para sancionar for-
malmente la contravención de una determinada norma de comportamiento, o bien 
como un hecho punible, o bien tan solo como una infracción administrativa.29 Por 
ejemplo, en Alemania las multas administrativas no son anotadas en el Registro Cen-
tral Federal (§§ 3 y 4 de la Ley sobre Registro Central y Registro Educativo, BZRG)30 
pero, al mismo tiempo, no todas las sanciones penales se consideran, sin más, como 
antecedentes penales (véase el § 32 II Nr. 5 BZRG). La razón de esto radica en la ma-
yor peligrosidad del autor de un delito.31 La consecuencia jurídica más severa es, en-
tonces, proporcional. Finalmente, si bien en el derecho administrativo sancionador 
gobierna el principio de oportunidad (§ 47 OWiG), en materia penal la persecución 
y el procesamiento de la criminalidad de bagatela también queda a discreción de la 
fiscalía y del tribunal (de acuerdo con los parágrafos 153 y 153a de la Ordenanza Pro-
cesal Penal alemana, StPO) por razones de proporcionalidad.

Por lo tanto, no hay diferencia entre la reprochabilidad en el derecho administra-
tivo sancionador y el reproche de culpabilidad en el derecho penal. En ambos casos, 
se trata de si puede serle imputado un comportamiento defectuoso a alguna persona. 
Esto también es así para el caso de la multa administrativa que recae en contra de 
una organización (persona jurídica o asociación de personas), contemplada en el 
parágrafo 30 de la OWiG: O bien ella se deja legitimar por el hecho de que la persona 
jurídica sea totalmente reconocida como sujeto de imputación en el derecho, o bien 
nunca es legítima.32 No puede afirmarse, sin caer en una contradicción, la punibilidad 
de las empresas y, al mismo tiempo, negarles la capacidad de culpabilidad.33

28. Confrontar con BVerfGE 27, 18 (29). Günther (2008: 167 y ss.) ha propuesto que la sanción a los 
menoscabos directos de bienes individuales quede reservada al derecho penal, mientras que las infrac-
ciones administrativas deberían ser delitos sin una víctima directa o inmediatamente lesionada. De la 
misma opinión, véase Mitsch (2018: intr., nm. 115 y ss.). Críticamente, véase Hefendehl (2016: 642). Si 
bien este criterio diferenciador es más preciso que los de otras propuestas, no es implementado de ma-
nera consecuente por el derecho vigente en Alemania. Este enfoque no repercute en el problema de la 
punibilidad de las organizaciones.

29. Coincidentemente, véase Radtke (2017: comentario previo a los §§ 38-45b, nm. 87).
30. Para más información, véase BVerfGE 22, 49 (79).
31. Confrontar con Tolzmann (2015: A, nm. 32).
32. Para más información, en contra véase Robles Planas (2012: 350-351).
33. Para más información, véase Rogall (2018: § 30, nm. 13).
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¿La persona jurídica como una ficción?

La opinión según la cual la persona jurídica, a diferencia de la persona «natural», solo 
sería una entidad ficticia que debería ser tratada «como si» fuese una persona —pero 
que en la realidad extrajurídica no tendría un símil— ya puede encontrarse en el de-
recho canónico.34 El más prominente defensor de este punto de vista en el siglo XIX 
fue von Savigny (1840: 236 y ss., 312-313). Después de haber predominado durante 
mucho tiempo, principalmente en el derecho civil,35 en la actualidad ha ido pasando a 
segundo plano, al menos en el ámbito del derecho privado. La disputa entre la «teoría 
de la ficción» y la «teoría de la corporación» es considerada como infructuosa, y ha 
sido dejada de lado como un debate que no aporta a la solución de los problemas de 
relevancia.36 Sin embargo, uno no puede simplemente dejar abierta esta cuestión y 
quedarse satisfecho con la referencia al derecho positivo vigente, ya que una ficción 
no solo no puede estar sujeta a algún castigo «real», pues —como bien señala Roxin 
(2006: §8, nm. 63)— ella no puede cargar con una culpa «real».37 Una ficción es (solo) 
un concepto que no puede ser aplicado a un objeto en el mundo real, tal como «uni-
cornio» o «Jabberwocky». Por eso, una entidad ficticia no puede, en el mundo real, 
celebrar contratos ni ser titular de derechos y obligaciones, algo que, ciertamente, ni 
siquiera fue aceptado por los mismos defensores de la teoría de la ficción en el dere-
cho civil.38

La teoría de la ficción fue sometida a una crítica fundamental ya en la época de la 
Ilustración.39 Por razones de equidad, una ficción jurídica declara un determinado es-
tado de cosas como real o verdadero, aunque esto en realidad no se corresponda con 
los hechos. Como enunciado sobre la realidad extrajurídica, esta explicación sería 
errónea.40 Como ha mostrado el jurista y filósofo ilustrado de Halle Nikolaus Hie-

34. Para más información, véase Schmitt-Leonardy (2013: nm. 521 y ss.).
35. En su manual publicado en 1983, Flume (1983: 29) afirma que la teoría de von Savigny, si bien 

debería ser complementada, sería correcta en lo esencial. En detalle, sobre la disputa de teorías, véase 
Schmidt (2002: § 8 II).

36. Confrontar con Weick (1995: intr. a los §§ 21 y ss., nm. 4), Leuschner (2018: comentario previo al § 
21, nm. 19) y Schöpflin (2018: § 21, nm. 2).

37. Actualmente sigue siendo una objeción generalizada en contra de la responsabilidad penal de las 
empresas el que una persona jurídica sea solo una ficción y, por tanto, no podría actuar por sí misma de 
manera culpable. Confrontar con Otto (1993: 15 y ss.) y Fischer y Hoven (2015: 32).

38. De acuerdo con la respuesta más prominente y venerada, esto tenía que ser de este modo en el 
derecho privado por razones de equidad y (únicamente) en el derecho privado serían admisibles las 
ficciones para fines legales. Confrontar con Dadino Alteserra (1769: Tract. I, cap. III, pp. 8 y ss.). Deta-
lladamente al respecto, Aichele (2010: 519-520). Esta temprana opinión a favor de la restricción del uso 
de ficciones al ámbito del derecho privado merece ser destacada.

39. La siguiente explicación se basa en Aichele (2010: 516 y ss.).
40. Explícitamente, véase Dadino Alteserra (1769: Tract. I, cap. I, p. 2): «Fictio est iuris constitutio, 
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ronymus Gundling, un juicio no puede levantar una pretensión de verdad cuando un 
concepto ficticio ocupa el lugar del sujeto.41 Esta consecuencia resulta desafortunada 
no solo para los juicios de imputación, como explica Aichele, sino también para bá-
sicamente todo juicio (judicial). Ciertamente, las organizaciones son, de hecho, «ar-
tificiales», ya que son constituidas por medio de ciertos actos especiales, a diferencia 
de las personas naturales. Pero esta artificialidad no exige que se les considere como 
ficciones, ya que los actos constitutivos son, asimismo, estados de cosas del mundo 
real, al igual que aquellos componentes que constituyen, en su conjunto, una em-
presa: los edificios, el patrimonio, las máquinas, etcétera. En ese sentido, de acuerdo 
con Gundling, las personas jurídicas son abstracciones, es decir, conceptos a los que 
subyacen representaciones concretas.42 La diferencia entre una ficción y una abstrac-
ción es precisamente que la verdad de un enunciado que contiene una ficción nunca 
puede ser comprobada, justamente porque un concepto ficticio no se refiere a algo en 
el mundo real. Lo mismo no puede decirse de una abstracción, porque sí puede com-
probarse si se dan o no las condiciones bajo las cuales este concepto es aplicable a una 
cosa o estado de cosas en el mundo real (Aichele, 2010: 535-536). Debido a que una 
persona jurídica «comprende un aspecto real del comportamiento de las cosas»,43 no 
puede ser una mera ficción.

De ser cierto lo anterior, entonces no hay mucha diferencia con respecto a la im-
putabilidad de las personas naturales. No todas las personas son de por sí imputables 
o tienen capacidad de culpabilidad. Piénsese, por ejemplo, en los niños y en los en-
fermos mentales. Los límites de edad para la responsabilidad penal y para la culpabi-
lidad total son criterios normativos. Lo mismo vale para los criterios jurídico-penales 
de exclusión o limitación de la culpabilidad por razón de enfermedades o trastornos 
mentales. Por consiguiente, incluso una persona física no es solo una realidad em-
pírica o social, o algo parecido. Con otras palabras: una persona no es un objeto en 
el mundo de los hechos brutos, sino que pertenece al mundo del derecho.44 En esa 
medida, la expresión «persona natural» es imprecisa. Sería más claro distinguir entre 

qua fingitur id contigisse quod minime contigit; vel id non evenisse quod re evenit». Traducción: «Una 
ficción es una determinación del derecho por medio de la cual se inventa que algo que no es el caso sea 
el caso; o que algo que efectivamente ha ocurrido no ha sucedido». Como muestra Aichele (2010: 521 y 
ss.), las ficciones en el ámbito del derecho privado de ninguna manera significan arbitrariedad.

41. En su publicación póstuma De universitate delinquente, eiusque poenis (1734). Al respecto, véase 
Aichele (2010: 529 y ss.).

42. Para más información, véase Aichele (2010: 532 y ss.) con citas pertinentes de De universitate de 
Nicolaus Hieronymus Gundling. Como lo hace Schmitt-Leonardy (2013: nm. 604 y ss.), en una termi-
nología moderna puede designarse a las empresas como «hechos institucionales».

43. Para más información, véase Gundling (1734: § VII, p. 15): «Sed revera in actibus rerum 
deprehenditur».

44. Para más información, con gran claridad Kelsen (1934: 52-53).
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una persona moralis simplex para designar a individuos y una persona moralis com-
posita para designar a personas jurídicas y asociaciones de personas. Estas denomi-
naciones no eran poco comunes en la Ilustración. A continuación, se mostrará cómo 
está formada esta persona moralis composita.

La persona jurídica como sujeto de imputación

El concepto de persona moralis

El punto de partida es el concepto de imputación, como se desarrolló en la filosofía 
jurídica de la Ilustración. De acuerdo con Kant (1907: 227), la imputación es:

El juicio por medio del cual alguien es considerado como autor (causa libera) de 
una acción, que entonces se llama acto (factum) y está sometida a leyes; si el juicio 
lleva consigo a la vez las consecuencias jurídicas del acto, es una imputación judicial 
(imputatio iudiciaria s. valida) [...] El efecto jurídico de una inculpación [es decir, de 
la contravención de una norma] es la pena (poena).45

El fundamento de todo juicio de imputación es la voluntad libre o libre albedrío. 
Este concepto de imputación no excluye la responsabilidad de un colectivo. El con-
cepto de persona moralis, necesario para fundamentar este tipo de responsabilidad, 
ya fue desarrollado en el derecho natural de la Ilustración.46

Ya en el medioevo se discutió sobre la responsabilidad de los colectivos y de sus 
miembros.47 Más tarde, en el contexto de su teoría de la guerra justa, Hugo Grocio 
abordó las consecuencias de las acciones estatales antijurídicas: la culpabilidad del 
más alto poder del Estado solo debe transmitirse a los súbditos cuando ellos hayan 
consentido en la acción delictiva o cuando ellos mismos hayan cometido un acto 
antijurídico por orden del gobernante.48 En los siglos XVII y XVIII, la idea de que los 
colectivos pueden actuar de manera culpable ya estaba muy extendida en la filosofía 
jurídica y en la ciencia del derecho.49

El concepto de persona moralis fue desarrollado sistemáticamente por primera 
vez por Samuel Pufendorf (1684: lib I, cap 1, §13). En sus propias palabras: 

45. Para más información sobre la historia del concepto «imputación», véase Aichele (2017: 401 y ss.). 
Este concepto de imputación se diferencia de manera evidente del concepto, muy extendido en el dere-
cho penal, de «imputación objetiva». Asimismo, véase Aichele (2017: 407 y ss.).

46. De aquí en lo que sigue, pormenorizadamente, véase Aichele (2008: 3 y ss.; 2011: 33 y ss.).
47. Para más información, véase Maihold (2005: 64 y ss.).
48. Para más información, véase Grocio (1680: lib. II, cap. XXI, §§ 7, 17-18). Al respecto, también véase 

Recknagel (2010: 268 y ss.).
49. Para más información, véanse las referencias en Aichele (2008: 7-8).
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Una persona moral compuesta es formada cuando varios individuos humanos se 
unen entre sí de manera que aquello que quieren y hacen en virtud de la misma 
unión o asociación, se considera una sola voluntad y una sola acción, y no muchas 
distintas. Y se entiende que esto ha ocurrido cuando los individuos someten su vo-
luntad a la voluntad de una sola persona o de una asamblea, de manera que siempre 
lo que pueda haberse decidido y llevado a cabo por ellas, en relación con aquello que 
se refiera a la naturaleza de esta asociación como tal y que coincida con su finalidad, 
se reconoce como la voluntad y la acción de todos, y se quiere que sea así reconocida 
por otros.50

De esta forma, varios individuos pueden establecer una persona moral mediante 
un acuerdo de voluntades. En virtud de este acuerdo, la voluntad de cada individuo 
se convierte en la voluntad común de todos. De esta manera, en relación con la per-
sona moral, los individuos forman un todo uniforme, es decir, no pueden ser distin-
guidos en lo que respecta a sus acciones en el marco de esta comunidad.

Este argumento de la identidad lógica de lo indistinguible, que se remonta a Leib-
niz, se encuentra expresamente en Nettelbladt (1997: §84, p. 48): 

Por tanto, en razón de este principio, muchos individuos humanos pueden o no 
formar una persona moral. Siempre que las representaciones, las voluntades y las 
fuerzas de muchas personas individuales se dirijan a lo mismo, deberían ser con-
sideradas cada vez por igual como una sola persona: la persona moral. Así pues, 
sus representaciones, sus voluntades y fuerzas son consideradas como una única 
representación, una única voluntad y una única fuerza, y si ella se diferencia de un 
ser humano con respecto al número de sus cuerpos, entonces esta diferencia no debe 
tenerse en cuenta.51 

50. El siguiente fragmento fue tomado de la traducción al alemán de Aichele (2008: 9): «Persona mo-
ralis composita constituitur, quando plura individua humana ita inter se uniuntur, ut quae vi istius unio-
nis volunt aut agunt, pro una voluntate, unaque actione, non pro pluribus censeantur. Idque tunc fieri 
intelligitur, quando singuli voluntatem suam voluntati unius hominis aut consilii ita subjiciunt, ut pro 
omnium volunate & actione velint agnoscere, & ab aliis haberi, quicquid iste decreverit aut gesserit circa 
illa, quae ad unionis ejus naturam ut talem spectant, & fini ejusdem congruunt». Cuando Pufendorf 
habla de una «persona moral compuesta», entonces evidentemente también hay personas morales sim-
ples: las que actualmente conocemos como «personas naturales». Al respecto, véase Auer (2015: 81 y ss.).

51. «An plura individua humana moralem personam constituant, vel non, ex hoc principio diiudi-
candum. Quoties plurium individuorum humanorum intellectus, voluntates et vires tendunt ad idem, 
toties, quoad hoc idem, pro una persona sunt habenda, sicque sunt persona moralis. Tum enim eorum 
intellectus, voluntates et vires sunt ut unus intellectus, una voluntas, et una vis, sicque ab uno homine 
non nisi in corporum numero differunt, quae differentia hic non est attentenda». Sorprendentemen-
te, en otro lugar, Nettelbladt (1781: § 877) rechaza la responsabilidad jurídico penal sobre un colectivo 
(«univesitas»), pero aceptando que sus miembros puedan cometer delitos como coautores («coauctores») 
y que puedan ser castigados por ellos. Del mismo modo, Haas (2012: 133).
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Lo que puede serle imputado a la persona moralis —es decir: aquello que puede 
ser atribuido o reconducido a su voluntad— en razón de su identidad formal, puede 
imputársele de la misma manera a todas sus partes, es decir, a los individuos por se-
parado. En la terminología de Kant: Una persona moral se caracteriza por el hecho de 
que puede producir una acción como «causa libera»; ella tiene, entonces, capacidad 
de agencia. Tiene esta capacidad porque posee una voluntad legisladora, esto es, que 
consiste en una unidad de distintas voluntades humanas. Sus actos pueden serle im-
putados no solo a ella misma (al colectivo), sino que también a cada miembro de esta 
persona moral, ya que ellos no se distinguen entre sí de acuerdo con su categoría, es 
decir, su participación en la persona moral.

Aichele (2008: 22) resume su análisis de la siguiente manera: 

Las partes solo pueden ser caracterizadas como partes en la medida en que sean 
partes de un todo o de una totalidad. Ellas detentan su identidad únicamente en 
relación con un todo del que forman parte. La totalidad que es la persona moral es 
determinada por la unidad de su voluntad. Consecuentemente, el movimiento de 
una de las partes, en la medida en que es efectuado en esta función determinada por 
el todo, no puede ser distinguido del movimiento de la totalidad. Si un movimiento 
afecta la identidad del todo, es decir, si una de sus posibles partes se mueve como 
parte del todo y no bajo alguna otra función, entonces es un movimiento del todo 
y por tanto también de todas sus partes. Dado que las partes de una persona mo-
ral son, en sí mismas, personas físicas, cada acto que realizan (en su función como 
partes del todo) representa una acción del todo y, así, de cada parte individual. […] 
En la medida en que una persona física forma parte de una persona moral y a esta 
última le son imputados ciertos actos, no se tratan de actos ajenos que resultan im-
putables a esta persona física individual, incluso cuando esta no fue su causa física.52 

Por medio de esta consideración formal —los análisis lógicos siempre son for-
males— se invalida la tesis según la cual un colectivo solo podría fundamentar la 
imputación al colectivo y no a individuos que son (físicamente) distinguibles de él.53

Con la persona moralis, la filosofía práctica provee de una figura de imputación 
con cuya ayuda a cada miembro del colectivo, así como a la propia persona colectiva, 
puede serle imputado de manera idéntica aquello que resulta de la voluntad unida de 
todos, lo que a su vez representa la razón del juicio de imputación.54 De este modo, 
resulta justificada la imputación de la correspondiente acción individual, realizada de 
acuerdo con la voluntad unitaria (y así también su castigo), a la persona moralis, de-

52. De manera equivalente puede hablarse, como lo hace Rogall (2018: § 30, nm. 11), de una «atribu-
ción colectiva defectuosa de significado» [«fehlerhaften kollektiven Sinnsetzung»].

53. Para más información, véase, por ejemplo, Jakobs (2002: 564 y ss.) y Kindler (2008: 274 y ss.).
54. Con otras palabras: la persona moralis composita sirve como fundamento de una teoría sobre el 

«injusto de sistema» y el «sistema de injusto». Para más información, véase Lampe (1994: 683 y ss.).
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terminada de esta manera. Sin embargo, de este análisis no se sigue en modo alguno 
que el legislador tenga que adoptar este modelo conceptual e incorporarlo al derecho 
penal, ya que bien puede haber (otras) razones para prescindir de un régimen de 
responsabilidad penal de las personas jurídicas. Tampoco está predefinido cómo ha-
bría de diseñarse concretamente semejante régimen; tan solo queda claro que resulta 
compatible con el concepto de persona moralis. Estas cuestiones, relacionadas con los 
distintos modelos de este tipo de responsabilidad,55 no serán examinadas aquí.

¿El carácter personalísimo de la pena?

a) Dado que la imposición de una pena implica la afectación de derechos personalísi-
mos, su presupuesto —la culpabilidad— también debe tener un carácter personalísi-
mo. Esto significaría que las personas jurídicas no pueden actuar de manera culpable, 
ni ser jurídico-penalmente castigadas. Esa es la tesis central de las iluminadoras re-
flexiones de Luis Greco (2015a: 503 y ss.).56 A favor de esta interpretación parece ha-
blar el parágrafo 29 del Código Penal alemán, según el cual cada interviniente «debe 
ser penado de acuerdo con su culpabilidad, independientemente de la culpabilidad 
de otros».57 Sin embargo, de esta disposición se sigue, inicialmente, tan solo que no 
puede haber imputación en base a la culpabilidad ajena. De esto se deduce, en un 
segundo paso, la objeción en contra de la punibilidad de las empresas.58 Pero que el 
juicio de culpabilidad es siempre un juicio de imputación con respecto a un sujeto, 
parece ser un principio evidente. Si, como fue explicado, la persona moralis puede 
constituirse como un sujeto de imputación, entonces el recurso al parágrafo 29 del 
Código Penal alemán no resulta acertado.

Una segunda objeción en contra de la punibilidad de las personas jurídicas se 
deriva de la referencia a la dignidad humana, propia del concepto de culpabilidad, 
con la que suele justificarse el rango constitucional del principio de culpabilidad.59 
Como es evidente, a las personas jurídicas no les corresponde dignidad humana.60 
Este argumento también se queda corto. La razón o fundamento de la imputación es 
la capacidad de orientar el propio comportamiento de acuerdo a normas; dicho bre-

55. Para un panorama general, véase Eidam (2018: 308 y ss.).
56. La tesis según la cual la pena, en razón de su naturaleza jurídica, es incompatible con la esencia 

de las personas jurídicas se encuentra en Haas (2012: 139) y en Schmitt-Leonardy (2013: nm. 723 y ss.).
57. A esto también se refiere Schünemann (1999: 229) y Greco (2015: 506).
58. Para más información, véase Frisch (2013: 354 y ss.) y Schünemann (2014: 4).
59. Para más información, véase BVerfGE 25, 269 (285-286); 45, 187 (228, 259-260); 50, 205 (214-215); 

90, 96 (140); 96, 245 (249); 109, 133 (171); 110, 1 (13-14); 123, 267 (413). Para mayor detalle, véase Hörnle 
(2008: 331 y ss.).

60. Del mismo modo, véase el argumento de von Freier (2009: 114-115), Neumann (2012: 19-20) y 
Schünemann (2014: 11).
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vemente: el libre albedrío. La titularidad de un derecho es algo diferente. Si se acepta 
el libre albedrío como componente de la dignidad humana (o si se presupone para 
la atribución de dignidad humana), entonces a los seres humanos inimputables no 
les correspondería dignidad humana, ya que ellos nos serían sujetos de imputación 
y, por consiguiente, tampoco serían personas. Casi nadie acepta actualmente seme-
jantes consecuencias.

b) Ciertamente, el argumento de Greco no es tan sencillo. El punto de partida de 
sus originales reflexiones es el concepto de pena. En su opinión, la pena es algo más 
que la imposición de un mal por el injusto culpable cometido. Más bien, se trata de 
una afectación de derechos innatos, es decir, derechos que le corresponden a todos 
los seres humanos por el solo hecho de ser humanos. Formulado de otra manera: se 
trata de una afectación de derechos humanos.61 Evidentemente, a una persona moralis 
no le corresponden esos derechos humanos. Una persona moralis se constituye por la 
voluntad común de sus miembros. Así, no es titular de derechos en el mismo sentido 
en que lo son los seres humanos: a partir de su nacimiento, en virtud de su pertenen-
cia a la especie humana. En la formulación de Greco (2015a: 514), sus derechos son 
meramente «adquiridos». En resumen: 

La pena es la supresión de un derecho innato —hoy en día, principalmente la li-
bertad ambulatoria— como reacción a un comportamiento defectuoso. Del carácter 
personalísimo de estos derechos se sigue también el carácter personalísimo de la 
condición central bajo la cual ellos pueden perderse, es decir, la idea de un princi-
pio personalísimo de culpabilidad. La dimensión jurídica subjetiva o individual del 
principio de culpabilidad es el derecho a no perder sus derechos innatos —y, por 
ello, personalísimos— independientemente de un comportamiento personalísimo 
defectuoso.

Las sanciones penales en sentido estricto solo son —en la actualidad— las penas 
privativas de libertad, pero esta sanción evidentemente no resulta apropiada para las 
personas jurídicas. Incluso cuando uno pueda imaginar un equivalente en algunas 
medidas de vigilancia,62 aquí se trataría de una afectación de derechos adquiridos, es 
decir, no precisamente de una pena. Las multas solo podrían entenderse como penas 
«en sentido derivado» en la medida en que —al menos bajo el derecho penal alemán, 
de acuerdo con parágrafo 43 del Código Penal— existe la posibilidad de que sean 
convertidas en una pena privativa de libertad en el caso de que no puedan ser cobra-
das (Greco, 2015b: 660, 665 y 666). El derecho administrativo sancionador alemán no 
reconoce esta posibilidad. Las multas administrativas no pueden ser convertidas en 
privación de libertad como penas «auténticas». Otra medida coactiva como la deten-

61. Elaborado en detalle en Greco (2015b: 640 y ss.) et passim.
62. Confrontar con Schünemann (1999: 293 y ss.).
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ción forzosa, regulada en los parágrafos 96 y siguientes de la Ley de Contravencio-
nes Administrativas, no es realmente una reacción a un comportamiento defectuoso, 
sino (solo) un medio —ciertamente drástico— de evitar la ejecución forzada. Greco 
(2015b: 647 y 648) rechaza una delimitación cuantitativa de acuerdo con la cual las 
multas superiores a una determinada cuantía habrían de ser consideradas como pe-
nas. Lógicamente, la denominación de estas sanciones contra las personas jurídicas 
como penas es engañosa, más aún lo es caer en el pecado de un «reconocimiento de 
una pena sin culpabilidad» (Greco, 2015a: 515). Sin embargo, cuando Greco (2015b: 
661) reconoce junto a las penas «en sentido ontológico y derivado» también otras 
sanciones como, por ejemplo, la prohibición de conducir como «penas en sentido 
artificial o convencional» —porque el legislador tendría una amplia discrecionalidad 
para decidir qué sanciones tendrían el efecto de compensar la culpabilidad— está 
restando valor a su propia posición estricta. El derecho admnistrativo sancionador 
alemán también reconoce la prohibición de conducir dentro de su catálogo de san-
ciones (§§ 24 y 25, Ley del Tránsito). ¿Qué habla, entonces, en contra de considerar 
una mera pérdida económica (una multa) que no tenga posibilidad de conversión en 
una privación de libertad como una pena en sentido amplio?

A continuación se examinarán con más detalle dos reflexiones de Greco: el carác-
ter personalísimo de la culpabilidad y luego el concepto de pena.

c) Un defecto de la tesis de Greco es que en ninguna parte explica qué es lo que 
entiende por «carácter personalísimo». En el derecho, la expresión se utiliza para de-
nominar ciertos derechos subjetivos que le corresponden a una persona y que le están 
tan estrechamente relacionados que tienen su propósito y significado exclusivamente 
para ella. En este sentido, los derechos de «carácter personalísimo» como, por ejem-
plo, el derecho al nombre o la pertenencia a una asociación, no son transferibles ni 
heredables,63 mientras que, por ejemplo, la propiedad de una cosa puede transferirse 
y heredarse al tratarse de un simple derecho «personal». Aun cuando deba hacerse 
una distinción estricta entre la titularidad de un derecho y la capacidad de imputa-
ción, estas ideas pueden trasladarse a la culpabilidad. No hay responsabilidad penal 
por la culpabilidad de otros. Precisamente, es este principio el que expresa el parágra-
fo 29 del Código Penal alemán. Sin embago, la persona moralis es una construcción 
con cuya ayuda a cada miembro del colectivo, así como a la persona colectiva misma, 
puede serle atribuido lo que resulta de la voluntad unida de todos.

Si el concepto de persona es definido por el de capacidad de imputación,64 en-
tonces tiene que tratarse de algo más que simplemente la determinación de quién es 
sujeto de imputación. En lenguaje coloquial, «carácter personalísimo» no significa 

63. Confrontar con Boecken (2012: nm. 100, 120).
64. Para más información, véase Kant (1907: AA VI, 223): «Persona es aquel sujeto cuyas acciones son 

imputables».
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algo «más que personal»,65 sino que es sinónimo de «mismo», «personalmente» o 
«en persona». Por lo tanto, es autor quien actúo por sí mismo, personalmente o de 
propia mano, ¡y solo esa persona! Este punto de vista es totalmente concordante con 
un concepto restrictivo de autor.66 Pero en realidad excede o sobrepasa este concepto, 
ya que más bien equivale a la actuación de propia mano. Con esto, la autoría mediata 
resultaría excluida, pues justamente el sujeto de atrás no realiza el tipo por sí mismo, 
personalmente o en persona. Más bien, a él se le imputa como propia la realización 
del tipo llevada a cabo por el sujeto de adelante.67 De este modo, la coautoría tampoco 
puede ser explicada, ya que la cooperación basada en la división del trabajo68 es algo 
distinto que la actuación de propia mano.

d) Greco fundamenta su concepto estricto de pena en el hecho de que debería ser 
adecuado para compensar o retribuir la culpabilidad. Dado que la culpabilidad debe 
ser algo personalísimo, la pena también debe afectar algo personalísimo, a saber, los 
derechos innatos (Greco, 2015b: 636 y ss. et passim). Pero el concepto de pena no 
tiene por qué ser entendido de manera tan estricta. El punto de partida se encuentra 
en la definición habitual de pena como la imposición de un mal por la realización de 
un injusto culpable.69 Aquí, nos encontramos con la nunca bien ponderada idea de 
retribución,70 de la que Greco también se hace eco y a la cual se le reconoce su insis-
tencia en la exigencia de la culpabilidad como condición y medida de toda sanción 
penal.71 Si se va un paso más allá y se echa un vistazo al tan difamado principio del ta-
lión, puede aprenderse aún más sobre la naturaleza de la pena. Según Kant, la justicia 
penal debe observar el «principio de igualdad». Así, «solo la compensación o ley del 

65. Nota del traductor: La traducción que se ha preferido utilizar en este trabajo es la de «(carácter) 
personalísimo» para la palabra alemana compuesta «höchstpersönlich», adverbio o adjetivo que se com-
pone de la unión entre el superlativo «höchst» (altamente, sumamente) y «persönlich» (personal, per-
sonalmente). De este modo, su traducción literal podría ser «altamente personal». Por esto, se advierte 
que no se trata de un aumento cuantitativo de una cualidad por sobre el carácter «personal» («más que 
personal»), ya que esto podría ser una errónea interpretación (literal) de «höchstpersönlich» de acuerdo 
con la composición de la palabra.

66. Confrontar con Renzikowski (2014: § 47, nm. 68 y ss.).
67. Confrontar con Renzikowski (2014: § 48, nm. 2).
68. Confrontar con Roxin (2003: § 25, nm. 188, 198) y Schünemann (2007: § 25, nm. 156).
69. Para más información, véase Kant (1907: AA VI, 331): «El derecho penal es el derecho que tiene el 

soberano con respecto a los súbditos de imponerles un castigo por su delito». Asimismo, véase BVerfGE 
21, 391 (404); 109, 133 (168); 110, 1 (13).

70. Para más información, véase, por ejemplo, Hegel (1821: § 101): «La superación de un delito es retri-
bución [Wiedevergeltung], en la medida en que, según su concepto, es lesión de la lesión». La suposición 
habitual —confrontar con Roxin (2006: § 3, nm. 8)— de que aquí se habla de una retribución sin sentido 
es infundada.

71. Para más información, véase Roxin (2006: § 3, nm. 7 y 51).
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talión (ius talionis) puede ofrecer con seguridad la cualidad y cantidad del castigo».72 
Por supuesto, no debe entenderse por esto, como Kant, la adopción literal de la máxi-
ma «ojo por ojo, diente por diente».73 Semejantes ideas naturalistas son tratadas con 
sorna por Hegel cuando menciona que «es muy fácil presentar la compensación de 
la pena o ley del talión como un absurdo (con lo cual uno puede imaginarse al de-
lincuente tuerto y sin dientes)». En cambio, continúa Hegel, la igualdad sigue siendo 
«la regla fundamental solo para lo esencial, para lo que merece el autor, pero no para 
la forma exterior específica de la pena».74 Ya que el delito tiene «una determinada 
extensión cualitativa y cuantitativa, según su existencia», su negación —es decir: la 
pena— debería ser determinada en consecuencia. Su «identidad basada en el con-
cepto no es, empero, una igualdad en las características específicas de la lesión, sino 
en sus características existentes en sí, es decir, según su valor».75 Entonces, es «tarea 
del entendimiendo buscar el acercamiento a la igualdad de su valor» (Hegel, 1821: 
§101 Obs.). La esencia del delito radica en que el autor abusa de su libertad y con ello 
lesiona las leyes de la libertad. De esta manera, el autor de un delito de alguna forma 
queda excluido de la participción en la sociedad civil.76 Con la pena le es devuelto al 
autor lo mismo: las penas son una forma de excluir al autor de un delito de la parti-
cipación plena en la sociedad por medio de la pérdida de algunos de sus derechos.

La pérdida de libertad debe ser acorde a la gravedad del acto (Ripstein, 2008: 
246).77 A esto es a lo que Hegel se refiere con «la igualdad según el valor». Como es 
evidente, la relación concreta entre pena y hecho punible es contingente, y depende 
de peculiaridades culturales y sociales de la respectiva sociedad jurídicamente consti-

72. Para más información, véase Kant (1907: AA VI, 332).
73. Para más información, confrontar con Kant (1907: AA VI, 332, 333 y 363). Pero ya la equivalencia 

entre el robo y el trabajo forzado es dudosa. Si solo dependiera de la pérdida económica, el condenado 
podría evitar la pena mediante una indemnización inmediata. Cualquier trabajo que vaya más allá de 
esto parece desproporcionado. El propio Kant reconoció la debilidad de sus postulados para el caso 
de delitos como la violación y el abuso sexual de menores, «que no admiten réplica alguna, porque o 
bien tales castigos serían imposibles en sí mismos, o bien se tratarían incluso de un crimen contra la 
humanidad».

74. Para más información, véase Hegel (1821: § 101 Obs.). De manera similar en Kant (1907: AA VI, 
363): «El autor no podrá quejarse de que se comete contra él una injusticia, cuando atrae sobre sí mismo 
una mala acción y le sucede lo que ha hecho a otros, no según la letra, pero sí según el espíritu de la ley 
penal» (el destacado es de Joachim Renzikowski).

75. Todas las citas son de Hegel (1821: § 101).
76.  Kant (1907: AA VI, 331) distingue entre «crimen privado», que es juzgado por los tribunales civiles 

y «crimen publicum», que no solo afecta al ciudadano lesionado, sino que también va en contra del «ser 
común», es decir, contra la misma sociedad jurídicamente constituida. Un acto semejante «inacapacita 
a quien lo cometa para ser ciudadano». Al respecto, véase Ripstein (2008: 240 y ss.).

77. De hecho, de esto se sigue una «teoría de la determinación de la pena proporcional al hecho» 
[tatproportionale Strafzumessung]. Para más información, véase Hörnle (1999).
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tuida. Muchos ordenamientos jurídicos reconocen no solamente penas privativas de 
libertad, sino también penas de multa. La pérdida de dinero también afecta de una 
cierta manera la libertad de acción. Cuando menos, el condenado debe trabajar para 
obtener la suma de dinero a pagar, y eso requiere tiempo que podría invertirse en 
otras actividades. El dinero es libertad líquida. Si las empresas al cometer delitos abu-
san del derecho al libre ejercicio de la actividad económica que les ha sido otorgado 
(véase el artículo 12 de la Ley Fundamental alemana), entonces el valor de este acto 
resulta adecuado a una sanción económica. Precisamente por eso las multas penales 
son las sanciones apropiadas para imponer a una empresa.78 Adicionalmente, se pue-
den considerar otras sanciones más duras, como la exclusión temporal o permanente 
del comercio o de la actividad comercial.79

En definitiva, la pena no debe corresponderse solamente con el «valor» del hecho 
punible, sino también con las peculiaridades del sujeto de imputación. Si puede dis-
tinguirse entre una pena en sentido estricto para las personas naturales de una pena 
en sentido amplio para las personas jurídicas, es una cuestión terminológica poste-
rior. La idea de una pena sin culpabilidad no podría fundamentar, sin embargo, un 
derecho penal de la empresa.
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