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Concepto, función y naturaleza jurídica de las consecuencias jurídicas accesorias del 
delito

Luis Gracia Martín Revista Penal, n.º 38 - Julio 2016

Ficha Técnica

Autor: Luis Gracia Martín.
Title: Concept, function and legal nature of «ancillary consequences» of crime.
Adscripción institucional: Catedrático de Derecho Penal, Universidad de Zaragoza.

Sumario: I. Introducción. II. La diversidad de posturas doctrinales sobre el concepto, fundamento y naturaleza jurí-
dica de las consecuencias accesorias. III. Crítica de los argumentos formales a favor del reconocimiento de naturaleza 
penal a las consecuencias accesorias. IV. Invalidez del argumento de la necesidad de extender las garantías penales a 
las consecuencias accesorias del delito. V. Excurso metódico como antesala de la crítica de la infundada atribución de 
fines de prevención penal a las consecuencias accesorias. VI. Los eventuales fines y efectos de prevención primaria y 
secundaria, y en ningún caso terciaria (punitiva ni sancionatoria), de las consecuencias jurídicas accesorias del delito. 
VII. Crítica de la tesis que atribuye naturaleza de medidas de seguridad penales a las consecuencias accesorias del 
delito. VIII. Concepto de consecuencias accesorias del delito: su función de completitud del tratamiento y solución del 
caso en el proceso penal. IX. Fundamento y naturaleza jurídica de las consecuencias accesorias. X. Bibliografía citada.

Resumen: El legislador español introdujo en el Código penal de 1995 un catálogo de consecuencias jurídicas del delito 
denominadas «accesorias» en línea con lo que ya antes habían hecho otros legisladores europeos, como por ejemplo el 
alemán. Esta novedad planteó a la doctrina como una cuestión a resolver la relativa a los fundamentos y a la naturaleza 
jurídica de tales consecuencias, y al respecto se formularon una pluralidad de tesis que las conceptuaron como penas, 
como medidas de seguridad, como sanciones o medidas diferentes a estas dos pero con naturaleza y fines penales, y fi-
nalmente como consecuencias de variada naturaleza —civil, administrativa policial— sin carácter penal ni sancionador. 
Con la reforma del Código penal operada por la LO 5/2010 las consecuencias accesorias previstas en el art. 129 CP se 
trasladaron al nuevo art. 33.7 con el nombre de «penas aplicables a las personas jurídicas» añadiéndose a ellas la multa, 
y en el art. 129 quedaron las mismas con la originaria denominación de consecuencias accesorias y reservadas para su 
aplicación a entes sin personalidad jurídica. En este artículo, tras una crítica de las tesis que ven en las consecuencias 
accesorias unas de naturaleza penal, sancionatoria o sui generis pero con significado punitivo, se propone un concepto 
de las mismas alejado de todo sentido punitivo o sancionatorio, y a partir de dicho concepto se formula la tesis de que 
a pesar del nomen iuris legal, las llamadas penas aplicables a las personas jurídicas continúan siendo materialmente 
consecuencias accesorias no penales ni sancionatorias.
Palabras clave: Pena, medidas de seguridad, responsabilidad civil, consecuencias accesorias, nomen iuris, supuesto 
de hecho y consecuencia jurídica, accesoriedad, persona jurídica, peligrosidad objetiva de la cosa, medidas de policía, 
potestades ablatorias administrativas.

Abstract: The Spanish legislator introduced in the Criminal Code of 1995 a catalog of legal consequences of crime 
called «ancillary» in line with what had already been done by other European legislators, such as the German one. This 
novelty raised the need to resolve on the fundamentals and the legal nature of such consequences, giving raise to the 
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1 Véase GEPPERT (2006), comentario al § 44 nº 1.
2 Entienden que se trata de una pena, por ejemplo THEUNE (2006), comentario al § 45 nº 1; pp. 351 s.; y STRENG (2002), p. 161; 

en cambio MEIER (2006), pp. 351 S., entiende que se trataría de una medida especial de saneamiento de la función pública cuyo fin sería 
la protección de la imagen de la función y del cargo públicos.

3 Véase por ejemplo MEIER (2006), pp. 351 S., 353 ss.
4 Así por ejemplo, MITSCH (2005), p. 165 y ROXIN (2006), p. 263 nº 60.
5 Además de estas consecuencias reguladas en la Parte General, en la Especial se establecían también de modo particular para 

determinados delitos algunas otras que, según una opinión muy extendida, también deberían ser adscritas a esta clase de consecuen-
cias. Este era el caso, por ejemplo, de «la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o ayudas públicas y del derecho a gozar de 
beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social» por un tiempo determinado, prevista para el delito de blanqueo de capitales (art. 

formulation of a plurality of thesis by the doctrine: some authors conceptualize the ancillary consequences as penalties, 
others as security measures, others as sanctions or other measures with criminal nature and purposes, and finally some 
authors consider them as consequences of diverse nature —civil, police-administrative— without punitive or criminal 
character. With the reform of the Criminal Code operated by Organic Law 5/2010 ancillary consequences provided in 
art. 129 Criminal Code moved to new art. 33.7 with the name «penalties applicable to legal persons», adding to them 
the fine, and in art. 129 remained the same ones with its original name of «ancillary consequences» whose application 
is reserved to entities without legal personality. In this article, we start by criticizing the thesis that consider that anci-
llary consequences have a criminal nature, a punitive one or a sui generis nature but with punitive meaning. Secondly, 
a concept of the mentioned ancillary consequences deprived of any punitive or sanctionatory meaning is proposed, and 
based on it we formulate the thesis that despite its legal nomen iuris, the so called penalties for legal persons are still 
materially non-criminal or non-punitive ancillary consequences.
Key words: Penalties, security measures, civil liability, ancillary consequences, nomen iuris, fact and legal consequen-
ce, accessoriness, legal person, objective dangerousness of the thing, police measures, administrative powers restrictive 
of rights.

Observaciones: Artículo elaborado en el curso de la ejecución del Proyecto de investigación DER2013-46071-P, sobre 
«La responsabilidad de las personas jurídicas y las consecuencias jurídicas aplicables a ellas por la comisión de hechos 
delictivos», correspondiente al Subprograma de generación de conocimientos, Proyectos de «excelencia», de la Subdi-
rección General de Proyectos de Investigación del Ministerio de Economía y Competitividad.

Rec: 27-04-2016 Fav: 2-06-2016.

I. INTRODUCCIÓN

1. Como sucedía desde hacía tiempo en otros Códi-
gos europeos, en el español de 1995 se introdujo en el 
Título VI de su Libro I un conjunto de reacciones jurí-
dicas contra el delito agrupadas bajo la denominación 
expresa de «consecuencias accesorias». En el plano no-
minal, el legislador siguió aquí la pauta que ya habían 
seguido antes los ordenamientos europeos más avanza-
dos. El StBG alemán conocía ya desde hacía tiempo, 
y distinguía, entre la pena accesoria (Nebenstrafe) de 
prohibición de conducir (§ 44), que por ser una pena 
tiene como presupuesto la culpabilidad del autor1, y la 
consecuencia accesoria (Nebenfolge) de la pérdida de 
la capacidad para el desempeño de cargos públicos y 
del derecho de sufragio activo y pasivo (§§ 45-45b), 
sobre cuya naturaleza jurídica y fines hay muy distintas 
opiniones en la doctrina alemana2. El StGB regula la 

confiscación de los beneficios (§§ 73-73e) y el comiso 
(§§ 74-75) solo con sus propios nombres sin agruparlos 
en ninguna categoría nominal unitaria y genérica, pero 
en la doctrina es habitual designarlos como modalida-
des de consecuencias accesorias junto a las medidas de 
publicación de la sentencia y de registro de la condena3. 
En el StGB alemán no se regulan consecuencias jurí-
dicas aplicables a personas jurídicas y a agrupaciones, 
pero el § 30 OWiG establece una multa contra tales en-
tes a la que algunos autores ven como una consecuen-
cia accesoria4. En el mencionado Título VI del Libro I 
CP 95, el legislador español agrupó inicialmente con la 
denominación genérica de consecuencias accesorias al 
comiso de los efectos e instrumentos del delito y de las 
ganancias (arts. 127 y 128) y a unas medidas aplicables 
a empresas y a asociaciones y organizaciones delictivas 
(art. 129)5, y en principio la decisión de diferenciarlas 
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así nominalmente del resto de las consecuencias del de-
lito merece un juicio favorable6.

2. Con la reforma del Código penal por la LO 5/2010, 
de 22 de junio, el legislador español introdujo una dis-
posición absolutamente estrambótica y extravagante 
mediante la que declaró la responsabilidad penal de las 
personas jurídicas (art. 31 bis), otra en la que, de modo 
consecuente con ello, estableció un catálogo nominal 
de «penas» aplicables a aquellas (art. 33.7)7, y otra más 
en la que fijó criterios específicos de aplicación y de 
determinación de aquellas (art. 66 bis). A consecuen-
cia de esto, en aquella reforma se modificó el art. 129 
en el sentido de reservar en adelante las consecuencias 
accesorias contempladas en él para entidades «sin per-
sonalidad jurídica». Como consecuencias accesorias 
quedaron con esa denominación expresa las distintas 
modalidades de comiso, reguladas en los arts., 127 y 
128, y esas medidas aplicables a entidades sin persona-

lidad jurídica en el art. 129, las cuales tienen los mis-
mos contenidos que las llamadas penas aplicables a las 
personas jurídicas, pues aquel artículo se remite al ca-
tálogo de estas incluido en el art. 33.7 CP, excluyendo 
de las consecuencias accesorias únicamente a la multa 
y a la disolución8.

3. La nueva situación legal resultante de la refor-
ma de 2010 y mantenida en los mismos términos tras 
la reforma de 2015, pareció que tendría que reforzar 
en principio la tesis de que las «consecuencias acce-
sorias» del Título VI carecen de toda naturaleza pe-
nal, dado que si con aquellas reformas el legislador 
ha distinguido entre «penas» para personas jurídicas 
y «consecuencias accesorias» para entidades sin per-
sonalidad jurídica, esto debería ser interpretado en el 
sentido de que su voluntad fue diferenciarlas en cuan-
to a su naturaleza y a sus fines, de modo que solo los 
de las primeras serían pretendidamente de carácter pe-

302.2.b) o para los delitos contra la Hacienda pública (arts. 305.1 y 308.3); véase, entre otros, MARTÍNEZ-BUJÁN (1995), pp. 73 s.; dudoso 
OCTAVIO DE TOLEDO (2002a), pp. 1122 s. y 1125; ROCA AGAPITO (2003), p. 74 nota 97. Críticamente, y atribuyéndole —a mi juicio, 
sin fundamento— la naturaleza de una medida de seguridad, véase BAJO/SILVINA BACIGALUPO (2000), pp. 104 y 158; LOS MISMOS 
(2010), pp. 260 y 297. Según PÉREZ ROYO (1986), pp. 166 y 168, su fundamento es en el caso de pérdida de derechos, que quien no 
observa un comportamiento leal con la Hacienda Pública no debe beneficiarse de medidas de fomento financiadas con fondos públicos (p. 
166), y en el de prohibición de contratar, la indignidad para contratar con la Administración pública, por el mismo motivo.

6 De todos modos, como advirtió DE LA FUENTE (2004), pp. 61 s., en el CP 73 había ya determinadas medidas en relación con 
ciertos delitos que, sin ser denominadas así, tenían contenidos idénticos a los de algunas de las ahora llamadas consecuencias accesorias, 
como era el caso, por ejemplo, de la medida de clausura de establecimientos o locales, prevista en los arts. 347 bis.4º y 344 bis. b) en 
relación con los delitos medioambientales y de tráfico de drogas respectivamente.

7 Según el art. 33.7 CP, las «penas» aplicables a las personas jurídicas son: a) Multa por cuotas o proporcional; b) Disolución de 
la persona jurídica. La disolución producirá la pérdida definitiva de su personalidad juridical, así como la de su capacidad de actuar de 
cualquier modo en el tráfico jurídico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea lícita; c) Suspensión de sus actividades por un 
plazo que no podrá exceder de cinco años; d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrá exceder de cinco años; 
e) Prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibición 
podrá ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrá exceder de quince años; f) Inhabilitación para obtener subvenciones y 
ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo 
que no podrá exceder de quince años; g) Intervención judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por 
el tiempo que se estime necesario, que no podrá exceder de cinco años. La intervención podrá afectar a la totalidad de la organización o 
limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante 
auto, determinará exactamente el contenido de la intervención y determinará quién se hará cargo de la intervención y en qué plazos deberá 
realizar informes de seguimiento para el órgano judicial. La intervención se podrá modificar o suspender en todo momento previo informe 
del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrá derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona 
jurídica y a recibir cuanta información estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinarán los aspec-
tos relacionados con el ejercicio de la función de interventor, como la retribución o la cualificación necesaria. La clausura temporal de los 
locales o establecimientos, la suspensión de las actividades sociales y la intervención judicial podrán ser acordadas también por el Juez 
Instructor como medida cautelar durante la instrucción de la causa».

8 Art. 129 CP: «1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboración, a través o por medio de empresas, organizaciones, 
grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad jurídica, no estén comprendidas 
en el artículo 31 bis, el juez o tribunal podrá imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupacio-
nes una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito, con el contenido previsto en las letras c) a g) 
del apartado 7 del artículo 33. Podrá también acordar la prohibición definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea lícita. 2. 
Las consecuencias accesorias a las que se refiere el apartado anterior solo podrán aplicarse a las empresas, organizaciones, grupos o 
entidades o agrupaciones en él mencionados cuando este Código lo prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por 
los que el mismo permite exigir responsabilidad penal a las personas jurídicas. 3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la 
suspensión de las actividades sociales y la intervención judicial podrán ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar 
durante la instrucción de la causa a los efectos establecidos en este artículo y con los límites señalados en el artículo 33.7».



150

Revista Penal
Concepto, función y naturaleza jurídica de las consecuencias jurídicas accesorias del delito

nal, mientras que los de las segundas tendrán que ser 
de alguna otra índole9.

4. En la doctrina alemana, se hacía notar ya la difi-
cultad de clasificar a las accesorias en el sistema de las 
consecuencias jurídicas del delito, y así por ejemplo, 
entre otros muchos, JESCHECK/WEIGEND adver-
tían que «junto a las penas, el StGB prevé otras conse-
cuencias jurídicas diferentes que solo muy difícilmente 
pueden ser clasificadas en un sistema de sanciones de 
doble vía, y por esto se designan de un modo neutral 
con el concepto de “consecuencias accesorias”»10. Del 
mismo modo, en la doctrina española se planteó como 
un problema inicial el de determinar la naturaleza jurí-
dica de tales consecuencias, el cual, como lo advirtió 
con razón ZUGALDÍA, no tendría que abordarse y tra-
tarse «por puro deleite intelectual o dogmático a modo 
de discusión sobre el sexo de los ángeles, sino porque 
la opción que conlleva tiene importantes consecuencias 
prácticas»11. En un principio, la doctrina mayoritaria 
entendió que formalmente las consecuencias acceso-
rias no eran penas ni medidas de seguridad, ni tampoco 
medidas reparadoras de daños o de indemnización de 
perjuicios12.

a) Cuando a un objeto se le atribuye un nombre pro-
pio y diferente al de otros, este nombre corresponde 
generalmente a la naturaleza del objeto, y cuando se 
asignan distintos nombres a un mismo objeto en fun-
ción de los diferentes usos y aplicaciones concretas 
que se hagan de él, cada nombre propio corresponderá 
al uso y aplicación específicos que se hagan del mis-

mo objeto en cada caso. Así sucede, por ejemplo, con 
una privación de libertad, la cual puede ser dogmáti-
camente una medida cautelar de naturaleza procesal 
(detención o prisión provisional), y sólo así debe ser 
denominada, o bien una consecuencia del Derecho pe-
nal material, es decir, una pena o una medida de segu-
ridad y sólo así deberá ser denominada con propiedad. 
Al menos técnicamente, parece que debería tacharse de 
erróneo atribuir la naturaleza de pena a la detención o 
a la prisión provisional, con el argumento de que igual 
que la pena de prisión, consisten también en una pri-
vación real de libertad. Un dislate como este no sólo 
estaría fundado en un menosprecio del uso preciso del 
lenguaje, sino que daría lugar a la liquidación de todo 
un aparato conceptual jurídico que opera con un instru-
mento tan fino como la idea de «tipo», para así poder 
distinguir en la realidad material precisamente a toda 
una pluralidad de fenómenos diversos y aplicar así a 
cada uno el tratamiento jurídico específico y diferen-
ciado que no sólo es el justo, sino también el eficaz 
respecto a la finalidad específica que se pretende con 
dicho tratamiento13. Por todo esto, la naturaleza jurídi-
ca de las consecuencias accesorias, como advirtió con 
razón la doctrina mayoritaria, debería ser en principio 
una propia y diferenciada de la de cada una de las otras 
tres consecuencias jurídicas del delito: pena, medida de 
seguridad y responsabilidad civil.

b) Ciertamente, la denominación que se utilice en un 
contexto determinado para designar a un objeto no es 
decisiva siempre para dilucidar su auténtica naturaleza. 

9 Pues de lo contrario lo lógico tendría que haber sido que hubiera unificado a ambas en una misma categoría también nominal-
mente; véase en este sentido MIR PUIG (2014), pp. 29 y 31, quien al entender con razón que las llamadas «penas» aplicables a personas 
jurídicas son realmente consecuencias accesorias, advierte críticamente sobre si era verdaderamente necesario prever unas mismas 
medidas con dos nombres distintos, y por si no hubiera bastado con la designación unitaria de «consecuencias accesorias» (p. 31 nota 13, 
cursiva del autor); y de nuevo EL MISMO (2015), pp. 145 y 147 nota 12.

10 Véase JESCHECK/WEIGEND (1996), p. 785.
11 Véase ZUGALDÍA (2000), p. 1051. El PLOCP 1992, en su Exposición de Motivos, reconocía que estas consecuencias accesorias 

«no tendrían fácil acomodo ni entre las penas ni entre las medidas de seguridad»; véase Proyecto de Ley Orgánica del Código penal, 
Ministerio de Justicia, Madrid, 1992, p. 24.

12 Véase por ejemplo LÓPEZ GARRIDO/GARCÍA ARÁN (1996), p. 81; LUZÓN PEÑA (1996), pp. 57 s.; GARCÍA VICENTE Y OTROS 
(1998), pp. 350 s.; JORGE BARREIRO (1997), p. 118; MAPELLI (1998), p. 49; SERRANO BUTRAGUEÑO (2002), pp. 865 s.; AGUADO 
CORREA (2000), pp. 32 ss.; FERNÁNDEZ TERUELO (2001), pp. 278 ss.; DE LA CUESTA ARZAMENDI (2001), p. 980; LÓPEZ PERE-
GRÍN (2008), p. 580. Para el Derecho alemán, que pese a las ulteriores denominaciones más específicas que hemos visto supra en 1, 
agrupa a algunas junto con las medidas de seguridad bajo el nombre genérico de «medidas» (§ 11.8 StGB), véase, también en el mismo 
sentido, MÜLLER-DIETZ (1979), pp. 67 s.; ZIPF (1989) p. 525 n.º 3; HILGENDORF (2006), comentario al § 11 nº 97 y 98.

13 Porque como advierte con razón DELGADO ECHEVERRÍA (2013), pp. 11 s., en el Derecho «sin palabra adecuada no hay con-
cepto preciso». Sobre los caracteres del lenguaje científico-técnico, que lo diferencian, por un lado, de los usos cotidianos del lenguaje en 
la vida común, especialmente de los «argots» y de las «jergas», y por otro lado, de los lenguajes «sectoriales», propios de las actividades 
profesionales, véase SOLER COSTA (2014), pp. 26 ss. y, especialmente, p. 33, donde la autora precisa que una propiedad del lenguaje 
científico-técnico es «que su léxico específico es semánticamente único», lo cual significa que «en un término científico-técnico, no cabe 
esperar polisemia»; en el Derecho —observa la autora— se utilizan ciertamente «numerosos términos simples» (quiere decir del lenguaje 
cotidiano), pero no obstante «especializados»; con amplitud sobre el lenguaje jurídico; véase asimismo HORN (1966), pp. 21 ss. y 97 ss.
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Sin embargo, en principio hay que partir de que en la 
mayor parte de los casos sí lo será en un sentido nega-
tivo, es decir, se podrá descartar que el objeto designa-
do con un nombre propio y diferenciado pueda tener 
la naturaleza propia de otros a los que se designa con 
otros nombres distintos y que no tienen sinonimia con 
aquel. Y todo parece indicar que este es el caso de las 
consecuencias accesorias, ya que no puede pensarse en 
que la elección de una denominación como ésta fue-
ra producto de un error lingüístico, sino más bien una 
determinación consciente de un legislador cuya volun-
tad fue la de completar el dispositivo de consecuencias 
jurídicas del delito con una nueva clase de naturaleza 
distinta a la de las ya existentes. Al respecto es muy 
significativo que el comiso de los instrumentos y efec-
tos del delito, que se había regulado tradicionalmente 
como una «pena» accesoria hasta el CP 73, en el CP 95 
fuera convertido en una consecuencia accesoria dife-
renciada de las penas accesorias y clasificado entre las 
de aquel género14.

5. Se plantea la cuestión relativa a la razón por la 
que en los ordenamientos jurídico penales modernos 
se han introducido reacciones jurídicas que carecen de 
la naturaleza propia de las consecuencias específicas 
del Derecho penal: no son penas ni medidas de segu-
ridad, y sin embargo en principio se muestran también 
como consecuencias del delito. Una primera respuesta 
muy plausible, la proporciona la aguda observación 
de HIRSCH al advertir en general que «la compren-
sión jurídico penal de un caso representa únicamente 
un corte de su desarrollo jurídico; y para el dominio 
jurídico completo aún pueden jugar un papel otros va-
rios sectores del ordenamiento jurídico: por ejemplo, 
además del Derecho de daños, el Derecho de seguros 
y el Derecho administrativo; (pues) cada uno de estos 
sectores jurídicos» —concluye— «se ocupa, con una 
función diferente, en la atribución de las consecuencias 
que surgen de la infracción jurídica»15. Y en efecto, 
HIRSCH tiene toda la razón, pues ciertamente una re-
acción completa y eficaz frente al delito no resulta sólo 
de la aplicación de las consecuencias específicas del 
Derecho penal. El factum constitutivo de la infracción 
penal no es más que un corte o fragmento de un suceso 

total más amplio en el que se han producido hechos y 
están presentes circunstancias que para nada están in-
tegrados en el supuesto de hecho penal, pero que sin 
duda pueden constituir el de alguna otra consecuencia 
jurídica diferente que no puede dejar de ser aplicada 
si quiere resolverse completamente el conflicto como 
debe ser en Derecho16. Así sucede, por ejemplo, con 
el daño moral que cause a los parientes la muerte de la 
víctima de un homicidio, que no es un hecho integran-
te del tipo penal del homicidio, pero sí uno real que 
aparece en el suceso global más amplio en que los he-
chos que configuran el tipo del homicidio son sólo un 
fragmento de él, y el daño moral es otro fragmento que 
constituye por sí mismo el supuesto de hecho singular 
y diferenciado de una consecuencia jurídica específica 
como la indemnización civil, que es una distinta e in-
dependiente de la pena que corresponde al homicidio. 
Ahora bien, parece evidente que la aplicación de las 
consecuencias no penales que eventualmente puedan 
concurrir con las específicamente penales no puede es-
tar condicionadas de ningún modo por los principios y 
reglas que rigen para las últimas, y así, la culpabilidad 
del autor, que es condición indispensable para la impo-
sición de la pena, tiene que ser y es ajena por completo 
al supuesto de hecho específico y jurídicamente autó-
nomo de la indemnización civil por el daño moral. Para 
la aplicación de esta debe bastar con comprobar que 
en el suceso global del que forma parte el homicidio, 
se ha producido también un daño injusto y resarcible 
con independencia de si el que lo ha causado ha obrado 
culpablemente o no lo ha hecho así, e incluso puede 
bastar con que el daño sea uno que quien lo ha sufrido 
no tenga ningún deber ni carga de soportarlo de acuer-
do con los juicios y reglas jurídicos de la distribución 
de daños y perjuicios17, como sucede en general cuando 
la conducta (penalmente típica) del que ha causado ese 
daño no sea antijurídica porque está amparada por un 
estado de necesidad justificante (art. 118.1.3ª CP)18. Si 
una pena sólo puede imponerse cuando haya culpabili-
dad, y ésta es empero irrelevante para la responsabili-
dad civil, una hipotética exigencia de que tuviera que 
imponerse previamente una pena como condición de 
la posterior aplicación de una indemnización civil por 

14 Sobre esta transformación y sus consecuencias, véase por ejemplo GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 559 ss.
15 Véase HIRSCH (1989), p. 709; véase también GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 31 ss., 539 s.; EL MISMO (2016a), pp. 226 ss.; 

ESCUCHURI (2004), pp. 10 s.
16 Véase GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 33 s.
17 Sobre las llamadas normas distributivas, véase JOSEPH ESSER (1949) pp. 136 ss., especialmente 138 s.: también ARMIN KAU-

FMANN (1954), pp. 70 s., 127 y 264 ss.; y GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 84 ss.
18 Véase por todos ALASTUEY (2006), pp. 624 ss., con referencias doctrinales.
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el daño causado, sería contraria al fundamento de la 
responsabilidad civil, que es exclusivamente el daño 
causado, y haría a aquella totalmente inoperante con 
respecto a sus fines reconstituyentes, compensatorios y 
resarcitorios del daño y de los perjuicios. Si algo está 
claro y no se discute en las Dogmáticas que se han pre-
ocupado de desarrollar una teoría de las consecuencias 
accesorias, ello es que el fundamento de éstas es un 
supuesto de hecho al que le son ajenas por completo 
tanto la culpabilidad como la peligrosidad criminal de 
un sujeto determinado19. De ahí que también esté claro 
que son consecuencias independientes de la pena y de 
las medidas de seguridad. El que en un caso concreto 
no concurran —o no hayan podido probarse— todos 
los presupuestos de la aplicación de una pena o de una 
medida de seguridad, en absoluto impide que puedan 
y deban aplicarse las consecuencias jurídicas corres-
pondientes a todos los demás supuestos de hecho no 
penales cuyos presupuestos propios y específicos se 
hayan realizado y hayan quedado así suficientemente 
probados. Y si en el caso han concurrido aquellos pre-
supuestos de una pena o medida, estos serán totalmente 
ajenos al supuesto de hecho que fundamente las conse-
cuencias accesorias y no deberán incluirse en él, como 
tampoco en el de una eventual responsabilidad civil.

II. LA DIVERSIDAD DE POSTURAS DOCTRINA-
LES SOBRE EL CONCEPTO, EL FUNDAMENTO Y 
LA NATURALEZA JURÍDICA DE LAS CONSE-
CUENCIAS ACCESORIAS

1. Sin considerar para nada datos ni razonamientos 
tan elementales como los que acaban de ser expuestos, 
la doctrina española mayoritaria restó importancia a la 

precisa terminología empleada por el legislador y por 
la ley. Prescindiendo por completo del dato terminoló-
gico, y denostándolo incluso como perturbador, aquella 
planteó el problema de la naturaleza jurídica de las con-
secuencias accesorias como uno para el que las únicas 
soluciones que se ofrecerían a priori tendrían que ser 
las de atribuirles desde un punto de vista material, o 
bien la naturaleza de penas o medidas de seguridad que 
justamente la ley les negaba formal, terminológica y 
sistemáticamente, o bien una naturaleza propia o sui 
generis, pero que en cualquier caso debería ser de ca-
rácter penal20.

2. Un sector minoritario de la doctrina penal afirmó 
que las consecuencias accesorias, y especialmente las 
medidas aplicables a empresas y organizaciones del art. 
129 CP, tendrían que tener la naturaleza jurídica de au-
ténticas penas21. Los defensores de esta interpretación 
partían de la afirmación previa de que las personas ju-
rídicas tendrían capacidad de acción y de culpabilidad, 
pues partían asimismo de la tesis de que toda pena solo 
puede tener como fundamento a la culpabilidad22. En 
cuanto a la fundamentación del carácter de penas de 
las consecuencias accesorias, esta doctrina se caracte-
rizó no sólo por el paupérrimo bagaje de argumentos 
que fue capaz de esgrimir a su favor, sino también por-
que los escasos que formuló en tal sentido fueron tan 
débiles que no podían ser tomados en serio desde una 
actitud que transcienda la superficie de los problemas y 
penetre en su fondo material. Y así, esta doctrina derivó 
el carácter de pena de las consecuencias accesorias por 
exclusión23: como, según ella, no podrían ser ni me-
didas de seguridad penales, ni medidas no penales, ni 
tampoco reacciones indemnizatorias civiles, entonces 
tendrían que ser forzosamente penas24. También se ar-

19 Véase por ejemplo, JESCHECK/WEIGEND (1996), p. 785; ZIPF (1989), p. 525 n.º 3; MÜLLER-DIETZ (1979), pp. 67 s.
20 Véase por ejemplo, RODRÍGUEZ RAMOS (1996), p. 2: «en este tema hay que huir de la hipocresía dogmática, de los juegos de 

palabras, de la logomaquia, y no perder de vista que estamos ante consecuencias aflictivas que limitan los derechos de las personas jurí-
dicas, por lo que lo fundamental es someterlas a los principios que inspiran el Derecho sancionador en el Estado de Derecho»; ZUGALDÍA 
(1997), p. 329; = EL MISMO (2000) p. 1051, quien siguiendo a RODRÍGUEZ RAMOS, añade además que el legislador, al referirse a ellas, 
«utiliza intencionadamente … un lenguaje enigmático y críptico … y no llama a estas sanciones ni penas ni medidas de seguridad»; ZÚÑI-
GA (2003), pp. 209 s.: «el legislador de 1995 lo que ha hecho es eludir una cuestión de fondo … acudiendo a una fórmula terminológica, 
donde no aparecen claros los fundamentos de tal consecuencia»; ello no obstante, el legislador «sanciona, pero no le denomina sanción» 
y ahí radica «la contradicción de la norma», en que la hace «funcional para cierta eficacia simbólica, en base al “fraude de etiquetas”».

21 Véase ZUGALDÍA (1997), pp. 332 ss.; EL MISMO (2000), pp. 1053 y ss.; EL MISMO (2001a), pp. 896 ss.; se adhirió a su opinión 
BACIGALUPO SAGESSE (1998), pp. 284 ss.; LA MISMA (2005), pp. 112 s.; y de lege ferenda, ZÚÑIGA (2003), p. 213.

22 Por todos, ZUGALDÍA (1997), pp. 337 ss., y ya con anterioridad al CP 1995, EL MISMO (1994), pp. 620 s.
23 Véase DE LA FUENTE (2004), p. 79: «para defender la naturaleza de penas de estas medidas, utiliza una vía negativa».
24 Así sobre todo ZUGALDÍA (1997), pp. 331 ss.: si «no son instrumentos reparatorios civiles porque no tienden en absoluto a 

reequilibrar patrimonios» (p. 331); si no pueden ser «sanciones administrativas, porque … no dejarían de ser unas extrañas sanciones 
administrativas aquellas que están previstas por el Código Penal, impuestas por el Juez Penal, como consecuencia de una infracción 
penal, en el curso de un procedimiento penal y orientadas a los fines de la pena» (p. 332); si tampoco pueden ser «consecuencias jurí-
dicas preventivas reafirmativas desprovistas de la naturaleza de sanción porque de ser así no tendrían por qué estar sometidas, y esto 
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gumentó que «si realizamos un proceso de abstracción 
para establecer su conceptualización, observamos que 
se trata de privación de bienes jurídicos, impuestas por 
un órgano penal ante la comisión de un delito, siguien-
do criterios de prevención especial (última parte del 
precepto)» y que esto «coincide materialmente con el 
concepto de pena»25. Además, la referencia que hacía 
el art. 129.3 a la finalidad de prevenir la continuidad 
delictiva, que según esta doctrina habría que entenderla 
en el sentido de la prevención especial, no convertiría a 
las consecuencias accesorias en medidas de seguridad, 
pues la pena también se orienta a ese fin26.

3. Un sector minoritario de la doctrina entendió que se 
trataba de medidas de seguridad27. Así, CONDE-PUM-
PIDO FERREIRO consideró que «la naturaleza de tales 
“consecuencias” es la propia de una medida de seguridad, 
en cuanto su fin confesado es preventivo y su fundamento 

la peligrosidad de una actividad revelada por la comisión 
de un hecho delictivo, tal como exige el artículo 6.1 del 
Código penal»28, y SILVA SÁNCHEZ las entendió como 
«medidas de seguridad jurídico-penales que recaen sobre 
las personas jurídicas en tanto que centros de imputación 
de la lesión de una norma jurídico-penal de valoración, 
siendo así que, además, es previsible que continúen pro-
duciendo tal lesión en el futuro»29.

4. Prescindiendo de matices terminológicos y de 
fondo, en la doctrina española se impuso como mayo-
ritaria la interpretación de las accesorias como nueva 
cuarta clase de consecuencias jurídicas del delito, cuya 
naturaleza jurídica en general sería la de sanciones o 
medidas sui generis diferentes de la pena y de las medi-
das de seguridad, pero en todo caso de carácter penal30. 
Esta interpretación está motivada fundamentalmente 
por la preocupación de dotarlas de garantías idénticas 

es inadmisible, a las garantías constitucionales exigidas para el Derecho sancionador»; si tampoco pueden ser «sanciones que privan 
a la persona física condenada del instrumento peligroso que representa en sus manos la persona jurídica», porque entonces se trataría 
a ésta como a un «objeto» y porque en tal caso la consecuencia debería afectar sólo a la persona física (p. 332); y si, finalmente, tam-
poco puede ser medidas de seguridad porque éstas «no exigen la culpabilidad de quien las sufre y las consecuencias accesorias sí» 
y porque ello «obligaría a redefinir … el concepto de peligrosidad pasando del biosicológico de la persona física a otro “objetivo” —no 
recogido en el CP— para la persona jurídica» (p. 333); de ahí que, según ZUGALDÍA, no sea posible llegar a conclusión distinta a que 
«si llamamos penas a las sanciones penales que tienen como presupuesto y límite el principio de culpabilidad (sancionan a los autores 
culpables) y llamamos medidas de seguridad a las sanciones penales limitadas por el principio de proporcionalidad (ya que operan 
en ausencia o aminoración de culpabilidad), las consecuencias accesorias del artículo 129 constituyen auténticas penas», pues si el 
TC exige una culpabilidad propia de la persona jurídica para poder imponerle una sanción, y «si la aplicación de las consecuencias 
accesorias del artículo 129 CP a la persona jurídica exige como presupuesto la propia culpabilidad de la persona jurídica» entonces, 
y por fuerza, «es que esas consecuencias accesorias son penas» (pp. 332 s.); en idéntico sentido ZUGALDÍA (2000), pp. 1051 ss. y 
EL MISMO (2001a), pp. 895 ss.; y adhiriéndose en todo a su opinión, BACIGALUPO SAGESSE (1998), pp. 284 ss.; LA MISMA (2005), 
pp. 112 ss.

25 Véase en este sentido, ZÚÑIGA (2003), p. 213, y en sentido similar, ZUGALDÍA y S. BACIGALUPO, como en nota anterior.
26 Véase en este sentido, ZUGALDÍA (1997), p. 333; EL MISMO (2000), p. 1053; EL MISMO (2001a), p. 896; BACIGALUPO SAGES-

SE (1998), p. 286; LA MISMA (2005), pp. 113 s.
27 Así sucede de modo paradigmático en la doctrina alemana que elabora un específico Derecho penal de medidas para personas 

jurídicas; cfr. al respecto la clara y magnífica exposición crítica de FEIJÓO (2002), pp. 113 ss.
28 Véase CONDE-PUMPIDO FERREIRO (1997), pp. 1.563 s., donde añade, además, que «el propio legislador, pese a su propósito 

de desligar en este artículo las “consecuencias accesorias” que regula de las medidas de seguridad objeto del Título IV, del Libro I, trai-
ciona con frecuencia su subconsciente de estimarlas como medidas de seguridad, cuando en el Libro II, y al imponerlas como sanción de 
determinados delitos, pasa a denominarlas medidas y no consecuencias».

29 Véase SILVA SÁNCHEZ (2001), p. 347, si bien debe advertirse que SILVA entiende que también la peligrosidad de la persona 
física se basa en la mera lesión de normas de valoración y en el pronóstico de futuras lesiones de esa misma clase de normas (cfr. infra 
VII.1); completamente de acuerdo con SILVA, si bien de lege ferenda, MIR PUIG (2004), p. 6 nota 19.

30 Véase con diversos matices, LUZÓN PEÑA (1996), p. 58: «las consecuencias accesorias son de naturaleza jurídico-penal»; EL 
MISMO (2004), pp. 546 s. y 549: «‘tercera vía’ de sanciones criminales» (pp. 546 s.) o «consecuencias jurídico penales en sentido amplio» 
(p. 549); MUÑOZ CONDE (1998), p. 71: «sanciones de carácter penal aplicables a personas jurídicas»; MARTÍNEZ-BUJÁN (1998), p. 232: 
«no son meramente administrativas, sino propias del Derecho penal»; ARROYO ZAPATERO (1998), p. 14: «consecuencias accesorias 
con idénticos efectos preventivos a las penas»; MAPELLI (1998), p. 53: «consecuencias muy próximas a las medidas de seguridad»; 
TERRADILLOS (1998), p. 80: «otro tipo de consecuencias jurídico-penales»; AGUADO CORREA (2000), p. 36: «tienen carácter de san-
ción penal»; FERNÁNDEZ TERUELO (2001), p. 280: «nueva categoría penal con características propias»; DE LA CUESTA ARZAMENDI 
(2001), pp. 980 s.: «nueva categoría penal de respuesta al delito»; FEIJOO (2002), pp. 109, 139 y 147: «se trata, pues, de consecuencias 
que pertenecen al Derecho penal»; OCTAVIO DE TOLEDO (2002), p. 1129: «poseen carácter penal»; TAMARIT (2002), p. 1163: «tercera 
forma de sanciones penales»; GUARDIOLA LAGO (2004), p. 117: «naturaleza de sanciones penales en sentido amplio». La STS de 20 
de septiembre de 2002, afirmó respecto del comiso que «no constituye una pena por no incluirse en el catálogo del art. 33 CP, lo que no 
impide que esté sometido a los principios de culpabilidad, proporcionalidad y legalidad».
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o similares a las que rigen para penas y medidas de 
seguridad, dado que aquéllas también consisten, como 
éstas, en la imposición de una privación o restricción 
de derechos y bienes que tiene su fundamento en la pre-
via comisión de un delito31. Ahora bien, esta tesis plan-
tea de inmediato la cuestión relativa a cómo es posible 
atribuir carácter específicamente penal a unas medidas 
distintas de las penas y de las medidas de seguridad. La 
doctrina mayoritaria resolvió semejante cuestión en el 
sentido de negarles la naturaleza de penas y de medidas 
de seguridad porque el supuesto de hecho de las con-
secuencias accesorias sería uno del que están ausentes 
tanto la culpabilidad como la peligrosidad criminal, y 
afirmando no obstante su naturaleza penal porque las 
mismas —esto, sin embargo, sólo según un sector de 
esta doctrina mayoritaria—, también se orientarían a 
algunos fines de prevención general y especial32. El 
supuesto de hecho estaría constituido por la «peligro-
sidad», pero entendida no como estado subjetivo que 
revela la probabilidad de comisión en el futuro de 
hechos delictivos por un sujeto peligroso, sino como 
peligrosidad objetiva. Ésta se define como la probabi-
lidad de comisión futura de hechos delictivos por de-
terminadas personas, no en razón de su inclinación o 
predisposición a la comisión de delitos, sino en virtud 

de su relación o contacto con ciertas cosas, objetos y si-
tuaciones objetivas, o de su implicación y participación 
en determinadas actividades33. En lo que concierne al 
fundamento de la atribución de naturaleza penal a las 
consecuencias accesorias, se adujo por algunos que no 
sólo pueden tener un carácter represivo, sino sobre todo 
que sirven a los fines de prevención, muy acentuada-
mente a los de prevención especial —y eventualmente 
a los de prevención general—, pues el propio art. 129 
CP les asignaba expresamente tal finalidad al decir que 
«estarán orientadas a prevenir la continuidad de la acti-
vidad delictiva y los efectos de la misma»34.

5. Finalmente, un sector absolutamente minoritario 
de la doctrina española, entendió en contra de todas las 
tesis expuestas, a las cuales bien podríamos agrupar y 
llamarlas con el nombre genérico de «fundamentalis-
mo» punitivista de la persona jurídica, y contemplarlas 
como producto de una especie de «solipsismo jurídico-
penal»35, entendió, como lo entiende también actual-
mente, que las consecuencias accesorias del delito tie-
nen una naturaleza y unos fines diversos que, en ningún 
caso, se corresponden con absolutamente nada que sea 
similar a ninguna consecuencia jurídica penal ni san-
cionatoria36. Algunas serían de naturaleza civil y otras 
de naturaleza administrativa policial. Los argumentos 

31 Así la mayor parte de los autores citados en nota anterior; cfr. por todos, FEIJÓO (2002), pp. 109 y 146 s.
32 Véase, por ejemplo, LUZÓN PEÑA (1996), p. 60; DE LA FUENTE (2004), pp. 99 ss.
33 Este concepto de peligrosidad objetiva o de la cosa se debe fundamentalmente a la doctrina alemana, y en especial a SCHMITT 

(1958), pp. 199 ss., 230 ss.; SEILER (1967), pp. 258 ss.; asimismo en la doctrina italiana, véase BRICOLA (1970), p. 1013; y en nuestra 
doctrina, ya antes del CP 1995, fue asumida entre otros, y por ejemplo, por BAJO FERNÁNDEZ (1978), pp. 118 s.; RODRÍGUEZ MOURU-
LLO (1977), pp. 230 s; EL MISMO (1980), p. 178; GRACIA MARTÍN (1986), pp. 104 s.; ROMEO CASABONA (1986), pp. 72 s. Dentro del 
sector doctrinal que les atribuyó naturaleza penal, consideraron que su fundamento era la peligrosidad objetiva o de la cosa, entre otros, 
MARTÍNEZ-BUJÁN (1998), pp. 231 s.: «peligrosidad sintomática, objetiva o instrumental de la persona jurídica»; TERRADILLOS (1998), 
p. 80: peligrosidad «derivada objetivamente de la utilización de la estructura de la persona jurídica»; y en relación con el PCP 94, TERRA-
DILLOS (1995), p. 62: «tendrían como presupuesto la llamada peligrosidad objetiva de la entidad, que no es sino la probabilidad de que 
las estructuras e instrumentos societarios provoquen la actuación criminal de los sujetos individuales»; FERNÁNDEZ TERUELO (2001), 
p. 280: «peligrosidad objetiva de la cosa [sociedad, local, etc.]»; FEIJÓO (2002), pp. 139 s., 147 ss., 154 ss.: «esta reacción jurídico-penal 
sui generis tiene su fundamento en la “peligrosidad objetiva o instrumental” o “peligrosidad de la cosa” [p. 139]»; OCTAVIO DE TOLEDO 
(2002), p. 1132: «peligrosidad criminal objetiva»; MIR PUIG (2004), p. 4: «peligrosidad de un instrumento», pero este último sin atribuir a 
las consecuencias accesorias ninguna naturaleza penal.

34 Véase por ejemplo, MAPELLI (1998), p. 53: «todas ellas [son] de carácter preventivo»; AGUADO CORREA (2000), p. 36: «ya 
que son impuestas por un órgano penal, están previstas en una ley penal, tienen una función preventiva e incluso represiva, e implican 
la restricción de derechos tan fundamentales»; OCTAVIO DE TOLEDO (2002), p. 1132: «normalmente también desplegarán efectos pre-
ventivo generales … [aunque] únicamente cabe imponer las indicadas consecuencias accesorias de la pena si se aprecia la concurrencia 
del presupuesto preventivo especial a que se refiere el número 3 del artículo 129 CP»; ZÚÑIGA (2003), p. 213: «se trata de privación de 
bienes jurídicos, impuestas por un órgano penal ante la comisión de un delito, siguiendo criterios de prevención especial (última parte del 
precepto)»; sin embargo ZÚÑIGA consideró que las consecuencias accesorias deberían ser penas lege ferenda; LUZÓN PEÑA (1996), 
pp. 60 y 292 s.; EL MISMO, (2004), p. 550, donde afirma que no son respuestas con carácter de «castigo a una acción culpable, sino 
fundamentalmente, y aparte de reforzar la prevención general de las penas, con una finalidad de prevención especial en sentido amplio»; 
a la tesis de LUZÓN se adhirió expresamente LÓPEZ PEREGRÍN (2008), pp. 581 s.

35 Sobre esto, cfr. infra apartados bb) y cc) de VI.3.c).
36 Esta fue la postura defendida por mí desde el principio apodícticamente; véase GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 552 ss.; y ya antes 

en mi primera toma de postura sobre la cuestión, véase GRACIA MARTÍN (1996b), pp. 438 ss., en correspondencia con mi previa postura 
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principales de esta tesis eran que tales consecuencias 
en ningún caso tenían como fundamento ni la culpabi-
lidad ni la peligrosidad criminal, y que si bien podrían 
perseguir y producir de algún modo ciertos efectos pre-
ventivos, estos no serían en ningún caso del mismo ca-
rácter que los específicos de las consecuencias penales 
y sancionatorias37.

6. Tras la LO 5/2010, con la introducción de unas 
llamadas penas aplicables a personas jurídicas y con el 
mantenimiento a la vez en el mismo art. 129 CP de las 
consecuencias accesorias, pero ahora solo aplicables 
a entidades sin personalidad jurídica, en principio for-
malmente se ha diversificado aún más la diferenciación 
entre clases de consecuencias jurídicas del delito, y el 
hecho de que llamar ahora expresamente penas a las pri-
meras haya relevado de la embarazosa tarea de tener que 
forzar la interpretación de las consecuencias accesorias 
para transformarlas en penas, debería haber conducido 
lógicamente a la doctrina que así lo pretendía a buscar un 
criterio de diferenciación de aquellas con respecto a las 
demás consecuencias, y especialmente con respecto a las 
llamadas ahora penas aplicables a personas jurídicas38. 
Pues al disponerse ahora de unas «penas» nominales 
para personas jurídicas, parece estar más que claro que el 

legislador quiso diferenciar y así la ley diferencia ahora 
a estas penas de las consecuencias accesorias. De lo con-
trario resultaría enojoso que se utilizasen dos nombres 
diferentes para unas consecuencias que, no obstante, 
tendrían la misma naturaleza e idénticos fines39. Sin em-
bargo, después de la reforma, nada ha cambiado al res-
pecto, y todo sigue igual en sus mismos términos inicia-
les. Pues con respecto a las denominadas consecuencias 
accesorias para entidades sin personalidad jurídica, tanto 
la doctrina partidaria como la refractaria a la responsabi-
lidad penal de la persona jurídica, por un lado continúan 
manteniendo las mismas tesis que antes de la introduc-
ción de las llamadas penas para personas jurídicas y con 
los mismos argumentos. Y por otro lado, la doctrina 
que se declara refractaria a la punibilidad de la persona 
jurídica, niega el carácter de penas a las previstas para 
las personas jurídicas y así expresamente denominadas 
por la ley, y las interpreta sin fundamento ni explicación 
plausible, y con muy graves contradicciones, como me-
didas de seguridad, o bien como sanciones penales que 
no diferencia en nada de las consecuencias accesorias en 
cuanto a sus contenidos y finalidades40. Respecto de lo 
primero, que es lo que aquí interesa, baste decir que, en 
efecto, en la doctrina posterior a la introducción de las 

teórica general expuesta en GRACIA MARTÍN (1996a), pp. 69 ss.; y a mi juicio, de la misma opinión en el fondo GARCÍA ARÁN (1999), 
pp. 327 ss., pues aunque sugiriera que pudieran comprenderse como «medidas de seguridad sui generis», en las explicaciones que da 
a continuación me parece muy claro que las diferencia nítidamente de las medidas de seguridad del Derecho penal; y también ECHARRI 
(2003), pp. 110 ss., quien asume la tesis de GARCÍA ARÁN, y entendiendo así que «participan en cierto modo de la naturaleza jurídica de 
las medidas de seguridad asegurativas, pero no de las clásicas y tradicionales medidas de seguridad», considera finalmente que también 
se alejan del «carácter de sanción administrativa» (p. 118); DEL ROSAL BLASCO/PÉREZ VALERO (2001), p. 42, para quienes «no se trata 
de medidas eminentemente sancionadoras». Y en el mismo sentido, desde la doctrina administrativa, véase HUERGO (2007), pp. 202 s., 
quien consideró acertadamente que con la denominación de consecuencias accesorias, el CP «se ha limitado a utilizar los conceptos con 
más rigor», y entendió con toda razón y precisión terminológica y conceptual que en unos casos «se trata de medidas de policía aplicadas 
por órganos judiciales (pero que podría imponer también la Administración si no estuviera en marcha un proceso penal)», y en otros casos 
se trata de «mecanismos reequilibradores dirigidos a eliminar las consecuencias de la infracción», por lo cual deben aplicarse a ellas los 
principios y reglas «propios del Derecho de policía».

37 Cfr. sobre esto último infra VI.5 y 6.b) y c).
38 Véase en sentido similar DE LA FUENTE (2010), p. 164: «con la nueva regulación, sin embargo, dicha conceptualización ha de 

cambiar necesariamente, al menos desde un punto de vista formal»; véase también GARCÍA ARÁN (2011), p. 977.
39 Véase de nuevo la cita de MIR PUIG expuesta supra en nota 9.
40 Véase, solo a título de meros ejemplos entre otros muchos que no es posible citar aquí por razones de espacio, MAPELLI (2011), 

p. 49: «aun cuando el legislador les otorgue la naturaleza jurídica de penas, las sanciones previstas para la personas jurídicas se encuen-
tran a mitad de camino entre aquéllas y las medidas de seguridad», mientras que se mantiene en su opinión de que las consecuencias 
accesorias del art. 129 CP no son penas ni medidas de seguridad (loc. cit., p. 408); LUZÓN PEÑA (2016), pp. 6 ss.: «sanciones criminales 
o penales a las personas jurídicas, que no son penas ni medidas de seguridad (aunque en la reforma del CP en 2010 se las llame penas, 
como en algunas otras legislaciones), sino un tertium genus, un tercer género o clase de sanciones del Derecho penal» (p. 7), y concre-
tamente «una tercera clase de sanciones criminales similares a las medidas de seguridad» (p. 10); FEIJÓO (2012a), pp. 243 ss., llama a 
todas excepto a la multa «sanciones interdictivas», y las equipara a las consecuencias accesorias por su indudable parentesco en cuanto 
a los fines político-criminales, que serían los mismos de prevención especial [FEIJÓO (2012b), p. 268]. Recientemente FEIJÓO (2015), p. 
48, manteniendo la denominación anterior de sanciones interdictivas propone que se las pueda denominar «cuasi-penas», «pseudopenas» 
o «penas en sentido impropio o amplio» para «distinguirlas de la penas de toda la vida en sentido material, propio y estricto», y considera 
que la denominación es lo de menos y debe quedar para «los que gustan del debate de etiquetas», porque lo que importa es el fundamento, 
y lo cierto es que «tenemos una responsabilidad de naturaleza penal diferente a la responsabilidad de las personas físicas»; cfr. infra en 
VI.3.c), la crítica que hago a esta postura de FEIJÓO junto a la de otros autores que piensan lo mismo.
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llamadas penas para personas jurídicas, se mantiene el 
mismo abanico o gama de interpretaciones que antes so-
bre la naturaleza y los fines de las consecuencias acceso-
rias previstas ahora solo para entidades sin personalidad 
jurídica, y así se afirma que estas son auténticas penas41, 
medidas de seguridad42, o bien sanciones o medidas en 
todo caso de naturaleza penal43. Por esto, no es preciso 
reproducir los argumentos correspondientes formulados 
ahora a favor de cada una de estas tesis, porque en gene-
ral son idénticos a los de antes de las reforma expuestos 
ya en los apartados precedentes de este epígrafe.

7. En mi opinión, todas las tesis expuestas, favora-
bles a la atribución de la naturaleza de penas o de me-
didas de seguridad a las consecuencias accesorias son 
tan insostenibles ahora como lo fueron antes, y como 
siempre lo serán por las mismas razones. La tesis con-
forme a la cual serían penas es insostenible de raíz44, 
por lo mismo que lo es la que sostiene que son penas las 
que así llama ahora el Código como «penas» aplicables 
a las personas jurídicas, pero de esta tesis no voy a ocu-
parme aquí, sino que lo haré con la mayor extensión y 
con todo detalle en un próximo artículo independiente 
de este específicamente dedicado a ella45. La tesis de 
que las consecuencias accesorias son sanciones o me-
didas sui generis, pero en todo caso de carácter penal, 
que sus defensores también quieren hacer valer para las 
llamadas ahora penas aplicables a personas jurídicas 
tras negarles a estas la naturaleza de auténticas penas46, 

parte de presupuestos que en algún caso son sin duda 
correctos, pero aun así, considero que no es aceptable 
debido a al enfoque gravemente distorsionado y equi-
vocado con que trata la cuestión, el cual, unido a su 
negación de la naturaleza de penas a las consecuencias 
aplicables a las personas jurídicas, la hace una tesis 
aún mas engañosa, contradictoria, e incluso de peor 
condición que la que trata de fundamentar una impo-
sible e inconcebible naturaleza de penas tanto para las 
consecuencias accesorias como para las que el Código 
denomina expresamente como penas aplicables a per-
sonas jurídicas. Pese a las profundas diferencias que 
existen entre las posturas examinadas, parece que todas 
ellas comparten, no obstante, ciertos postulados comu-
nes que, a mi juicio, no son convincentes, como voy a 
exponer a continuación ordenada y sistemáticamente.

III. CRÍTICA DE LOS ARGUMENTOS FORMALES 
A FAVOR DEL RECONOCIMIENTO DE NATURA-
LEZA PENAL A LAS CONSECUENCIAS ACCESO-
RIAS

1. Los argumentos formales y sistemáticos comple-
mentarios de los sustanciales, invocados a favor de la 
naturaleza penal de las consecuencias accesorias, con-
sistentes en señalar que todo lo relativo a ellas tiene lu-
gar en un contexto penal, es decir, que están reguladas 
en el Código penal, son consecuencias del delito, se 
imponen en un proceso penal por un órgano jurisdic-

41 Véase ZUGALDÍA (2013), pp. 169 ss., quien afirmando que la distinción de una responsabilidad penal para entes con persona-
lidad jurídica, de otra para entes sin tal personalidad, está históricamente superada y no se aviene tampoco a la realidad actual de los 
negocios, denomina ahora a las consecuencias accesorias como «penas» accesorias, sin explicar por qué estas serían «accesorias» y 
no lo serían las destinadas a los entes con personalidad; DOPICO (2015), p. 166, considera que «ni su carácter facultativo ni su vocación 
preventivo-especial impedirían que hablásemos de penas»; también ahora las considera penas, DE LA FUENTE (2010), p. 164.

42 Aun cuando en lo que alcanzo a ver, no se haya pronunciado aún al respecto, probablemente esta será la tesis que adopte SILVA 
SÁNCHEZ en coherencia con la que mantuvo antes de la reforma de la Ley 5/2010, de entender que las consecuencias accesorias para 
personas jurídicas tenían la naturaleza de medidas de seguridad (cfr. supra II.2.b), y en coherencia también con su tesis actual de que las 
llamadas penas aplicables a personas jurídicas en realidad son también medidas de seguridad (cfr. infra VII.1). En todo caso, DÍEZ RIPO-
LLÉS (2016), p. 799, cita a SILVA como partidario de dicha tesis en la situación actual tras la reforma de 2010, si bien parece que hay que 
entender que lo hace en referencia a las publicaciones de aquel sobre consecuencias accesorias en la situación anterior a la mencionada 
reforma.

43 Véase, por ejemplo, FEIJÓO (2011b), p. 243; EL MISMO (2012b), p. 268, quien las considera y llama «sanciones o penas inter-
dictivas», igual que a las penas para las personas jurídicas, asignándoles a ambas también la misma finalidad; DÍEZ RIPOLLÉS (2016), p. 
801: «son consecuencias jurídicas del delito de naturaleza penal» que se sirven «de mecanismos preventivos propios del derecho penal»;

44 Sobre las razones por las que no pueden ser penas, véase ahora solo ECHARRI (2003), pp. 109 ss., con referencias; y también 
DE LA FUENTE (2004), pp. 86 s. (pero cfr. supra en nota 41, el cambio de postura de este autor).

45 Por una parte porque una crítica y el rechazo de dicha tesis requiere de una argumentación específica que solo tiene sentido 
respecto de las personas jurídicas propiamente dichas, y por otra parte porque si, como yo sostengo, se entiende que las llamadas penas 
aplicables a las personas jurídicas no son nada distinto a las consecuencias accesorias de las que aquí nos ocupamos, y que lo son ade-
más en el sentido más puro y estricto (cfr. GRACIA MARTÍN [2016a], pp. 246 ss.), la mayor parte de los argumentos que voy a desarrollar 
aquí en contra de la atribución de cualquier naturaleza penal o sancionatoria a cualquier consecuencia accesoria, son comunes y, por 
tanto, igualmente válidos contra toda y cualquier atribución de la naturaleza de penas o de consecuencias penales a las llamadas penas 
aplicables a las personas jurídicas más allá de aquellos otros argumentos específicos.

46 Cfr. supra nota 40.
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cional penal y, por esto, en el fallo de una sentencia 
penal, y además consisten materialmente en una pri-
vación o restricción de bienes y derechos del sujeto a 
quien se imponen, carece de toda fuerza demostrativa y 
de convicción, pues siendo cierto todo eso, sin embargo 
tales argumentos son insostenibles con respecto al fin 
para el que se los invoca, pues todas esas circunstan-
cias sin excepción, se dan o pueden estar presentes en 
otras consecuencias jurídicas que sin la menor duda no 
tienen en absoluto nada que ver con fundamentos ni fi-
nalidades punitivos ni sancionatorios, como sucede por 
ejemplo y de un modo paradigmático con la responsa-
bilidad civil derivada del delito47, que es sin duda una 
consecuencia del delito, pero su naturaleza jurídica es 
inequívocamente civil48. Las mencionadas circunstan-
cias no dicen absolutamente nada a favor, ni en contra 
de la supuesta naturaleza penal o sancionatoria de las 
consecuencias accesorias49.

2. En cuanto al hecho de que estén reguladas en el 
Código penal y se apliquen por un órgano judicial en 
un proceso penal y en una sentencia penal, es tan cier-
to como que, según lo ha advertido HUERGO con la 
más lúcida razón, no son más que medidas de policía 
que «podría imponer también la Administración si no 
estuviera en marcha un proceso penal»50, y casi nada 
más se podría añadir a esta certera observación, salvo 
la importante matización adicional de que no es que la 
Administración solo «podría», sino que «debería» obli-
gatoriamente imponerlas en el caso de que no estuviera 

en marcha el proceso penal51. A esto no podría opo-
nerse que, según el art. 129 CP, la aplicación de estas 
consecuencias es, ahora como antes, solo facultativa, 
pues el hecho de que el juez penal no pueda imponer-
las o simplemente no las imponga por alguna razón, 
en modo alguno excluye que pueda —y como digo 
deba— imponerlas luego la Administración, igual que 
tampoco el hecho de que no pueda resolverse sobre la 
responsabilidad civil derivada del delito en el proceso 
penal no impide que pueda ser substanciada luego en el 
correspondiente proceso civil.

3. Lo mismo cabe oponer al argumento de que la atri-
bución de una naturaleza penal a las consecuencias ac-
cesorias venga exigida por el hecho de que las mismas 
consistan materialmente en la privación o restricción 
de bienes y derechos del afectado. La falta de valor de 
este argumento la muestra claramente el ejemplo de las 
medidas cautelares de la detención y de la prisión pro-
visional, que consisten materialmente en privación de 
libertad, y sin embargo, su naturaleza es inequívoca-
mente procesal, pero además también el dato evidente 
de que todas las sanciones no penales tienen asimis-
mo contenidos de privación o restricción de bienes y 
de derechos del afectado, y por otra parte el ordena-
miento jurídico dispone de multitud de consecuencias 
jurídicas que afectan materialmente a bienes y dere-
chos —algunos idénticos a los afectados por las penas 
criminales—, y se las mire por donde se las mire, ni 
siquiera tienen naturaleza y carácter de sanción52. Este 

47 Salvo cuando el actor, de acuerdo con lo previsto en el art. 112 LECri., haga reserva de ejercitar la acción civil con posterioridad 
al juicio criminal en el civil correspondiente.

48 Cfr. ampliamente, GRACIA MARTÍN (1996b), pp. 36 ss. y el caudal doctrinal civil y penal ahí manejado; se hace eco de este 
argumento LÓPEZ PEREGRÍN (2008), p. 581 nota 56.

49 Cfr. GRACIA MARTÍN (2004b), p. 480. No veo, pues, justificada la afirmación que hace FEIJÓO (2002), pp. 146 s., en el sentido de 
que porque «no le falta cierta razón a ZUGALDÍA ESPINAR cuando señala frente a la posición de CEREZO MIR que, con independencia de 
que la aplicación de una consecuencia por los órganos de la Justicia penal no sea un dato determinante de la naturaleza de dicha conse-
cuencia como mantiene la doctrina dominante, no dejan de ser unas “extrañas” sanciones administrativas aquéllas que están previstas por 
el Código Penal, son impuestas por un órgano jurisdiccional penal como consecuencia de una infracción penal, en el curso de un proceso 
penal», entonces —concluye FEIJÓO— «se trata, pues, de consecuencias que pertenecen al Derecho penal».

50 Véase HUERGO (2007), p. 202.
51 Pues el mismo HUERGO (2007), p. 229, advierte en relación con las medidas de protección de la legalidad urbanística, que si 

tuvieran que ser aplicadas en un caso relacionado con un delito urbanístico, materialmente tendrían que contemplarse sin la menor duda 
como accesorias respecto del supuesto de hecho delictivo en el contexto punitivo, porque sería «impensable» que aquellas medidas, cuyo 
fin es la protección de intereses públicos y de terceros, pudieran quedar sin efecto por alguna circunstancia, «pues ello equivaldría a reco-
nocer que se admite un daño a esos intereses públicos o de terceros».

52 Sobre esto, véase HUERGO (2007), pp. 220-247 y todo el capítulo IV, que se extiende entre pp. 249-358, en que va depurando el 
concepto estricto de sanción de «otras» consecuencias jurídicas gravosas que a menudo se confunden con sanciones sin serlo realmente. 
Según HUERGO, que a mi juicio, con su magistral y modélica investigación ha fijado un punto de no retorno en cuanto al concepto de 
sanción, «el criterio de distinción (…) coherente con la noción de sanción como un castigo o retribución de una conducta ilegal, no está 
relacionado con la gravedad del mal o consecuencia jurídica desfavorable que se le impone al particular» porque «es perfectamente posi-
ble que un mismo hecho (por ejemplo la construcción de un edificio ilegal) dé lugar a una sanción (multa) y a una medida de restauración 
de la legalidad (demolición) que no es una sanción pero cuyas consecuencias económicas pueden ser mucho más graves» (pp. 235 s.), y 
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es el caso, por ejemplo, de todo el arsenal de medidas, 
instrumentos y aplicaciones prácticas de la denominada 
«coacción administrativa»53 (entre las que cuentan, por 
ejemplo, las llamadas «multas coercitivas» que no tie-
nen «nada que ver con las multas-sanción»54, todas las 
formas de «compulsión directa sobre las personas»55, 
o el desahucio administrativo56), y también es el caso 
de todo el dispositivo de «operaciones administrativas 
de gravamen» o de policía57, entre las cuales hay desde 
luego sanciones, pero también otras manifestaciones 
que nada tienen que ver con lo sancionador y, por ello, 
se encuentran sustraídas a los principios del Derecho 
sancionador58. De hecho todas las consecuencias ac-
cesorias son en contenido idénticas a los instrumentos 
típicos y superabundantes del Derecho de policía59. 
A estas formas típicas de actividad administrativa de 
policía que suponen limitaciones —a veces considera-
blemente onerosas— de bienes y de derechos, y que 
no obstante carecen absolutamente de la naturaleza de 
sanción, pertenecen también todas las que caen en el 
ámbito de las llamadas «potestades ablatorias reales», 
mediante cuyo ejercicio ya «no (sólo) se limitan los de-
rechos afectados, sino que más bien se destruyen, se 

extinguen como tales derechos, total o parcialmente»60, 
y resulta particularmente significativo que entre los 
instrumentos típicos de ejercicio de tales potestades no 
sancionatorias, estén incluidas medidas como la incau-
tación de industrias61, y sobre todo que «entren tam-
bién dentro del género de la ablación real los comisos y 
decomisos (administrativos) de instrumentos de actua-
ción ilícita, o peligrosos para la salubridad, o de objetos 
o productos obtenidos ilegalmente»62. Con lo expuesto 
debiera bastar para desahuciar totalmente al argumento 
de que el hecho de que las consecuencias accesorias 
consistan en la afectación de derechos y bienes exija 
atribuirles una naturaleza penal o sancionatoria. Como 
advierte HUERGO, «solo la función de una medida, y 
no su contenido, permite otorgarle o no la calificación 
de sanción»63, y la afección de derechos y de bienes 
por una medida no sancionatoria puede ser incluso más 
grave que la resultante de una sanción64. Existe una 
multitud de intervenciones jurídicas onerosas que no se 
configuran ni siquiera como sanciones administrativas, 
y por esto no quedan sometidas a principios estrictos 
del Derecho sancionador65.

por esto, extender «el concepto de sanción con el criterio de la gravedad, de forma que incluya toda medida administrativa cuyos efectos 
sobre su destinatario sean equiparables a los de una sanción, es insatisfactoria por ilógica, ya que al final los principios de origen penal se 
aplican a situaciones que nada tienen que ver con una finalidad punitiva» (pp. 238 s.).

53 Cfr. sobre ello FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (2011a), pp. 763 ss.
54 Así, literalmente, FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (2011a), p. 779; además, véase PEMÁN GAVÍN (2000), pp. 88 ss.
55 Véase FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (2011a), p. 781. Esta compulsión sobre las personas «se traduce pura y simplemente en el 

empleo de fuerza sobre las personas, eliminando la libertad de las mismas», hasta el punto de que TOMÁS-RAMÓN FERNÁNDEZ, (loc. 
cit.) se ve en la necesidad de advertir que los límites de su ejecución los traza el respeto debido a la persona humana y a los derechos 
fundamentales.

56 Véase FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (2011a), p. 782.
57 Véase sobre ellas, en general, y en particular sobre algunas, GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), pp. 104 ss.
58 Como describe GARCÍA DE ENTERRÍA, «la actividad administrativa de policía se caracterizaría por ser una actividad de limitación 

de derechos de los ciudadanos, con objeto de prevenir los peligros que de su libre ejercicio podrían derivarse para la colectividad, y tal 
actividad se expresaría en formas típicas, las más peculiares de las cuales serían órdenes, autorizaciones, sanciones y coacciones»; véase 
GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), pp. 104 s. (subrayados míos).

59 Véase una enumeración ad exemplum de medidas de policía no sancionatorias, en NIETO GARCÍA (2012), pp. 156 ss.
60 Véase GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), p. 120 (el subrayado es mío).
61 Véase GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), p. 122.
62 Véase GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), p. 123.
63 Véase HUERGO (2007), p. 233, añadiendo que «siempre que una determinada figura se defina por su contenido (como la revo-

cación, la clausura, etc.) cabrá discutir en un caso concreto si constituye o no una sanción» y por esto «ninguna medida de gravamen es, 
por definición, una sanción».

64 Véase por todos HUERGO, como supra en nota 52.
65 Hay que advertir aquí sobre las precauciones que deben tomarse ante el hecho de que en el lenguaje ordinario e incluso en 

contextos técnicos, sea porque que no se necesita precisión, o por falta de rigor terminológico, se utilice con frecuencia el término «san-
ción» como sinónimo de «consecuencia jurídica»; véanse las advertencias y precisiones de PEMÁN GAVÍN (2000), pp. 47, 60, 62 s., 
69 y 76; GRACIA MARTÍN (2001b), pp. 44 ss., 53 s.; y HUERGO (2007), pp. 220 ss., quien observa que en sentido amplio el concepto 
de sanción «incluye todas las medidas previstas por el Ordenamiento jurídico para dotar de efectividad a sus normas» (p. 220). Esta 
práctica generalizada de utilizar el término sanción como sinónimo de consecuencia jurídica puede deberse a la inercia del uso de aquel 
generalmente en un sentido amplísimo, y de modo circular y tautológico por KELSEN, el cual llama sanción a toda y a cualquier conse-
cuencia jurídica de cualquier ilícito. Para KELSEN (1979), pp. 123 ss.: «las sanciones, en el sentido específico de la palabra, aparecen, 
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IV. INVALIDEZ DEL ARGUMENTO DE LA NECE-
SIDAD DE EXTENDER LAS GARANTÍAS PENA-
LES A LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL 
DELITO

1. Las anteriores reflexiones, y los resultados a que 
nos han conducido, deben llevarnos ahora a examinar 
la justificación de la atribución de naturaleza penal a 
las consecuencias accesorias con el argumento, esgri-
mido por algunos autores, de que solo de ese modo 
podrá someterse a las garantías constitucionales del 
Derecho penal a unas consecuencias como estas que 
suponen una afección grave de los derechos y bienes 
de quienes tienen que soportarlas66. Este argumento ca-
rece, sin embargo, de todo fundamento. Como puso de 
relieve FEIJÓO, si bien sin ser luego consecuente con 
su propia crítica, esa argumentación es defectuosa en 
su fundamentación, ya que no se tiene en cuenta que la 
doctrina y el Tribunal constitucional mantienen una te-
sis unitaria respecto de los principios del Derecho san-
cionador (penal y administrativo)67, y por esto, desde la 
perspectiva garantista, nada cabría oponer a la atribu-
ción de una naturaleza sancionatoria meramente admi-
nistrativa a las consecuencias accesorias. Pero además, 
contra la tesis favorable a atribuirles naturaleza penal, 
cabe decir que, desde el punto de vista del principio de 
ultima ratio, no deja de ser preocupante «abogar por 
una intervención penal en sentido estricto por razones 
garantistas para el sujeto activo del delito», pues ello 
«resulta chocante en un Estado de Derecho»68. Por otro 
lado, y como también dice FEIJÓO con razón, «no es 
obligatorio llegar a la conclusión de que las penas en 
sentido estricto implican mayores garantías que otras 

consecuencias jurídicas que pueden imponer órganos 
jurisdiccionales penales … y, desde luego, no existen 
diferencias sustanciales con respecto a las garantías 
procesales cuando un órgano jurisdiccional penal se 
ocupa de una determinada consecuencia»69.

2. No comprendo bien, sin embargo, que tras esta 
acertada e impecable argumentación, FEIJÓO utili-
ce al final precisamente el argumento de las garantías 
para justificar él mismo que, aunque las consecuencias 
accesorias no sean penas ni medidas de seguridad, no 
obstante tendrían que tener un carácter penal70. Es cier-
to que FEIJÓO advierte sobre la relativa importancia 
que cabe atribuir a la mera denominación, pero ello no 
afecta en nada a lo esencial de su tesis, que se resume 
en que, por razones garantistas, las consecuencias ac-
cesorias deben someterse a los principios y garantías 
del Derecho sancionador71. Pero a mi juicio, las obje-
ciones de FEIJÓO a la consideración de las consecuen-
cias accesorias como penas por razones garantistas, son 
totalmente válidas y en los mismos términos frente a 
su configuración como consecuencias penales o como 
sanciones de cualquier especie. Pues negarles la natu-
raleza penal y sancionatoria, no implica en ningún caso 
que su imposición quede desprovista de garantías si se 
repara en que multitud de consecuencias jurídicas, que 
evidentemente carecen de aquella naturaleza, sin em-
bargo están arropadas también de garantías apropiadas 
y suficientes. No hay que olvidar que muchas de las ga-
rantías del Derecho penal y del sancionador en general, 
no son monopolio de estos, pues se trata de garantías 
básicas y comunes a todos los sectores del ordenamien-
to jurídico, y por lo tanto también aplicables en los no 

dentro de los órdenes jurídicos estatales, en dos formas diferentes: como sanción penal o pena (en el sentido estricto de la palabra) y 
como sanción civil o ejecución forzosa de bienes» (p. 123); véase también KELSEN (1995), pp. 58 s. Sobre la desmesurada amplitud 
del término sanción en KELSEN, han llamado la atención críticamente, por ejemplo CANO CAMPOS (2011), pp. 100 ss.; y como ad-
vierte DÍEZ PICAZO (1999), p. 57, si se llama sanción a toda consecuencia del incumplimiento del deber ser, así «estamos en verdad 
diciendo muy poco»; véase también CIGÜELA (2015), p. 359. No obstante, hay que decir que KELSEN (1979), pp. 54 s. distingue entre 
un concepto de sanción en sentido estricto como acto coactivo condicionado por una conducta humana ilícita, otro en sentido amplio 
como acto coactivo condicionado por otros hechos —vgr. la detención preventiva—, y un tercero en un sentido amplísimo como reacción 
contra toda situación socialmente indeseada.

66 Véase por ejemplo, ZUGALDÍA (1994), pp. 81 ss.; EL MISMO (1997), p. 332; BACIGALUPO SAGESSE (1998), pp. 278 ss.; LA 
MISMA (2005), p. 113; también ARROYO ZAPATERO (1998), p. 14.

67 Véase FEIJÓO (2002), p. 107.
68 Véase FEIJÓO (2002), p. 107.
69 Véase FEIJÓO (2002), p. 108, donde ilustra la afirmación con los ejemplos de la detención y de la prisión provisional, las cuales, 

conforme al art. 34 CP, no se reputan penas.
70 Véase FEIJÓO (2002), p. 109: «por razones garantistas se puede insistir en que las consecuencias para empresas son conse-

cuencias penales pero no es preciso mantener su carácter de penas». Sin embargo, en otro lugar, FEIJÓO (2000), pp. 264 s., remitiendo 
a una publicación suya anterior, las calificó correctamente como «medidas de índole preventivo-policial».

71 Véase FEIJÓO (2002), p. 109: «incluso se debe tener en cuenta la relativa importancia de esta denominación [sc. penales] ya que 
en todo el Derecho sancionador, no sólo en el Derecho penal, existen ciertas garantías materiales y procesales básicas que son propias 
de un Estado de Derecho».
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sancionadores, y si bien en los diferentes campos ju-
rídicos pueden experimentar concreciones específicas 
impuestas por las características de la materia de cada 
uno, esto en ningún caso las afecta ni menoscaba en 
su núcleo. Piénsese en principios y garantías como los 
de legalidad, de irretroactividad de las disposiciones 
restrictivas de derechos y, sobre todo, en los de necesi-
dad y proporcionalidad. Así lo ha puesto de manifiesto 
HUERGO, al advertir que debe distinguirse entre los 
principios y garantías del Derecho sancionador, «que 
son esenciales a las sanciones por su condición de tales, 
al margen de su gravedad, y que solo deben aplicarse 
a las medidas punitivas, y aquellos otros que, por ser 
simplemente garantías del ciudadano ante inmisiones 
estatales de especial gravedad, no tiene sentido que se 
reserven para las sanciones y no se apliquen a otros ac-
tos de gravamen»72, y al añadir que si bien «una medida 
no sancionadora (por ejemplo la prohibición de contra-
tar con la administración) puede ser mucho más gravo-
sa que una sanción», sin embargo no debe estar sujeta 
a las garantías del Derecho sancionador, pero sí a otras 
«que derivan de la gravedad, del efecto negativo, de la 
medida en cuestión», y por esto, «si la medida no es 
sancionadora habrá que buscar otro título de legitima-
ción para el despojo patrimonial»73. Pero si esto es así, 
entonces, y tomando los argumentos de FEIJÓO, pero 
ahora para oponerlos a su propia tesis, entonces tam-
poco es concluyente que el sometimiento de una deter-
minada intervención estatal a los principios y garantías 
del Derecho sancionador, implique que esté rodeada de 
garantías superiores a las de las que no están someti-
das al Derecho sancionador por carecer de naturaleza 
sancionadora. La negación de naturaleza sancionatoria 

a las consecuencias accesorias, no sólo no las dejaría 
desprovistas de garantías constitucionales, sino que las 
dotaría inmediatamente de todo el arsenal de garantías 
de que provee el Estado de Derecho como el adecuado 
y el suficiente para la especie de medidas en que se las 
encuadre y clasifique74.

3. Más allá de lo explicado en el plano dogmático, el 
sometimiento de las consecuencias accesorias a prin-
cipios y garantías del Derecho sancionador sería per-
turbador y disfuncional, pues en tal caso no podrían 
cumplir sus fines de un modo satisfactorio. Ciertamen-
te, hay garantías de los órdenes sancionatorios que no 
rigen necesariamente en otros. El principio de culpa-
bilidad, por ejemplo, rige y debe regir absolutamente 
en todo Derecho sancionador, pero no puede ni debe 
ser así en el de policía75. Las garantías propias de un 
determinado sector jurídico son una exigencia de —y 
le vienen impuestas por— la estructura lógico-objetiva 
de la singular materia que regula y que ha sido configu-
rada en ese sector con unos elementos estructurales de-
terminados, y no con otros distintos, en función de sus 
fines específicos. Por esto, parece obvio que para una 
regulación jurídica determinada tendrán que resultar 
perturbadoras para su fin, tanto la privación de alguna 
de las garantías que le imponen lógicamente su materia 
y su finalidad, como también, al contrario, la adición a 
ella de garantías propias de una regulación diferente de 
otra materia distinta cuyos fines sean asimismo dife-
rentes76. Si se atribuyera a las consecuencias accesorias 
la naturaleza de una pena, entonces deberían quedar 
sometidas al principio de culpabilidad, y sólo podrían 
ser impuestas a sujetos que hayan sido declarados cul-
pables. Pero así, ninguna podría ser aplicada cuando no 

72 Véase HUERGO (2007), pp. 202 s. y 239.
73 Véase HUERGO (2007), p. 362.
74 Sobre las garantías constitucionales de que están provistas todas las manifestaciones de la intervención estatal no sancionadora 

y la absoluta conformidad de las mismas con el Estado de Derecho, véase GARCÍA DE ENTERRÍA (2011a), pp. 782 ss. (para los medios 
de ejecución forzosa) y pp. 795 ss. y 798 ss. (para el ejercicio de coacción administrativa directa), y GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), pp. 
104 ss., 110 ss. y 114 ss. (para la actividad administrativa limitativa de derechos). Por todo ello, son insostenibles las simples —y en ab-
soluto argumentadas— afirmaciones de GUARDIOLA LAGO (2004), pp. 83 ss., en el sentido de que mis tesis supondrían una vulneración 
de garantías constitucionales. Por otro lado, es patente el círculo vicioso en que incurre esta autora. En su opinión (loc. cit., p. 115) «la 
negación del carácter sancionador a las consecuencias accesorias conduciría a una aplicación de las mismas sin respetar siquiera los mí-
nimos principios garantistas expresados en la Constitución para toda imposición de sanciones». Naturalmente que esto es así y no puede 
ser de otro modo. Pues ¿cómo se van a aplicar las garantías del Derecho sancionador a lo que no son sanciones,?; véanse de nuevo las 
acertadas explicaciones de HUERGO expuestas supra en el texto y las correspondientes notas 72 y 73.

75 Véase HUERGO (2007), p. 362. Sobre la responsabilidad en el Derecho de policía —puramente objetiva— en general, y sobre los 
elementos y la estructura del supuesto de hecho de la misma, véase DENNINGER (2012), pp. 216 ss. y pp. 229 ss. respectivamente, quien 
describe el fundamento de la responsabilidad policial como la relación especial de «proximidad» al peligro, para la cual «lo que importa es 
el peligro provocado de hecho [o de su apariencia], pero no las relaciones personales individuales del perturbador, la edad, la capacidad 
de acción, de obrar, de delinquir, la mayoría de edad penal, etc. de aquél, (las cuales) desempeñan (aquí) tan poco cometido como su 
culpabilidad (dolo o imprudencia) o como su error sobre cualesquiera circunstancias de su conducta o de la situación» (p. 218).

76 Véase HUERGO (2007), pp. 225 ss.
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haya ningún culpable por la producción de la situación 
objetiva en la que de todos modos es necesario interve-
nir con alguna de ellas, es decir, igual que cuando sí lo 
haya, y de este modo quedaría frustrada la realización 
de sus fines. Los riesgos de comisión de nuevos deli-
tos con los instrumentos peligrosos o por medio de una 
persona jurídica desorganizada, son igualmente previ-
sibles y es necesario prevenirlos con la aplicación, res-
pectivamente, del comiso de los instrumentos y de la 
intervención sobre la persona jurídica, independiente-
mente de si hay o no un sujeto que haya sido declarado 
culpable. En definitiva, si el argumento de las garan-
tías se analiza en profundidad, el resultado es que el 
mismo se vuelve contra la pretensión de convertir a las 
consecuencias accesorias en unas de naturaleza penal o 
sancionadora en general.

V. EXCURSO METÓDICO COMO ANTESALA DE 
LA CRÍTICA DE LA INFUNDADA ATRIBUCIÓN 
DE FINES DE PREVENCIÓN PENAL A LAS CON-
SECUENCIAS ACCESORIAS

1. A los efectos de favorecer una mejor comprensión 
de los argumentos con que criticaré y rechazaré las te-
sis que atribuyen a las consecuencias accesorias finali-
dades preventivas de carácter penal o sancionatorio, me 
parece conveniente exponer brevemente algunos pun-
tos arquimédicos del método de construcción de con-
ceptos jurídicos en general, y de los jurídico penales 
en particular. Porque la doctrina jurídico penal actual, 
sumida en un solipsismo del que en su momento ha-
blaré77, parece haber olvidado cosas como estas: que el 
ordenamiento jurídico es un todo en el que además del 
Derecho penal existen otras ramas jurídicas con sus es-
pecíficas Dogmáticas; que sobre todo el Derecho civil 
y el administrativo no sancionador, probablemente sean 
más importantes y determinantes que el penal respecto 
a la función ordenadora de la convivencia conforme a 
la idea del Derecho, y por eso el penalista no puede ni 
debe ignorar sus Dogmáticas, y mucho menos la teoría 
general del Derecho que es la fuente de todo pensa-
miento jurídico racional; que toda construcción de con-
ceptos jurídicos debe llevarse a cabo siguiendo y respe-
tando ciertas reglas básicas y elementales del método 

jurídico; y finalmente que en el caso de los conceptos y 
enunciados jurídico penales no se puede prescindir de 
ciertos conocimientos que proporciona la Criminolo-
gía como ciencia auxiliar de la política criminal y de la 
Dogmática jurídico penal. Y es que también el sistema 
de las consecuencias jurídicas, y no solo de las penales, 
sino de la totalidad del ordenamiento jurídico, tiene que 
ser construido y clasificado conforme al método de las 
estructuras lógico-objetivas vinculantes para el legisla-
dor y para el aplicador del Derecho, así como también 
para la Ciencia y la Dogmática jurídicas, pues como tan 
acertadamente lo advierte ZAFFARONI en la antesala 
de su concepto agnóstico y negativo de la pena78 —que 
suscribo en su mayor parte—, si se tiene en cuenta que 
«no se conocen todas las funciones que cumple la pena, 
y menos aún las de la totalidad del poder punitivo, pero 
se sabe que las asignadas por el derecho penal mediante 
las teorías positivas son falsas o, por lo menos, que es 
falsa su generalización, (así entonces) debe concluir-
se que lo adecuado sería buscar el concepto de pena 
para delimitar el universo del derecho penal por un 
camino diferente de sus funciones»; y puesto que para 
esto hay que descartar «la vía formal (porque llevaría a 
una inusitada tautología del poder: pena sería lo que las 
agencias políticas consideran tal), no resta otro camino 
que valerse de datos ónticos», sin que esto suponga ni 
remotamente que se trate de «intentar desentrañar un 
concepto óntico de pena en el sentido prejurídico, sino 
de construir un concepto jurídico —y, por ende, limi-
tador— que demanda referencias ónticas, pues son las 
únicas capaces de dotarlo de eficacia reguladora y limi-
tante, dado que, de lo contrario, quedaría pendiente del 
vacío, como el universo mecánico de Newton», y dado 
asimismo que «lo normativo no se crea para limitar lo 
normativo, sino para regular o limitar una conducta 
humana (sea de los protagonistas del conflicto, de los 
jueces, de los funcionarios, etc.)»79, y que «los datos 
ónticos son una barrera en la construcción de los con-
ceptos, pero no los imponen, solo los condicionan»80.

2. El Derecho en general es la invención humana de 
una ordenación de la realidad del mundo preexistente y 
dado a él, con el fin de hacerlo funcionar luego efectiva-
mente como orden social, es decir, en un modo ordena-

77 Cfr. infra apartados bb) y cc) de VI.3.c).
78 Véase ZAFFARONI (2002), pp. 44 ss. y 917, donde tras poner de relieve el fracaso de todas las teorías positivas legitimantes de 

la pena mediante la asignación a esta de funciones manifiestas de prevención, propone una definición agnóstica de la pena como «(a) una 
coerción, (b) que impone una privación de derechos o un dolor, (c) que no repara ni restituye y (d) ni tampoco detiene las lesiones en curso 
ni neutraliza los peligros inminentes» (p. 45).

79 Véase ZAFFARONI (2002), p. 45.
80 Véase ZAFFARONI (2005b), p. 139.
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do que no da ni ofrece la naturaleza por sí misma, pero 
que se piensa como necesario para asegurar la super-
vivencia de la especie81, y al se le dan unos contenidos 
concretos y determinados que deben ser y realizarse 
así porque a su vez, también se piensan como condi-
ción primaria de la posibilidad de que la existencia y la 
vida de los seres humanos, cursen en el acontecer social 
y político de la comunidad de un modo conforme con 
aquel fin del Derecho de asegurar la supervivencia82. 
De esta suprema premisa ideal, resultan luego por sí 
mismas otras dos de carácter epistemológico vinculan-
tes para la Ciencia y la práctica jurídicas, en primera 
instancia en el plano de la lógica formal. La primera es 
que todos los conceptos de deber ser conforme a la idea 
del Derecho, tienen que ser por fuerza, y sin excepción, 
valorativos y, por esto, normativos83, pues como tan 
claramente lo dijera WELZEL, en general «en el De-
recho lo fáctico está vinculado con lo normativo de un 
modo esencial»84, y como también lo advirtiera muy 
claramente HIRSCH específicamente respecto del De-
recho penal, el objeto de este, y por tanto sus conceptos, 
«tiene(n) de hecho que descubrirse con la mirada puesta 

en los fines y en las valoraciones del Derecho penal»85. 
Ahora bien: si el Derecho tiene que ordenar la realidad 
del mundo previamente dada para que pueda funcionar 
en un modo social ordenado que debe ser; y si esa orde-
nación la lleva a cabo por medio de sus conceptos, que a 
su vez también ordena en un sistema86; de todo esto tiene 
que resultar por sí mismo —y esta es la segunda premisa 
epistemológica que deriva de la idea del Derecho—, que 
ningún concepto jurídico puede estar vacío de contenido 
empírico, es decir, de objeto real87, por la simple razón 
de que todo concepto jurídico debe resultar de una previa 
conversión de una determinada realidad prejurídica en 
«materia jurídica» pura, y esto sólo puede tener lugar por 
medio —y como resultado— de la valoración jurídica 
de aquella en correspondencia con la idea del Derecho88.

3. Conforme a lo dicho, toda categoría y todo con-
cepto jurídicos, en tanto que normativos, se tienen que 
formar en virtud de una síntesis o fusión de un substra-
to u objeto real empírico con su valoración jurídica89, y 
por esto su estructura está compuesta, analíticamente, 
de un «objeto de la valoración» y de una «valoración 
del objeto»90. Los objetos de las valoraciones jurídicas 

81 Como recuerda SABINE, la ciencia nos permite hoy describir al ser humano con un alto grado de exactitud como miembro del 
reino animal en el orden de los primates que, al igual que el resto de los seres vivos, se enfrenta permanentemente al reto de su supervi-
vencia; y sólo podemos pretender vencer y superar semejante reto con éxito por medio de nuestra adaptación a las condiciones de vida 
en la Tierra con nuestro propio esfuerzo. Y precisamente todos nuestros modos de organización política y jurídica, todas las instituciones 
que hemos fundado y configurado de las más diversas maneras, no se pueden explicar —afirma SABINE— más que como creaciones 
e invenciones nuestras como medios y modos de adaptarnos a las condiciones de vida en la Tierra para superar así aquel reto; véase 
SABINE (2000), p. 19; véase además, desde el punto de vista antropológico, HARRIS (2009), pp. 43 ss., 65 ss., y sobre el Derecho como 
producto exclusivamente humano (espiritual y cultural), véase HENKEL (1965), pp. 28 ss.; RECASENS (2008), pp. 71 ss., 108 ss., 153 ss.

82 Sobre el carácter necesario de «alguna» ordenación del obrar ético-social, como presupuesto de la posibilidad de todo orden 
social, independientemente de los contenidos concretos del orden, véase WELZEL (1971), pp. 251 s., 253 s., 266; y sobre la idea de orde-
nación de la vida humana en común, como consubstancial a la idea del Derecho, y por ello deducible a priori de ésta, véase RADBRUCH 
(2003), pp. 37 ss.

83 Por esto también son normativos los llamados elementos «descriptivos», pues como advierten BAUMANN/WEBER/MITSCH 
(2003), p. 113 nº 17, para el caso particular de los elementos del tipo, también los llamados elementos descriptivos han sido objeto de una 
valoración y, por esto, en cuanto «elementos del tipo» tienen que ser vistos como elementos normativos.

84 Véase WELZEL (1975d), p. 286; véase también, GRACIA MARTÍN (2001a), pp. 22 s., 24 ss., 32 s.; EL MISMO (2004a), pp. 3 ss.; 
GEORG KÜPPER (1990), pp. 31 s., 40 s.; STICHT (2000), pp. 90 ss. También SCHÜNEMANN (2000), pp. 654 ss., 660 ss., habla de una 
indispensable síntesis entre los datos ónticos y los contenidos normativos.

85 Véase HIRSCH, en p. 19 de la traducción al español de su trabajo listado en la bibliografía como 1999a en su versión alemana, 
en la cual no está la cita hecha en el texto.

86 Al respecto véase solo RADBRUCH (2003), pp. 106 ss., especialmente pp. 113 ss.; y ARTHUR KAUFMANN (1997), pp. 98 ss.
87 Así, véase ya BUSTOS (1967), pp. 58 ss.; ZAFFARONI (2002), p. 387: «no hay saber humano que no proceda pescando sus 

datos del mundo»; y SCHÜNEMANN (2008c), p. 13: «cada valoración tiene sentido lógico sólo si está en conexión con un objeto que debe 
ser valorado»; EL MISMO (2000), p. 656: «una valoración no existe por sí misma, sino siempre en relación con un supuesto de hecho que 
está siendo valorado»; y EL MISMO (1971), pp. 36 s.: «los conceptos son secundarios y sólo un medio para la comunicación de qué sector 
de la realidad se quiere abordar» (cursivas mías).

88 Véase RADBRUCH (2003), pp. 114 s.; y sobre la relación de determinabilidad de la idea por la materia y de ésta por la idea (dua-
lismo metódico), véase loc. cit., pp. 14 s., 38; y EL MISMO (1960), pp. 16 s.; además ROXIN (1968), pp. 261 ss. passim.

89 Cfr. de nuevo supra las notas 84 y 85 y el texto al que corresponden.
90 Como es sabido, la importante distinción metodológica entre «objeto de la valoración» y «valoración del objeto» la hizo operativa 

en relación con el juicio normativo de culpabilidad, y fructífera para la construcción dogmática del delito, GRAF ZU DOHNA (1950), pp. 22, 
40 (1ª ed. de 1935).



163

D  o  c  t  r  i  n  a

Revista Penal, n.º 38 - Julio 2016

son entes de la realidad prejurídica, y así el contenido 
de todo concepto jurídico está integrado siempre por el 
sector de las circunstancias de la realidad que hayan sido 
seleccionadas (recortadas)91 a partir del valor jurídico de 
referencia, mientras que las no seleccionadas quedarán 
fuera del concepto incluso aunque en la realidad prejurí-
dica formen parte de la totalidad del mismo objeto real, 
pues como advirtiera HIRSCH, por razones materiales 
—valorativas o axiológicas— puede justificarse «una 
divergencia en la construcción jurídica de conceptos con 
respecto a lo que se encuentra en la realidad»92, y como 
advirtió RADBRUCH, «cuando contemplamos el caos 
de los datos reales bajo el punto de vista del concepto 
jurídico, se separan, como la tierra y el agua por la pala-
bra del creador, lo jurídico esencial de lo jurídicamente 
inesencial»93. Los objetos de la realidad (prejurídicos) 
que interesan al Derecho son convertidos en objetos y 
en conceptos del Derecho por medio de las valoracio-
nes jurídicas. De nuevo con palabras de RADBRUCH: 
«con los conceptos jurídicos relevantes, la construcción 
conceptual jurídica se apoya en conceptos precientíficos; 
la materia de la Ciencia jurídica no es el conjunto amor-
fo de datos, sino una realidad previamente formada por 
conceptos precientíficos o científicos extrajurídicos»; y 
por esto «la Ciencia del Derecho es en gran parte ela-
boración conceptual de segundo grado que debe sus 

conceptos a una previa elaboración científica extrajurí-
dica», pero debe estar «claro que la Ciencia del Derecho 
no adopta a ningún concepto científico extrajurídico sin 
transformarlo al mismo tiempo»94.

4. La Ciencia jurídica —la Dogmática— es clasifica-
toria y teleológica. Elabora y construye sus conceptos 
con el fin de realizar por medio de ellos la idea del De-
recho, y puesto que la igualdad —el trato igual de lo 
igual, y desigual de lo desigual— es consubstancial a la 
idea del Derecho95, para poder realizarla efectivamente 
como debe ser, los conceptos jurídicos diferencian y cla-
sifican a la materia jurídica en órdenes, clases, especies, 
etcétera96. Sin embargo, dado que la materia jurídica es 
normativa, los conceptos jurídicos no pueden recortarla 
ni aprehenderla de un modo clasificatorio puro. Como 
dice RADBRUCH, los conceptos clasificatorios están 
compuestos de elementos cuya existencia sólo cabe afir-
mar o negar en relación con un fenómeno individual97, 
y en palabras de ARTHUR KAUFMANN, «el con-
cepto (entendido aquí siempre como concepto general-
abstracto, como “concepto de género”, “clasificatorio”) 
es cerrado, (pues) conoce sólo el cortante «o esto, o lo 
otro», el concepto separa, el pensamiento conceptual 
es “pensamiento divisorio”»98. Los conceptos jurídicos 
son, además de clasificatorios, también ordenadores o 
tipológicos99. La idea del Derecho es «abstracta gene-

91 Véase en este sentido ZAFFARONI (2002), p. 415: «se pescan pedazos del ser, se recortan» (cursivas del mismo autor citado); 
también SCHÜNEMANN (1971), pp. 36 ss.

92 Véase HIRSCH (1999b), p. 352 [= Obras completas, t. II, p. 105]. Se refiere HIRSCH en concreto a que no está justificado por 
razones materiales escindir la estructura prejurídica de la acción para formar un «concepto» de ella integrado solo con su parte objetiva 
o externa. Sin embargo, por razones materiales, el concepto de acción sí recorta del objeto real unitario la parte de éste relativa solo a la 
dirección externa de la voluntad, porque sólo ella es relevante desde el punto de vista del valor de referencia de lo «injusto», y por esto deja 
fuera a la parte relativa al proceso interno de formación de la voluntad, el cual sólo interesa desde el valor de referencia de la culpabilidad; 
en sentido similar, ZAFFARONI (2002), pp. 414 s.

93 Véase RADBRUCH (2003), pp. 34 ss., 38 s., correspondiendo la cita a p. 39 (cursiva mía).
94 Véase RADBRUCH (2003), pp. 114 s.
95 Véase RADBRUCH (2003), pp. 34 ss. Como advierte ARTHUR KAUFMANN (1982), pp. 10 s., una «norma» es un criterio o una 

pauta «para el tratamiento de lo igual y para evitar la arbitrariedad».
96 Sobre el método específicamente jurídico —dogmático y clasificatorio—, y así sobre las funciones de la Ciencia jurídica, de ela-

boración «categorial» y «teleológica» del Derecho a partir de —y para realizar— la «idea» del Derecho, véase RADBRUCH (2003), pp. 
106 ss., especialmente pp. 113 ss.; y ARTHUR KAUFMANN (1997), pp. 98 ss. Sobre el carácter clasificatorio de la Ciencia jurídica, véase 
OPPENHEIM (1926), pp. 117 ss., especialmente, pp. 120 s. y 125 ss., y RADBRUCH (1967), pp. 170 ss. En su análisis comparado de la 
Dogmática del Derecho penal alemana con la doctrina penal americana, DUBBER (2005), pp. 253 s., sugiere la existencia de una cierta 
semejanza entre la Dogmática y la Botánica y la Zoología, dado que la primera sería una Ciencia clasificatoria que siguiendo un método 
taxonómico al igual que aquéllas, asigna a cada elemento de la Dogmática su lugar correcto en la taxonomía del Derecho penal, de lo cual 
resulta que si a un problema se lo «clasifica» correctamente, también se lo resolverá correctamente; véase también CIGÜELA (2015), p. 
360: «una de las funciones de la dogmática penal es la de trazar distinciones allá donde sean pertinentes».

97 Véase RADBRUCH (1967), p. 167.
98 Véase ARTHUR KAUFMANN (1982), pp. 40 ss., 44 ss. y para la cita pp. 47 s. Sobre la lógica conceptual clasificatoria en general, 

véase HEMPEL/OPPENHEIM (1936), pp. 1 ss., 10 ss., 21 ss., 44 ss. y passim; ya antes OPPENHEIM (1926), pp. 71, 77, 81, 99, 204 s., 
224; y sobre la lógica clasificatoria jurídica en particular, véase RADBRUCH (1967), pp. 167 ss. y passim.

99 Sobre la distinción y relación entre conceptos clasificatorios y ordenadores —tipológicos— en general, véanse HEMPEL/OPPEN-
HEIM (1936) y OPPENHEIM (1926), igual en que la nota anterior; y sobre tal distinción en la Ciencia jurídica en general, y respecto de los 
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ral», y solo a partir de ella hay que valorar las diferentes 
situaciones vitales de sentido para determinarlas y con-
figurarlas como materia, teniendo en cuenta que tales 
situaciones abarcan multitud de casos cada uno diferente 
en su individualidad. Por esta razón, para que la «idea» 
del Derecho pueda realizarse en todos y en cada uno de 
los casos individuales, es preciso concretarla antes me-
diante la descripción de «modelos» en que puedan luego 
subsumirse todos y cada uno de los diferentes casos in-
dividuales del acontecer real. En rigor, estos modelos no 
pueden ser «definidos». Sólo a partir de un punto de vis-
ta previamente determinado, pueden «describirse» de un 
modo abstracto los caracteres comunes a toda una plura-
lidad de casos individuales reales que se destacan como 
esenciales desde aquel punto de vista y hacen a todos 
«semejantes» (análogos), es decir, jurídicamente igua-
les con el efecto de su igual tratamiento. La mayor parte 
de los conceptos jurídicos son, pues, «ordenadores» y se 
describen como «tipos» (conceptos tipológicos). Como 
describe RADBRUCH, estos conceptos están formados 
por propiedades presentes en objetos diversos que son 
«graduables» y en cada objeto lo son en «mayor o en 
menor grado»100, y según ARTHUR KAUFMANN, «el 
tipo (el “concepto de orden”, el “concepto de función”, 
el “concepto de sentido”), por el contrario, se acomoda 
al “más o menos” de la variada realidad», y por esto en 
un tipo no se puede subsumir como en un concepto, sino 
sólo «coordinar un hecho concreto en mayor o en menor 
grado», es decir, «ponerlo en correspondencia con él»101. 
La mayoría de los conceptos jurídicos categoriales son a 
la vez clasificatorios y tipológicos, sin que sea posible 
separar estos dos caracteres más que a efectos meramen-
te explicativos o expositivos, porque en el proceso de 
construcción del concepto jurídico, y luego finalmente 

en el ser operativo y funcional del concepto, ambos se 
muestran unidos e inseparables.

5. Si a la idea del Derecho le es consubstancial la de 
igualdad, y si como queda dicho, para poder realizarlas 
la Ciencia jurídica debe determinar la materia jurídi-
ca a partir de ellas mediante conceptos categoriales y 
teleológicos en el sentido explicado, entonces esta for-
ma de creación del Derecho sólo puede llevarse a cabo 
con el método de la analogía102. La idea rectora de la 
igualdad tiene que llevar a que los tipos jurídicos se 
formen estableciendo correspondencias o semejanzas 
entre una pluralidad de objetos diversos que sólo pue-
den resultar de una comparación de ellos a partir de un 
punto de vista valorativo determinado previamente por 
aquella idea. No obstante, los puntos de vista previos 
pueden tener sentidos diversos en función del interés 
que motive a adoptar uno determinado, y el adoptado 
condicionará a su vez la clase de semejanza entre los 
objetos que se relacionan en él. Epistemológicamente 
hay distintas «figuras de la semejanza». Convenientia 
es la que se establece entre objetos diferentes sólo por 
su «proximidad», como por ejemplo entre un ciervo y 
las hojas de los árboles que se le enredan en la corna-
menta. Aemulatio es la que se establece entre objetos 
distintos, y además distantes, que se «imitan» entre 
sí (imitatio), como por ejemplo entre las estrellas del 
cielo y las luces de una ciudad divisada por la noche 
desde una cierta lejanía. Analogía es la semejanza que 
se establece entre objetos diversos por la «identidad» 
de sus proporciones o de sus propiedades materiales en 
relación con algo determinado, como por ejemplo entre 
una tijera y un cortaúñas o entre una firma autógrafa y 
una digital103. En las dos primeras figuras la semejanza 

elementos del delito, véase RADBRUCH (1967), pp. 167 ss.; además ARTHUR KAUFMANN (1982), pp. 40 ss., 44 ss.; y EL MISMO (1997), 
pp. 91 s., 124 ss., 127 ss.

100 Véase RADBRUCH (1967), p. 167.
101 Véase ARTHUR KAUFMANN (1982), pp. 47 s.; y EL MISMO (1997), pp. 91 s., 124 ss., 127 ss.
102 Sobre el método jurídico (lógico-objetivo) de la analogía conforme a la naturaleza de la cosa, véase ARTHUR KAUFMANN (1982), 

pp. 18 ss., 29 ss., 44 ss. En particular sobre el carácter analógico del Derecho, en el sentido de que éste solo puede crearse y concretarse 
estableciendo correspondencias objetivas per analogiam entre el «deber ser» y el «ser», es decir, entre el concepto jurídico normativo y 
su contenido objetual, entre la valoración del objeto y el objeto de la valoración, véase loc. cit., pp. 18 ss., donde advierte que «la norma, 
como un deber ser, en absoluto puede producir a partir de sí misma Derecho real», sino que para esto, «hay que añadir un correspondiente 
del ser (ein Seinshaftes)», porque «sólo se origina Derecho real allí donde norma y situación vital concreta, es decir, deber ser y ser, son 
puestos en correspondencia el uno con el otro», y por esto «Derecho es la correspondencia del deber ser y del ser» y «correspondencia 
significa analogía» (p. 18); véase además ARTHUR KAUFMANN (1997), pp. 152 ss., pp. 156 ss.; véase también SCHÜNEMANN (1971), 
pp. 229 s., 231 ss., donde habla de la necesidad de que entre los términos a comparar exista una «comunidad» [sic.; identidad] previa» (p. 
232); EL MISMO (1993), pp. 312 s.; en el mismo sentido me he pronunciado también para la identidad entre la acción y la omisión, véase 
GRACIA MARTÍN (1993), pp. 78 ss.; EL MISMO (1994a), pp. 82 ss.; EL MISMO (2013), pp. 23 ss.; EL MISMO (2014b), pp. 39 ss., 49 ss.; 
y EL MISMO (2015), pp. 187 ss. y 197 ss.

103 Sobre las «figuras de la semejanza» (epistemológicas), véase FOUCAULT (1966), pp. 32 ss., donde aún añade a las menciona-
das en el texto la de la simpatía.
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entre los objetos relacionados no es real, sino sólo me-
tafórica, porque no existe en ellos ni una sola propiedad 
material común, y por esto, aquellas no tienen conse-
cuencias prácticas, sino solo estéticas. Por el contrario, 
la semejanza ligada per analogiam sí es real, pues to-
dos y cada uno de los objetos comparados tienen al me-
nos un elemento material que se muestra idéntico desde 
el punto de vista valorativo previo, y por esto la rela-
ción de analogía habilita para dispensar un tratamiento 
igual a todos los objetos análogos. Para la creación de 
Derecho mediante la concreción de su idea en tipos, 
solamente son válidas las semejanzas ligadas per ana-
logiam, porque sólo éstas hacen corresponder a los ob-
jetos análogos (típicos) en el deber ser jurídico. Como 
ya lo demostrara ARTHUR KAUFMANN, únicamente 
la analogía es apropiada para la construcción jurídica 
y para producir auténtico conocimiento jurídico, pues 
«sin concordancia, esto es, en la completa heterogenei-
dad y total falta de reciprocidad de las cosas, no exis-
tiría ninguna posibilidad de comparación ni, con esto, 
de conocimiento»104. La semejanza propia de la analo-
gía la proporciona la naturaleza de la cosa (analogía 
entis) y hace corresponder a los objetos análogos con 
una misma ratio iuris («identidad de razón»), es de-

cir, en el mismo valor de referencia (analogía iuris)105; 
esta correspondencia habilita para equiparar a los entes 
análogos, ahora ya en el plano del deber ser jurídico, 
y para tratarlos jurídicamente igual en la proporción 
de su semejanza106, y a la vez desautoriza someter a 
ese régimen jurídico a objetos diferentes, aunque entre 
éstos y aquéllos pudieran establecerse otras semejanzas 
desde otros puntos de vista.

6. La creación del Derecho mediante su concreción 
en tipos formados a partir de analogías en el modo 
explicado hace de la jurídica una Ciencia diferencia-
dora y clasificatoria, y por esto la dotación —y luego 
el uso— de una nomenclatura jurídica precisa tiene la 
máxima trascendencia para la realización de la idea 
del Derecho como ordenación de la vida en común, y 
para que el acontecer real curse en el modo justo que 
es consubstancial a aquella idea, y no arbitrariamen-
te107. Como afirma DELGADO ECHEVERRÍA, en el 
metalenguaje de los juristas «sin palabra adecuada no 
hay concepto preciso»108, y como dice SCHÜNEMA-
NN, si «la lengua es el medio no sólo de la Ciencia 
jurídica, sino también del Derecho mismo», entonces 
«toda errónea nomenclatura será también un error 
sobre las cosas»109 que dará lugar a un tratamiento 

104 Véase ARTHUR KAUFMANN (1982), pp. 21 ss., y para la cita p. 22; y de nuevo las citas de SCHÜNEMANN y de mí mismo hechas 
supra en nota 102.

105 Pues las mismas propiedades intrínsecas y la estructura misma de los objetos reales que se pretende valorar limitan ya de un 
modo lógico el campo de las valoraciones que son posibles respecto de él; véase sobre esto GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 79 ss. Según 
WELZEL (1971), p. 256, «la caracterización de los contenidos del deber ser como ensayos de interpretación del sentido de la existencia 
no significa identificarlos con el “capricho” individual o entregarlos al “arbitrio” de los grupos humanos, (pues) a las estructuras de sentido 
les son trazadas fronteras inmanentes (…) no sólo por el carácter de la llamada del deber ser, sino también por las estructuras ónticas a 
interpretar», y entonces, porque «todos los valores son valores regionales, el objeto de la valoración deslinda también la posibilidad de 
determinadas valoraciones»; véase además WELZEL (1975a), pp. 9 s. En el mismo sentido SCHÜNEMANN (1971), p. 37, donde ilustra al 
respecto con un ejemplo muy claro: una silla se puede someter a la valoración (jurídica) que determina el régimen jurídico de las «cosas 
muebles» de modo idéntico a como se somete a ella una mesa; sin embargo, observa SCHÜNEMANN con razón, «no es admisible some-
ter las sillas a las reglas sobre la capacidad negocial de las personas, porque la silla carece de la capacidad óntica de realizar acciones 
voluntarias que es necesaria para ello». Así pues, si adoptamos el punto de vista valorativo desde el que se determina el concepto de 
bienes muebles, una silla y una mesa son objetos análogos, pero si adoptamos el que determina la capacidad negocial, es evidente que 
entre la silla y las personas no existe ni un solo elemento análogo.

106 Sobre esto, véase sólo la magistral exposición, a la que difícilmente se podría añadir algo nuevo, de ARTHUR KAUFMANN (1982) 
pp. 18 ss., 26 ss. y passim, que se puede resumir en su apodíctica sentencia de que «Derecho es la correspondencia de deber ser y ser» 
(p. 18); EL MISMO (1997), pp. 152 ss., 156 s.; y véanse las también magistrales enseñanzas de JOSEPH ESSER —enfocadas al Derecho 
privado— sobre el que denomina como «método de la comparación funcional»; véase JOSEPH ESSER (1961), pp. 40 ss., 130 ss. y 442 
ss. en general, y específicamente sobre la comparación funcional en referencia a los «principios estructurales», véase loc. cit., pp. 40 ss., 
430 ss., 448 ss., 453 ss. y 469 ss.

107 Sobre los peligros de extensión ilimitada de los conceptos jurídicos en virtud de su arbitraria construcción al margen de la analo-
gía, véase PHILIPPS, Rechtsbegriffe, pp. 91 ss.

108 Véase la cita de DELGADO ECHEVERRÍA hecha supra en nota 13 y también las de otros autores citados en la misma.
109 Véase SCHÜNEMANN (2014), p. 15. Sobre esto, que se resume en el aforismo de que «el nombre no hace a la cosa», véase el 

enjundioso diálogo de SÓCRATES con CRÁTILO, acerca de las correspondencias y disimilitudes entre los nombres y las substancias o 
esencias de las cosas, en PLATÓN, Crátilo 428c-440e. SÓCRATES, sostiene ciertamente que la verdad no se extrae de los nombres, sino 
en última instancia del conocimiento de la cosa en sí (436a-440e), pero reconoce que sólo se habla correctamente cuando existe corres-
pondencia entre el nombre que se utiliza y la substancia de la cosa (428e), mientras que se habla incorrecta y falsamente cuando no se da 
semejante correspondencia, sino desigualdad, entre el nombre y la cosa (430d); por otra parte, en lo que se refiere a la relación entre los 
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arbitrario de éstas, pues de la «prohibición de la arbi-
trariedad», forman parte «(1.) la prohibición de tratar 
igual a lo que es evidentemente desigual, y (2.) el 
respeto de las reglas de la Lógica, por encima de las 
cuales no está el legislador igual que César tampo-
co lo está por sobre las de la Gramática», y por esto 
se conculcan los principios del habla racional y se 
incurre en arbitrariedad «cuando se utiliza una y la 

misma expresión para dos objetos completamente di-
ferentes»110.

7. En estrecha relación con todo lo dicho hasta aquí, 
debe tenerse en cuenta que la Ciencia jurídica se desa-
rrolla discursivamente111, pues selecciona y define en 
el modo descrito a determinados objetos (análogos) y 
luego formula un conjunto de enunciados y de pro-
posiciones sobre ellos112. Ahora bien, como advierte 

nombres con que se designan los objetos y el «conocimiento» de éstos, SÓCRATES alecciona a CRÁTILO sobre el hecho de que llamar a 
las cosas con nombres inapropiados que no les corresponden, supone que al que así lo hace le falta el conocimiento correcto de las cosas 
a las que les pone los nombres errados, e incurre de este modo en una «contradicción consigo mismo» (438c); y por todo esto SÓCRA-
TES le advierte a CRÁTILO sobre el peligro de engañarnos (436b), y así de no poder llegar al conocimiento de las cosas (439b y 440a), 
si cayendo en la insensatez (440c), nos dejamos guiar y engatusar por quienes, no juzgando correctamente, ponen luego a las cosas los 
nombres erróneos que sólo corresponden a sus errados juicios (436b y 440c y d). Sobre el significado del diálogo, véase el agudo comen-
tario de GUTHRIE (1992), pp. 26-41, y en concreto su afortunada conclusión de que ciertamente «los nombres no proporcionan ayuda en 
el descubrimiento de las naturalezas esenciales de las cosas», pero «sirven para comunicar esas naturalezas una vez conocidas» (p. 41). 
Sobre la cuestión en general, véase también el trabajo de la Profesora de Pedagogía SOLER COSTA (2014), pp. 26 ss. y, especialmente, 
p. 33 y pp. 37 ss., quien apoyándose en la opinión de RODRÍGUEZ DÍAZ (en el sentido de que en los lenguajes científico-técnicos, el signo 
lingüístico se rige por el «principio de consubstancialidad cuantitativa», que implica que en aquél la relación entre el significante y el signi-
ficado no puede ser arbitraria porque es necesaria y biunívoca —p. 37—), hace la muy acertada y esclarecedora observación de que «los 
lenguajes científico-técnicos contienen un léxico descrito antológicamente», lo cual significa que «en un término de una disciplina científica 
antes de su utilización, ya se ha establecido una asignación convencional de un nombre a una noción» (pp. 38 s.), lo cual tiene que llevar 
a reconocer —concluye la autora— que «los lenguajes científico-técnicos sí contienen dominios léxicos o conceptuales, y que en tales 
dominios —citando en apoyo de su afirmación de nuevo a RODRÍGUEZ DÍAZ— «las estructuraciones científicas presentan un carácter 
apriórico e intencionalmente convencional» (p. 39, la cursiva es mía); véase además, las opiniones de la autora reproducidas supra en nota 
13.

110 Véase SCHÜNEMANN (2014), p. 4 para la cita, y además pp. 8, 11, 12, 15, 16; ya antes SCHÜNEMANN (1979), pp. 37, 234 s.; EL 
MISMO (2008b), 431 ss.; y EL MISMO (2013), p. 200. En general a este respecto, ya Francis BACON advirtió con carácter general sobre 
el pernicioso vicio de aplicar indiferentemente «un mismo y único nombre a cosas que no son de la misma naturaleza»; véase el resumen 
y la glosa que hace FOUCAULT del pensamiento de F. BACON en su Novum organum de 1620; según FOUCAULT (1966), p. 65, la crítica 
de la semejanza en BACON concierne «a los tipos de espíritu y a las formas de ilusión a los que pueden estar sujetas», de modo que no 
serían más que «los ídolos de la caverna y los del teatro» los que nos harían «creer que las cosas se asemejan entre sí», pues —y esta es 
la cita textual de BACON, loc. cit., pp. 65 s.— «el espíritu humano se inclina naturalmente a suponer en las cosas un orden y una semejanza 
mayores de los que en ellas se encuentran; y aunque la naturaleza está llena de excepciones y de diferencias, el espíritu ve por doquier 
armonía, acuerdo y similitud». Pero esto —ahora según interpreta FOUCAULT, loc. cit., p. 66— no son más que «ídolos de la tribu, ficciones 
espontáneas del espíritu» y «a ellos se añaden —efectos y a veces causas— las confusiones del lenguaje: un mismo y único nombre se 
aplica indiferentemente a cosas que no son de la misma naturaleza, son los ídolos del foro, y» —concluye FOUCAULT advirtiendo— «sólo 
la prudencia del espíritu puede disiparlos, si renuncia a su prisa y a su ligereza natural para hacerse “penetrante” y percibir finalmente las 
diferencias propias de la naturaleza».

111 Véase ZAFFARONI (2002), pp. 21, 26 ss.: «el derecho penal es, pues, un discurso que está destinado a orientar las decisiones 
jurídicas que forman parte del proceso de criminalización secundaria» (p. 21); GRACIA MARTÍN (2003), pp. 164 ss.

112 Sobre esto, véase FOUCAULT (1969), pp. 44 ss. (para las formaciones discursivas), pp. 55 ss. (para la formación de los objetos 
de discurso), y pp. 68 ss. (para la formación de modalidades enunciativas). Discurso (episteme), en el sentido de FOUCAULT, es el orden 
de enunciados que circunscribe un campo de la experiencia y el saber posible sobre la misma, y define el modo de ser de los objetos de la 
experiencia, sus descripciones, clasificaciones, etc., pues «en una época dada, recorta un campo posible del saber dentro de la experien-
cia, define el modo de ser de los objetos que aparecen en él, conforma la mirada cotidiana de los poderes teóricos y define las condiciones 
en las que puede sustentarse un discurso sobre las cosas reconocido como verdadero»; véase FOUCAULT (1966), p. 171; EL MISMO 
(1969), p. 40; y el MISMO (1980), pp. 43 ss. Servata distantia, discurso equivale a lo que, desde THOMAS S. KUHN, se conoce en la his-
toria y la filosofía de la ciencia, como paradigma, concepto que entronca —pero no coincide— con el concepto platónico de paradigma en 
su acepción de «modelo ideal»; véase sobre ello FERRATER MORA (2005), pp. 2486 s. THOMAS S. KUHN (1981), pp. 33 s.), asocia los 
paradigmas a lo que él denomina «ciencia normal», la cual se entiende como «investigación basada firmemente en una o más realizacio-
nes científicas pasadas, realizaciones que alguna comunidad científica particular reconoce, durante cierto tiempo, como fundamento para 
su práctica posterior» (p. 33). Al asociar los paradigmas a la «ciencia normal», KUHN quiere «sugerir que algunos ejemplos aceptados de 
la práctica científica real —ejemplos que incluyen, al mismo tiempo, ley, teoría, aplicación e instrumentación— proporcionan modelos de 
los que surgen tradiciones particularmente coherentes de investigación científica», siendo estas «las tradiciones que describen los histo-
riadores bajo rubros tales como: “astronomía tolemaica” (o “de Copérnico”), “dinámica aristotélica” (o “newtoniana”), “óptica corpuscular” (u 
“óptica de las ondas”), etc.».
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FOUCAULT, «los enunciados diferentes en su forma, 
distintos en el tiempo, constituyen un conjunto (úni-
camente) si se refieren a un solo y mismo objeto»113, 
y es frecuente que ciertos conjuntos de enunciados 
y la nomenclatura utilizada en su formulación no se 
refieran siempre al mismo objeto114. La formulación 
necesariamente abstracta de los conceptos y enuncia-
dos jurídicos no permite identificar siempre de inme-
diato ni claramente al substrato real de sus objetos. 
Por esto, para poder descubrir cuál es el objeto real 
que de hecho subyace a un concepto jurídico, hay que 
proceder a un análisis «desnormativizador» de ellos115 
o, expresándolo de un modo más moderno, a su «de-
construcción», lo cual supone en cierto modo llevar a 
cabo un proceso inverso al de la formación del con-
cepto. Sólo con el descubrimiento e identificación de 
los objetos reales que subyacen a los conceptos de 
que se habla y sobre los que se formulan enunciados, 
se podrá verificar si aquellos tienen correspondencia 
con la realidad a la que se pretende aplicarlos116, y si 
pueden ser adecuadamente operativos y funcionales 
para alcanzar su fin de realizar el deber ser jurídico. 
Pues toda concreción del Derecho tiene que llevarse a 
cabo mediante la selección de circunstancias de la rea-
lidad a partir del valor de referencia previamente de-
terminado, y luego con la formación con ellas del «su-
puesto de hecho» al que se enlazará la consecuencia 
jurídica correspondiente117; y dado que todo supuesto 
de hecho «recorta» un fragmento de la realidad118, su 
contenido y su estructura no pueden estar en contra-
dicción con esa realidad abarcando objetos que no son 
análogos porque sus propiedades no son susceptibles 
de recibir aquel valor119. Ningún concepto ni enuncia-
do jurídicos pueden ser idóneos para la realización 
de la idea del Derecho, si sus contenidos no tienen 

correspondencia lógica con los objetos de la realidad 
que se quieren tratar. La contradicción lógico-objetiva 
de un concepto con la realidad tiene que hacerlo ob-
jetivamente erróneo, incompleto y contradictorio120, y 
de este modo, privado de toda funcionalidad políti-
ca para realizar los fines específicos de la regulación 
jurídica en que se lo inserta121. Un concepto jurídico 
será erróneo tanto si al desnormativizarlo se descubre 
que su sustrato está constituido por un objeto real al 
que le falta alguna de las propiedades materiales que 
se destacan como esenciales desde el punto de vista 
del valor de referencia, la cual se le ha añadido ficti-
ciamente y hecho así objeto de la valoración, o bien se 
descubre —lo que es lo mismo en el resultado— que 
la valoración se ha hecho recaer en una propiedad que 
el objeto sí tiene realmente, pero que no es en abso-
luto relevante ni correspondiente a la valoración de 
que se trata. Si sucede cualquiera de estas dos cosas, 
entonces el concepto que se diga estar aplicando ya 
no será él mismo, pues el objeto material que le co-
rresponde está completamente ausente de la realidad, 
y así se estará aplicando de hecho «otro» concepto 
completamente distinto que tendrá también «otro» 
nombre propio y distinto122. Pero si a partir de estas 
confusiones de los objetos de la realidad en virtud y a 
causa del uso erróneo de los nombres con que se los 
designa, se aplican luego al objeto realmente existente 
las consecuencias correspondientes al inexistente que 
es propio del concepto que se dice aplicar, entonces 
así no se realizará la «idea» del Derecho, sino su con-
traria de la arbitrariedad123.

8. Toda valoración presupone una intencionalidad 
que apunta a un fin, pero si no respeta los límites que le 
trazan los objetos de la realidad se tornará inválida para 
alcanzarlo124, pues el objeto sobre el que realmente se 

113 Véase FOUCAULT (1969), pp. 45 s., para la cita, p. 45.
114 Pues por ejemplo, como observa FOUCAULT (1969), pp. 45 s., el objeto de los enunciados médicos de los siglos XVII y XVIII 

sobre la locura no es el mismo objeto que se dibuja a través de las sentencias jurídicas o de las medidas policiacas; y es que simplemente: 
«no son los mismos locos».

115 Así SCHÜNEMANN (1971), p. 38; EL MISMO (1984), p. 26 = (1990), p. 48; EL MISMO (1993), p. 313; EL MISMO (2008b), p. 13.
116 Véase en el mismo sentido SCHÜNEMANN (2000), p. 660: se trata de «averiguar si una regulación jurídica determinada está en 

contradicción con las circunstancias naturales».
117 Véase en sentido similar SCHÜNEMANN (1971), pp. 36 s.: «los conceptos son secundarios y sólo un medio para la comunicación 

de qué sector de la realidad se quiere abordar» (cursivas mías).
118 Véase en este sentido ZAFFARONI, como supra en notas 87 Y 91.
119 Véase SCHÜNEMANN (1971), p. 36; EL MISMO (2000), p. 660; ZAFFARONI (2002), p. 387.
120 Véase WELZEL (1975d), pp. 283 s.; EL MISMO (1964), pp. 13 s.; y EL MISMO (1971), pp. 256 s.
121 Véase en este sentido ZAFFARONI (2002), pp. 386 s.
122 Véase en este sentido SCHÜNEMANN (1971), p. 37: «con dicha manipulación se mantendría la denominación, la expresión utili-

zada, pero se habría modificado el concepto» (cursivas del mismo autor).
123 Sobre la arbitrariedad como negación del Derecho, véase LEGAZ (1975), pp. 651 ss.: «la arbitrariedad es, pues, la negación del 

Derecho como legalidad» y esto «presupone el concepto del Derecho» (p. 651).
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la proyecta ya no será el que le corresponde, sino uno 
distinto, y así, por medio de valoraciones erróneas, se 
«inventa» un mundo inexistente como pretexto legiti-
mante de cualquier pretensión125. Para poner un ejem-
plo escandaloso e irritante, esto es lo que sucede con 
los disparatados conceptos de acción y de culpabilidad 
que se inventan para la persona jurídica con la preten-
sión de legitimar «penas» para ellas. En el Estado de 
Derecho, toda consecuencia jurídica se legitima solo 
si: a) se ha realizado en su totalidad el «supuesto de 
hecho» específico y diferenciado que la fundamenta y 
determina su límite, y no otro al que corresponda otra 
distinta126; b) su aplicación se orienta precisamente a 
los fines específicos para los que está dispuesta, y no a 
otros que correspondan a otra consecuencia distinta; y 
c) el instrumento práctico con que se la haga efectiva, 
además de idóneo para su fin, es admisible conforme 
a principios ético-políticos y constitucionales indispo-
nibles, como por ejemplo a la exigencia de respeto a 
la dignidad humana y a la interdicción de tratos inhu-

manos o degradantes127. Por esto, toda teoría general 
de las consecuencias jurídicas tiene que orientarse a 
determinar los fundamentos, fines e instrumentos prác-
ticos específicos de aplicación de cada clase o tipo de 
consecuencia128, y al respecto es muy importante tener 
en cuenta que las clasificaciones jurídicas tienen que 
llevarse a cabo de acuerdo con un rígido código de no-
menclatura129, porque un uso deficiente o arbitrario de 
los nombres puede tener consecuencias prácticas muy 
graves. En todo ordenamiento jurídico hay multitud de 
consecuencias jurídicas que no tienen ni el mínimo pa-
recido con una sanción en sentido estricto, y otras que 
solo aparentemente se muestran como tales sin serlo 
realmente en absoluto. Solo la consecuencia jurídica 
que se enlaza a una infracción puede ser y llamarse 
propiamente sanción. En rigor y sentido estricto, solo 
debe conceptuarse y denominarse en general como san-
ción, y muy especialmente como sanción penal, a la 
consecuencia jurídica que se le aplica como castigo, es 
decir, irrogándole un mal130, al sujeto que ha realizado 

124 Sobre todo esto ZAFFARONI (2002), pp. 386 ss.
125 Así ZAFFARONI (2002), p. 387: «cuando una disciplina cuyos conceptos están siempre referidos al poder se atribuye la potestad 

creativa del mundo sobre el que debe incidir, termina en un discurso desconcertante y desorientador, capaz de insertarse en cualquier 
marco más amplio de ocultamiento ideológico del mundo mismo, al servicio de cualquier objetivo político y, lo que suele ser más grave, 
ignorando incluso esa función negativa real». Así se había manifestado incluso BINDING (1919), pp. 23 s., al advertir que «la existencia 
de la culpabilidad es totalmente independiente de la existencia de una ley penal», y por esto, si el legislador, haciendo uso de su poder, 
decidiera castigar el actuar no culpable, «entonces se convertiría en despótico servidor de la injusticia».

126 Cfr. inmediatamente infra el siguiente núm. 9 de este mismo epígrafe.
127 Véase GRACIA MARTÍN (2006a), p. 72.
128 Véase GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 71 s. En el mismo sentido, en relación con los diferentes tipos de consecuencias jurídicas 

administrativas, véanse las muy rigurosas y muy fructíferas interpretaciones y construcciones conceptuales de HUERGO (2007), pp. 220-
247 passim, y para la diferenciación de la sanción respecto de otras consecuencias jurídicas del Derecho administrativo, con encomiable 
finura jurídica, véase loc. cit. pp. 249-358 passim.

129 Véase BOTTKE (1995), pp. 10 ss., donde enfatiza la importancia de la terminología en relación con los «fundamentos» del análisis 
«conceptual» de los diferentes tipos de consecuencias jurídicas que pueden entrar en consideración a partir de la comisión de un hecho 
punible, y con la diferente finalidad de cada tipo de consecuencia; véase además BOTTKE (1997), pp. 43 ss., donde explica que la apertura 
de un proceso conlleva consecuencias jurídicas de distinta naturaleza y finalidad que en concreto, de acuerdo con su terminología, podrán 
ser consecuencias condictivas, esto es, de incautación de las ventajas reportadas por el hecho punible, consecuencias de carácter restitu-
torio, o sea, de reparación de los perjuicios ocasionados por el hecho delictivo, y consecuencias «consistentes en la producción de costes», 
en forma de pérdida de libertades o de fortuna, las cuales pueden ser, a su vez, de carácter retributivo de la culpabilidad o preventivo de la 
peligrosidad.

130 Pues «la reparación y la expiación» —decía KOHLER (1917), p. 503— «están unidas inseparablemente a los conceptos de aflic-
ción y de dolor; (y) esto vale para todas las penas», puesto que con éstas «debe provocarse un sentimiento de dolor que debe servir como 
expiación y reparación por los excesos faltos de ética de la persona; pero todo esto» —concluye— «se origina en fenómenos psíquicos 
que sólo son posibles en la personalidad individual»; véase también KÖHLER (1986), pp. 15 s., 54, 61: la pena es «un mal empírico»; 
SCHÜNEMANN (2014a), pp. 2 y 3 nota 14, habla del potencial «destructivo» de la pena (Overkill); ZAFFARONI, igual que supra en nota 
78; GIMBERNAT (1990), pp. 146 ss.: pena (o su amenaza) como creación de «miedos reales» (p. 147), como causación de «sufrimiento 
al delincuente» (p. 149), como «intervención radical en la vida del ciudadano» portadora de «fuerza destructiva» (p. 151) y como «padeci-
miento» (p. 153); NINO (1984), p. 173: «es parte esencial de la razón por la que la pena se aplica el imponer algún sufrimiento a su desti-
natario» (cursiva del mismo autor); GRACIA MARTÍN (2006a), p. 60; JAKOBS (2006), pp. 135 ss., 141 ss., sostiene que «la contradicción 
del delito debe producirse precisamente infligiendo dolor», pues este «sirve para la salvaguardia cognitiva de la vigencia de la norma» (p. 
141); además, JAKOBS (2011), pp. 113 ss. y EL MISMO (2012), pp. 13 ss.; HUERGO (2007), p. 379, afirmando que toda sanción tiene 
como finalidad imponer un perjuicio al infractor.
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él mismo culpablemente la infracción de una norma 
de conducta131, con el cual no se restituye ni repara un 
daño, ni se detiene o neutraliza ningún peligro de le-
sión132, y se le impone a dicho sujeto con los fines de 
producir eventualmente una influencia en su voluntad 
pro futuro y también en la voluntad de otros en un sen-
tido disuasorio de la comisión de delitos y, en su caso, 
infracciones133-134. Especialmente, no pueden ser san-
ciones, y menos aún penas, las consecuencias jurídicas 
que puedan aplicarse a un sujeto distinto del autor de 
la infracción en virtud y por razón de alguna relación 
existente entre ambos135.

9. El fundamento de toda consecuencia jurídica se 
identifica con el «supuesto de hecho» específico y di-

ferenciado al que hipotéticamente «puede» y «debe» 
seguir su aplicación. Como dice ENGISCH, toda con-
secuencia jurídica tiene la finalidad última de imponer 
el deber ser jurídico; entre el «supuesto de hecho» y la 
«consecuencia jurídica» de toda proposición jurídica 
debe existir siempre una exacta y perfecta correspon-
dencia estructural y funcional, y concretamente en el 
sentido de que todos los elementos que fundamentan 
y gradúan la consecuencia jurídica, y sólo ellos, tie-
nen que estar comprendidos en el supuesto de hecho; 
y por otro lado, las proposiciones jurídicas expresan 
un deber ser de modo hipotético (si se da S, entonces 
debe seguir C), y por esto, el supuesto de hecho (S) de 
las mismas tiene que abarcar todas —pero sólo— las 

131 Véase SCHNEIDER (2011), pp. 37 y 76, afirmando correctamente que las normas de sanción disponen consecuencias jurídicas 
que se llaman «sanciones», las cuales están previstas «para determinadas infracciones de deberes de conducta» (p. 76); minimizando la 
importancia del «fundamento jurídico» para determinar la naturaleza de la consecuencia jurídica, pero a mi juicio de modo contradictorio, 
véase GEIGER (2006), pp. 67 s.; como dice MENDONCA (2000), p. 89: «ante todo, es necesario distinguir, en este contexto, dos sentidos 
conexos de “sancionar”: por un lado, el término “sancionar” se halla asociado a la acción de prever o establecer un castigo en una dispo-
sición de carácter general, pero, por otro lado, “sancionar” se vincula a la acción de aplicar un castigo mediante una decisión de carácter 
individual». De acuerdo con los resultados de la rigurosa investigación de DELGADO ECHEVERRÍA (2013), pp. 26 ss. y 58, aunque la voz 
«sanción» ya entró en RAE en 1780, la incorporación como tercera acepción de la voz con el sentido punitivo o de castigo, no tuvo lugar 
hasta RAE U 1869, describiéndola como «La pena que establece la ley para el que la infringe». Así se mantiene en 1884, 1899 y 1914. En 
RAE U 1925, se mantiene dicha tercera acepción sin otra modificación que la concerniente a la supresión del artículo determinado «la» 
relativo al sustantivo pena, y se añade una cuarta como «Mal dimanado de alguna culpa o yerro y que es como su castigo o pena». Así se 
mantiene en las sucesivas ediciones posteriores hasta RAE U 2001, en que la acepción de «pena que una ley o un reglamento establece 
para sus infractores» pasa a ser la primera, manteniéndose como cuarta la misma incorporada a RAE U 1925. Por su parte, «sancionar» 
entra por primera vez en RAE S 1803, pero hasta RAE U 1953 no se incorpora —como tercera— la acepción de «aplicar una sanción o 
castigo». Como puede observarse, el concepto y la definición de «sanción» están indisolublemente ligados a la previa comisión de una 
«infracción» por «culpa o yerro», a la cual la sanción sigue como consecuencia típica, y a su vez, el concepto de infracción remite a una 
acción u omisión contraria a una norma de conducta realizada por un «infractor» que tiene que haber actuado con culpa o yerro, lo cual 
presupone evidente y lógicamente su capacidad de «infringir». Puesto que el concepto de infracción sólo tiene sentido si se refiere a la 
transgresión o contravención de normas de determinación (de conducta) —pues las leyes físico-naturales al ser necesarias no pueden 
«infringirse»—, de todo lo explicado tiene que resultar que en un sentido técnico-jurídico estricto sólo puede ser tenida como «sanción» la 
reacción —como consecuencia— jurídica que tenga como presupuesto la infracción de una norma de conducta, y que para evitar confusio-
nes deberá evitarse utilizar dicho término para toda reacción jurídica cuyo presupuesto no sea una infracción en el sentido definido; véase 
GRACIA MARTÍN (1996a), p. 45.

132 En este sentido el concepto negativo de pena de ZAFFARONI ya descrito supra en nota 78.
133 Véase GIMBERNAT (1990), pp. 157, y pp. 175 ss., donde al exponer su conocida teoría de la prevención general con base en el 

psicoanálisis, explica cómo la finalidad de prevención general requiere que la pena se oriente a la producción de efectos inhibitorios de la 
voluntad de los ciudadanos, y advierte que esto sólo podrá lograrse frente a los ciudadanos motivables por la amenaza, o sea frente a los 
que tengan capacidad de motivación.

134 Una definición de pena similar, que debe ser válida para toda sanción, en CIGUËLA (2015), p. 362: «consecuencia jurídica (que 
contiene una reproche ético-jurídico) impuesta al autor de un hecho antijurídico, evitable por él mismo, para la consecución de fines pre-
ventivos y retributivos, justificada y limitada en la medida de su culpabilidad personal».

135 Véase GRACIA MARTÍN (1996), pp. 46 ss., con referencias; y en relación con las sanciones administrativas, véase HUERGO 
(2007), pp. 378 s., quien al entender al principio de culpabilidad como una consecuencia necesaria del concepto de sanción (p. 378), y 
que las sanciones tienen como finalidad imponer un perjuicio al infractor (p. 379), afirma consecuentemente: a) que «este perjuicio sólo 
se justifica, de acuerdo con la ley, en la previa comisión de una infracción»; b) que «por aplicación del principio de Estado de Derecho, de 
respeto a la dignidad humana (…) sólo se puede castigar a una persona por infracciones de las que sea personalmente responsable»; y 
c) que, por esto mismo, «no son admisibles fórmulas de responsabilidad familiar o colectiva» (p. 379). Por otra parte, en relación con las 
responsabilidades de carácter solidario y subsidiario por infracciones administrativas, entiende HUERGO con toda la razón: a) que «las 
sanciones no tienen nada que ver con ese esquema» (p. 396); b) que «la solidaridad en sentido estricto no tiene cabida en un Derecho 
sancionador basado en el principio de culpabilidad, en la medida en que obliga a un sujeto a pagar por su infracción y por la de otros» (p. 
398); y c) que «el principio de culpabilidad impide sancionar a un sujeto por una conducta imputable a otro distinto» (p. 399).
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circunstancias determinantes —positiva o negativa-
mente— del deber ser, mientras que la consecuencia 
jurídica (C) tiene que comprender el «contenido» del 
deber ser, porque con la aplicación efectiva de toda 
consecuencia jurídica se tiene que actualizar siempre 
el deber ser136. Mas como en el acontecer tienen lugar 
sucesos singulares con una constitución, significado y 
trascendencia muy diversos para el orden social, en-
tonces cada tipo de consecuencia jurídica tiene que 
orientarse de un modo inmediato a alguna finalidad 
más específica que estará determinada por la influen-
cia que se pretenda producir con ella en el acontecer 
social real en un sentido que estará determinado a su 
vez por el significado del supuesto de hecho específi-
co que fundamenta precisamente dicha consecuencia, 
y no otra distinta. Las leyes formulan proposiciones 
jurídicas hipotéticas de «deber ser». Su estructura 
consiste en la descripción de un «supuesto de hecho» 
abstracta e hipotéticamente formulado y en la previ-
sión de una «consecuencia jurídica». Ésta deberá ser 
aplicada a todo suceso real, concreto, en que concu-
rran las características del supuesto de hecho abstrac-
tamente definido en la formulación legal correspon-
diente. Entre el supuesto de hecho y su consecuencia 
jurídica debe existir una conexión interna de adecua-
ción y de proporcionalidad137. Los elementos del su-
puesto de hecho condicionan el contenido y la finali-
dad de la consecuencia jurídica específica que haya 
de enlazarse a él. Si la víctima de un homicidio fue 
una persona que era la única fuente de ingresos de una 
numerosa familia, que se ve privada de sustento por 

el fallecimiento de aquélla, como este dato real pre-
sente en el suceso global acaecido es completamente 
irrelevante para el supuesto de hecho específico del 
homicidio, la consecuencia jurídica corespondiente a 
este —la pena— no puede tener como contenido ni 
finalidad la reparación del daño y de los perjuicios 
derivados del homicidio para la familia de la víctima.

10. En mi opinión, las consecuencias accesorias regu-
ladas en el Título VI del Libro I CP, antes como ahora, 
no son de naturaleza penal, y ni siquiera sancionatoria 
en sentido estricto138. Sin embargo, no puede encontrar-
se para todas ellas un único principio fundamentador, 
pues cada una o cada grupo de ellas, tienen diversa 
naturaleza y se orientan a fines propios y diferentes139. 
Solo las penas y las medidas de seguridad y reinserción 
social, son consecuencias jurídicas del delito de natu-
raleza penal. En un sentido lógico-material, solamente 
puede tener la naturaleza jurídica de pena la consecuen-
cia jurídica que tenga su fundamento y su medida en un 
supuesto de hecho del que sea elemento constitutivo la 
culpabilidad140, y la naturaleza de medida de seguridad 
la que los tenga en uno del que sea parte constitutiva la 
peligrosidad criminal141. Por esta razón, en un sentido 
final material, solo pueden ser consecuencias jurídicas 
específicamente penales, las consistentes en instru-
mentos prácticos de intervención en el sujeto responsa-
ble del hecho punible porque lo ha realizado él mismo. 
A las consecuencias penales, como a toda sanción, les 
es esencial su carácter personal: solo pueden aplicar-
se al sujeto que ha realizado el hecho desencadenan-
te de ellas142. Las consecuencias accesorias no tienen 

136 Véase ENGISCH (2010), pp. 52, 69 s., 79 s., 119 s.; HENKEL (1968), pp. 115 ss., quien considera que el deber ser de la conse-
cuencia jurídica se actualiza ya como vigente con la realización del supuesto de hecho, aunque luego aquella no pueda ser realizada en 
concreto (p. 116); LARENZ (1979), pp. 234 s.; y ESCUCHURI (2004), pp. 6 ss.

137 Cfr. nota anterior y el texto que le corresponde. Sobre los contenidos de los diferentes elementos y subelementos del delito como 
factores de proporcionalidad, véase en general AGUADO CORREA (1999), pp. 283 ss., 309 ss., y en particular sobre la «medida» de la 
culpabilidad —no el concepto «formal» de culpabilidad— como criterio de proporcionalidad, véase LAGODNY (1996), pp. 372 ss., 384 ss.

138 Véase en el mismo sentido, DEL ROSAL BLASCO/PÉREZ VALERO (2001), p. 42 («no se trata de medidas eminentemente san-
cionadoras»). De la misma opinión en la doctrina administrativa, véase HUERGO (2007), pp. 202 s. En la doctrina alemana, por ejemplo, 
JESCHECK/WEIGEND (1996), p. 799, sostienen con respecto al comiso de aseguramiento que el mismo «no tiene ningún carácter puniti-
vo, sino que sirve únicamente al fin de policía de protección de la población frente a peligros, especialmente frente a la comisión de hechos 
punibles».

139 Véase en este sentido, por ejemplo, MAPELLI (1998), pp. 48 y 49; SERRANO BUTRAGUEÑO (2002), p. 866, y en la doctrina 
alemana JESCHECK/WEIGEND (1996) p. 785; ZIPF (1989), p. 525 n.º 3; y MÜLLER-DIETZ (1979), pp. 67 ss.

140 Véase por todos CEREZO MIR (2004), pp. 29 ss., y EL MISMO (2001), pp. 16 ss.,
141 Véase por todos CEREZO MIR (2004), pp. 38 ss.; GRACIA MARTÍN (2016), pp. 194 ss.
142 Véase en este sentido, por ejemplo, MIR PUIG (2004), p. 9: «el principio de personalidad de la pena es también consecuencia 

del principio de culpabilidad: solo puede imponerse una pena al culpable del hecho»; y lo mismo rige para las sanciones administrativas, 
como lo advierte con razón HUERGO (2007), pp. 220-247 y todo el capítulo IV, que se extiende entre pp. 249-358, en que va depurando el 
concepto estricto de sanción de «otras» consecuencias jurídicas gravosas que a menudo se confunden con sanciones sin serlo realmente: 
«la sanción castiga o retribuye un comportamiento ilegal del sujeto a quien se impone» (p. 225); «una sanción, por su contenido, sólo puede 
afectar a los intereses del infractor» (pp. 228 s.); «las sanciones se encuentran sometidas a principios que, como el de culpabilidad, tienen 



171

D  o  c  t  r  i  n  a

Revista Penal, n.º 38 - Julio 2016

nada que ver con una intervención en la voluntad de un 
sujeto que haya cometido un hecho punible, pues los 
objetos en que se interviene inmediata y directamente 
con ellas son cosas o estados de cosas relacionados de 
alguna forma con el hecho delictivo. Salvo el comiso 
de la ganancia, cuya naturaleza jurídica es inequívoca-
mente civil, todas las demás consecuencias accesorias 
tienen ciertamente una finalidad genérica preventiva. 
Sin embargo, deducir de esto que debe atribuírseles 
una naturaleza penal o sancionatoria, carece de todo 
fundamento. Tal deducción sería correcta solo si fue-
ra cierta la presunción de que la finalidad preventiva 
que se les asigna fuera la propia de las penas, de las 
medidas de seguridad o de las sanciones administra-
tivas. Sin embargo esto no es así. La función de pre-
vención que desempeñan las consecuencias accesorias 
es una orientada al aseguramiento o a la neutralización 
de cosas o estados de cosas objetivamente peligrosos, 
mientras que la de las sanciones se orienta de un modo 
específico e inmediatamente a la disuasión de volunta-
des143. Como advirtiera HIRSCH, «los fines de la pena 
o fines del Derecho penal se refieren, por lo tanto, a 
consecuencias jurídicas de naturaleza específicamente 
penal: se trata de instrumentos de actuación sobre el 
autor»144. La prevención del delito que se pretende con 
las consecuencias accesorias, en cambio, se concreta 
en una intervención directa sobre situaciones y objetos 
para neutralizar su potencial criminógeno o dificultar 
su utilización en un sentido delictivo145, pero esta no es 
una prevención penal146. Como advirtió con tanta razón 

como precisión y claridad GARCÍA ARÁN, por medio 
de una magnífica descripción de la específica finalidad 
preventiva de estas consecuencias, tan exacta que no 
se puede mejorar en nada, y a la cual resultaría difícil 
añadir algo nuevo, aquellas «se orientan a prevenir la 
continuidad delictiva y los efectos de la misma, pero 
esta pretensión de evitar futuros delitos no se corres-
ponde con la función contramotivadora sobre el res-
ponsable con que se entiende la tradicional orientación 
preventivo-especial de las penas», sino que «se realiza 
actuando sobre cosas materiales, bienes o efectos del 
delito que, de mantenerse a disposición de los respon-
sables, favorecerían la continuidad en la actuación de-
lictiva»147. Esta finalidad preventiva, que nada tiene 
que ver con la penal, es empero la propia de los instru-
mentos típicos de la potestad administrativa de policía, 
los cuales tienen idénticos o similares contenidos mate-
riales que las consecuencias accesorias y, sin embargo, 
carecen de todo carácter sancionador148. Y como vamos 
a ver, precisamente la finalidad preventiva que se asig-
na a las consecuencias accesorias, veta toda posibilidad 
de atribuirles naturaleza penal o sancionatoria.

VI. LOS EVENTUALES FINES Y EFECTOS DE 
PREVENCIÓN PRIMARIA Y SECUNDARIA, Y EN 
NINGÚN CASO TERCIARIA (PUNITIVA NI SAN-
CIONATORIA), DE LAS CONSECUENCIAS JURÍ-
DICAS ACCESORIAS DEL DELITO

1. Como vimos, un amplio sector de la doctrina es-
pañola negó el carácter y la naturaleza de penas a las 

en cuenta exclusivamente la conducta del infractor», y por ello «sólo deben utilizarse como sanciones medidas que únicamente afecten 
(de forma negativa) al infractor y que, en consecuencia, puedan dejar de aplicarse, sin daño alguno para el interés público, en caso de que 
el supuesto infractor no pueda ser sancionado» (pp. 233 s.); «las medidas no sancionadoras pueden tener carácter real, mientras que las 
sanciones deben estar ligadas a una responsabilidad personal» (p. 380).

143 De otra opinión, SILVA SÁNCHEZ (2001), pp. 344 s., al entender, como JAKOBS, que la prevención especial en el Derecho pe-
nal de medidas (de seguridad en sentido estricto) se orienta a la «estabilización cognitiva de la norma», y que sus efectos «tienen lugar 
básicamente por vía causal-fáctica». Esto lleva a SILVA a sustraer del presupuesto de aplicación de las medidas a todos los factores sub-
jetivos del hecho, y a entender, por un lado, que para que se dé aquél presupuesto basta con «la realización de un hecho objetivamente 
antijurídico de carácter penal (lesivo de una norma de valoración), sin que sea preciso que concurran ni la acción en sentido psicológico ni 
el dolo ni la imprudencia», y, por otro, que «la peligrosidad de futuro debe referirse tan sólo a la probabilidad de realizar hechos objetiva-
mente antijurídicos —de carácter penal— en el futuro y no requiere tampoco que esos hechos futuros hayan de mostrarse como acciones 
típicamente antijurídicas, en lo objetivo y en lo subjetivo» (loc. cit., p. 345). Cfr. una crítica de esta tesis de SILVA, a mi juicio solo en parte 
acertada, en FEIJÓO (2002), nota 1 de pp. 137 s.; y para mi propia estimación sobre la tesis de SILVA, cfr. infra VII.

144 Cfr. supra nota 15.
145 Véase GRACIA MARTÍN (2001b), pp. 56 ss.; y EL MISMO (2004), pp. 480 s.; DEL ROSAL BLASCO/PÉREZ VALERO (2001), p. 

36: «tienen un presupuesto autónomo, que es la peligrosidad de la organización o entidad, el cual lleva a considerar que las mismas han 
de tener como finalidad fundamental evitar y prevenir dicho estado de cosas»; también, aunque limitándose a una comparación sólo con 
los fines de prevención especial de la pena, FEIJÓO (2002), p. 99: la «finalidad [de] prevenir la continuidad en la actividad delictiva … no 
casa con los fines de la pena en nuestro ordenamiento donde los fines de prevención especial se proyectan sobre hechos culpables».

146 Cfr. a continuación extensamente el epígrafe VI.
147 Véase GARCÍA ARÁN (2002), p. 625
148 Véase HUERGO (2007), pp. 202 s.; y en general GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), pp. 105 y 123.
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consecuencias accesorias del art. 129 CP anterior a la 
reforma de 2010, y entendió que las mismas constituían 
un tertium genus de consecuencias sui generis que, en 
todo caso, tendrían naturaleza penal o sancionatoria, 
porque sus fines y efectos serían los de la prevención 
general y especial, y así las etiquetó luego con variados 
sustantivos —sanciones, medidas, categorías— especi-
ficados con otros tantos adjetivos, como por ejemplo 
los de penales, criminales o con el siempre socorrido 
«sentido amplio»149. Esta doctrina me parece tan recha-
zable en sus resultados como la que afirma directamen-
te y sin rodeos que las consecuencias que nos ocupan 
son auténticas penas, y por más motivos adicionales, 
pues ¿qué otras consecuencias que no sean penas ni 
medidas de seguridad penales podrían perseguir fines 
y producir efectos de prevención específicamente pe-
nales? ¿De qué se está hablando realmente cuando se 
afirma que las consecuencias accesorias tienen fines y 
producen efectos preventivos?

2. Una de dos: o bien, (1) los fines, funciones y efec-
tos preventivos de las consecuencias accesorias del 
delito son idénticos a los tradicionales, tal como aque-
llos se han entendido siempre desde FEUERBACH a 
LISZT, y luego hasta ROXIN y GIMBERNAT; o bien, 
(2) son otros nuevos y distintos de los tradicionales. 
Tertium non datur. Si fuera lo primero (1), entonces 
debería reconocerse y afirmarse sin la mínima duda que 
las consecuencias accesorias son auténticas penas, por 
la misma razón de que, por ejemplo, los sapos son ba-
tracios tan auténticos como las ranas, y los gibones, tan 
auténticos simios como los chimpancés; pero así, con 
todas las denominaciones que se utilizan para designar 
a tales consecuencias se incurriría en un claro fraude 
de etiquetas en el sentido más puro de esta expresión, y 
por otro lado, habría que demostrar —no solo afirmar 
meramente— que aquellas son realmente aptas para 
realizar los fines preventivos específicamente penales 
que se les atribuye. Y si fuera lo segundo (2), entonces 
se plantearía y habría que resolver el siguiente dilema: 
o bien, (3) los nuevos y distintos fines de prevención 
ampliarían en contenidos al concepto de prevención 
penal en todas sus formas —general y especial, inti-
midatoria y positiva—, dando lugar así a un concepto 
unitario de aquella que abrazaría juntos a los tradicio-
nales y a los nuevos y distintos; o bien, (4) los nuevos, 

precisamente porque son distintos, no podrían ni de-
berían unificarse con los tradicionales en un concep-
to unitario de prevención penal, sino que unos y otros 
deberían mantenerse separados como dos conceptos 
diferentes de prevención penal. Pero ahora, si se opta 
por la primera solución del dilema (3), la consecuen-
cia inmediata sería que así se volvería a la primera de 
las opciones planteadas al principio, pues ante la exis-
tencia de un concepto unitario de prevención penal, 
las consecuencias accesorias tendrían que ser vistas 
ya como auténticas penas, y llamarlas de otro modo 
supondría un claro fraude de etiquetas; y aunque en 
principio se podría pensar que así ya no sería necesario 
tener que demostrar su aptitud para satisfacer y realizar 
los fines de las penas y medidas de seguridad penales 
—pues en tal caso cualquier demostración no sería más 
que una explicación totalmente tautológica—, lo que sí 
resultaría ineludible sería demostrar que a dos conteni-
dos y sentidos diferentes de la prevención se los pueda 
reunir en un concepto unitario de prevención penal, y 
para esto debería recurrirse a la analogía, pero tenien-
do en cuenta la regla de que entre dos términos que se 
comparan no existe analogía en absoluto por el mero 
hecho de que se la afirme caprichosa y arbitrariamente 
por la misma razón de que —para recurrir a la gracia 
del famoso anuncio publicitario— un pulpo no resul-
ta ser un animal de compañía por el mero capricho de 
llamarlo así, sino que para demostrar que los términos 
comparados son realmente análogos habrá que llevar a 
cabo una comparación científica conforme a las reglas 
estrictas de la construcción analógica de conceptos en 
general y jurídicos en particular150. Y si optando por la 
segunda solución del dilema planteado (4), se recono-
cieran dos conceptos de prevención penal diferentes, 
entonces lo que tendría que resolverse con argumentos 
sería lo siguiente: dado que el ordenamiento jurídico 
conoce multitud de consecuencias jurídicas que a pesar 
de tener fines preventivos, sin embargo carecen abso-
lutamente de naturaleza no ya solo penal sino también 
sancionatoria de cualquier especie; de esto resultaría 
que el dato de que las consecuencias accesorias pudie-
ran cumplir funciones preventivas no sería suficiente 
por sí solo para atribuir a aquellas una naturaleza penal 
y ni siquiera sancionatoria de ninguna especie, y esto 
solo podría fundarse en algún otro dato adicional y dis-

149 Cfr. supra II.4 y sus notas, y además IV.2, donde expuse particularmente la tesis de FEIJÓO.
150 Pues hay que tener en cuenta que no toda semejanza —real o solo imaginada— fundamenta una analogía. Solo la analogía —y 

en modo alguno las otras figuras de la semejanza— determina correspondencias entre objetos diferentes que habilitan para darles un trato 
igual conforme con la «idea» del Derecho; cfr. supra V.5. y las notas correspondientes al texto.
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tinto de aquel; así pues, atribuirles a las consecuencias 
accesorias naturaleza penal solo y meramente con base 
en los supuestos fines y efectos preventivos que se les 
atribuyen, tiene que verse como mínimo como una afir-
mación no fundamentada en absoluto y hasta temeraria. 
La doctrina que tratamos ahora opta por la segunda al-
ternativa de las indicadas al principio (2), pues afirma 
que los fines de prevención de las consecuencias acce-
sorias son diferentes a los de las penas, y luego se deci-
de por la segunda opción que se ofrece como solución 
al dilema que plantea dicha alternativa (4), y formula 
así dos conceptos diferenciados de prevención penal, 
uno para las penas y medidas de seguridad tradiciona-
les, y otro diferente para las consecuencias accesorias, 
que no serían auténticas penas, y sin embargo sí serían 
penales151. Sin duda, un auténtico laberinto que, a mi 
juicio, igual que una cámara mortuoria egipcia, no tie-
ne ya ninguna salida una vez que se la ha cerrado y 
sellado.

3. Una primera cuestión, acerca de la cual me parece 
conveniente aclarar su significado y su trascendencia, 
es la relativa al uso doctrinal de la nomenclatura. Por 
varios motivos.

a) En primer lugar, hay que advertir sobre la ligere-
za con que a veces se tacha de «fraude de etiquetas» a 
usos de términos que se corresponden de un modo in-
equívoco y exacto con la substancia de los objetos de 
que se habla en un discurso metódicamente elaborado 
y totalmente argumentado —independientemente de 
si es discutible en el fondo—; una ligereza que llega 
a ser irritante cuando es precisamente el que hace la 
tacha quien está incurriendo a todas luces él mismo 
en ese fraude y, sin embargo, quiere verlo en la pos-

tura contraria que en absoluto adolece de semejante 
vicio y así meramente se lo imputa a esta sin el me-
nor fundamento. Pues convendría tener en cuenta que 
un fraude de etiquetas se da siempre que a un objeto 
que tiene un nombre propio se lo designa con el de 
otro que no tiene con aquel ni una mínima semejan-
za, como cuando —para citar entre otros muchos, dos 
casos irritantes y bien conocidos— se llama «grava-
men» y «declaración extraordinaria» a una amnistía 
fiscal, o «recargo de solidaridad» a un incremento del 
impuesto sobre la renta de las personas físicas; pero 
también —y esto quiero decirlo en actitud apodícti-
ca— se incurre en un flagrante fraude de etiquetas con 
el cual se desmantela a toda la Ciencia jurídica, y con 
muy graves consecuencias, cuando se denominan pe-
nales a unas consecuencias jurídicas inequívocamente 
civiles y a medidas de policía o de otra especie como 
son las accesorias del delito (y también las llamadas 
penas aplicables a personas jurídicas)152.

b) La indiferencia en el uso de la nomenclatura 
jurídica que muestran y hasta alientan a su favor al-
gunos representantes de las doctrinas punitivistas y 
sancionatorias de la persona jurídica, extrapolable a 
las consecuencias accesorias, como por ejemplo, mo-
deradamente FEIJÓO, y con una exageración que lle-
ga al paroxismo VOGEL y NIETO MARTÍN, debería 
rechazarse de plano. Según el primero de los autores 
citados, la denominación que se dé a las consecuen-
cias aplicables a personas jurídicas sería «lo de menos» 
y debería quedar para «los que gustan del debate de 
etiquetas», porque lo decisivo es el fundamento, y lo 
cierto es que «tenemos una responsabilidad de natura-
leza penal diferente a la responsabilidad de las personas 

151 Así muy claramente LUZÓN PEÑA (2004), p. 550, con más referencias en nota 8 a otros lugares donde se ha pronunciado al 
respecto, pues según él, las consecuencias accesorias serían «sanciones igualmente distintas en su sentido y finalidad a las penas y se-
cundarias (accesorias y limitadas a casos tasados) respecto de las mismas … con una finalidad de prevención especial en sentido amplio» 
(cursivas mías).

152 Véase ya FERRARA (2006), p. 647: «las medidas de policía que adopta a veces el Estado en el ejercicio de su derecho de 
vigilancia contra las personas jurídicas (revocación de privilegios o supresión de los mismos) tienen carácter administrativo y no penal»; 
SCHÜNEMANN (2014), pp. 4 y 15: emplear las mismas expresiones de acción, culpabilidad y pena, para llamar a objetos cuya substan-
cia es absolutamente distinta a la de los correspondientes a tales conceptos, es quebrantar las «reglas de la lógica entendidas como los 
principios del habla racional» (p. 4) y en particular —concluye—, llamar «pena» a lo que de ningún modo que se lo mire puede serlo, lleva 
a una contaminación semántica que arrastra consigo graves defectos del pensamiento y que produce también muy graves consecuencias 
dogmáticas y político-criminales (p. 15); RANSIEK (2012), p. 290: «aquellos que parten de que un titular de una empresa puede actuar real-
mente de modo culpable, pero hacen notar que esa culpabilidad es otra distinta a la de una persona natural, por esto tendrían que empezar 
por una diferenciación constructiva de las sanciones sobre esa base», pues «si existe una diferencia cualitativa entre la pena individual y 
la colectiva, no es comprensible por qué debería desdibujarse esa diferencia por medio de una denominación unitaria»; JAKOBS (2002), 
pp. 573 y 574: «no tiene absolutamente nada que ver con una pena» (p. 573) y por esto, «para evitar confusiones, no se debería bautizar 
con el nombre de pena» (p. 574); GRECO (2015), p. 515: «el nombre no deja de ser importante», porque «la denominación como penas 
encarna una falsa señal que apunta al extraviado precedente de un reconocimiento de penas sin culpabilidad, lo cual es problemático 
incluso cuando no se trata de auténticas penas»; CIGÜELA (2015), p. 367: «integrar la consecuencia jurídica impuesta al sujeto colectivo 
en el concepto de pena supondría la disolución del mismo».
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físicas»153. NIETO MARTÍN va mucho más lejos, pues 
según él, quienes rechazamos hablar de penas respec-
to a la persona jurídica, habríamos caído en el ¡«mal 
del nominalismo»! y así estaríamos ante un «debate 
puramente nominal», porque —así lo dice sin más— 
cuando se deja de llamar «pena» a la consecuencia ju-
rídica y se la «denomina con otro nombre, como el de 
medida de seguridad, consecuencia accesoria, etc., los 
obstáculos se esfuman»154; y puesto que la nomenclatu-
ra jurídica carecería de todo valor y utilidad, él mismo 
declara haber realizado su trabajo «conscientemente» 
como uno «semánticamente impreciso y ambiguo»155. 
Pero esta indiferencia alcanzó su clímax con VOGEL, 
el cual la extendió incluso a la cuestión de la rama del 
Derecho que regule la responsabilidad penal de la per-
sona jurídica, pues según él, si bien las investigaciones 
empíricas permiten presumir que el (mero) «etiqueta-
miento» de las sanciones contra empresas como penas 
criminales, apenas ofrece provechos preventivos, no 
obstante puede plantearse la cuestión de si tal etique-
tamiento podría llevar consigo un provecho simbólico 
determinante, teniendo en cuenta que la estructura de la 
responsabilidad de la persona jurídica es una y la mis-
ma (sic) tanto si su regulación se inserta en un contexto 
penal como en uno administrativo sancionador o en el 
derecho civil de daños156.

4. Ante afirmaciones como las expuestas, que están 
animadas sin duda por un pragmatismo exacerbado que 
no reconoce límite alguno para alcanzar los objetivos 
que se pretenden, considero que la Ciencia jurídica no 
debe quedarse cruzada de brazos ni callada en la medi-
da en que se entienda, como es mi caso, que las mismas 
apuntan a su aniquilación157.

a) La indiferencia y la relajación en el uso de la no-
menclatura jurídica son absolutamente inadmisibles y 
no deberían tener lugar en una Ciencia clasificatoria 

como la jurídica que, como todas las del mismo carác-
ter, para poder realizar su función debe proveerse de un 
código de nomenclatura lo más exacto y rígido posible 
y usarlo luego con el mayor esmero y respeto158, pues 
recordando de nuevo la advertencia de DELGADO 
ECHEVERRÍA, ya expuesta aquí reiteradamene, en el 
Derecho, «sin palabra adecuada no hay concepto pre-
ciso»159. Pero es que como parece obvio, y esto no de-
biera debatirse por su evidencia, en cualquier ámbito de 
relación social en la vida cotidiana son absolutamente 
necesarias una cierta precisión terminológica y una no-
menclatura de mínimos, aunque no lo sean en el grado 
ni con la rigidez que demandan los ámbitos científicos, 
técnicos y artísticos, y así nos lo enseño ya la Ilustración 
griega del siglo V anterior a nuestra era160. Por mucho 
que la elección de un nombre propio para denominar a 
un objeto totalmente determinado haya tenido lugar en 
el principio de un modo convencional, lo cierto es que 
una vez elegido, su uso ya resulta vinculante pro futuro 
para hablar y comunicar sobre el objeto específico al 
que se le atribuyó precisamente ese nombre, y no otro 
distinto que tal vez habría podido ser elegido en su lu-
gar y por la misma razón también lo habría vinculado 
de ahí en adelante a ese objeto y habría excluido su uso 
para otros distintos161. En el ámbito del Derecho hay 
conceptos —observa KELSEN al tratar del jurídico 
de voluntad— que se han conservado «en el lenguaje 
jurídico, fosilizado(s), por decirlo así, como un árbol 
o una planta en un estrato carbonífero», y con razón 
advierte que no puede ni debe ignorarse «la importan-
cia que el lenguaje tiene para el pensamiento (debido 
a) los intensos nexos que existen entre las palabras y 
los conceptos»162. Y como dice SCHÜNEMANN, si «la 
lengua es el medio no sólo de la Ciencia jurídica, sino 
también del Derecho mismo», entonces «toda errónea 
nomenclatura es también un error sobre (la substancia 

153 Véase FEIJÓO (2015), p. 48, donde propone que a las consecuencias aplicables a personas jurídicas —a las que en general llama 
sanciones interdictivas— se las pueda denominar también «cuasi-penas», «pseudopenas» o «penas en sentido impropio o amplio» para 
«distinguirlas de la penas de toda la vida en sentido material, propio y estricto».

154 Véase NIETO MARTÍN (2008), pp. 19 s., y nota 10 en p. 20. También ZUGALDÍA (1994), p. 622, me atribuye estar «jugando con 
las etiquetas», y —EL MISMO (2013), p. 61— hacer «un alarde de logomaquia» al rechazar aquellos términos.

155 Véase NIETO MARTÍN (2008), p. 22.
156 Véase VOGEL (2012), pp. 430 s.
157 Véase en el mismo sentido SCHÜNEMANN (2006a), p. 151: «el criterio siempre extendido en el common law y en aumento en el 

continente europeo, de que hay que centrarse en soluciones pragmáticas y dejar de lado las cuestiones teóricas, constituiría naturalmente 
la aniquilación de toda ciencia jurídica que se considere seriamente ciencia».

158 Cfr. supra V.6 y la cita de DUBBER en nota 96.
159 Cfr. supra las citas hechas en notas 13, 108 y 109.
160 Cfr. de nuevo el diálogo de SÓCRATES con CRÁTILO supra en nota 109.
161 Cfr. de nuevo la cita de GUTHRIE supra en nota 109.
162 Véase, KELSEN (1923), p. 160,
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de) la cosa (ein Fehler in der Sache)»163, y así por ejem-
plo, llamar «pena» a la sanción de la empresa, supone 
una «contaminación semántica del lenguaje» que que-
branta «los principios del habla racional»164. Por todo 
esto es gravemente dañina para el Derecho en tanto que 
Ciencia jurídica, la arbitraria, confusa e inclasificable 
maraña de nombres con que se designa a las diferentes 
consecuencias aplicables a personas jurídicas y agrupa-
ciones165 incluso por un mismo autor, como es el caso 
de DANNECKER, el cual utiliza al efecto —como se 
lo diría SÓCRATES a CRÁTILO166— toda una «arte-
sanía de nombres» tales como «sanciones» sin más167, 
«sanciones penales»168, «sanciones o penas crimina-
les»169, «otras sanciones penales»170, «penas criminales 
no clásicas»171, y «pena de multa», pero esta «no como 
pena criminal en sentido clásico», sino como «un con-
cepto autónomo de multa penal» (ein eigenständiger 
Begriff des Strafgeld)172. La Ciencia jurídica tendría 
que rechazar —y en modo apodíctico— que aquí es-
temos ante un mero «debate nominal», como pretende 
y afirma sin más NIETO MARTÍN, cuando se rehúsa 
calificar como penas, sanciones o medidas penales, cri-
minales, etc. tanto a las consecuencias jurídicas apli-
cables a las personas jurídicas como a las accesorias 
del delito. En otro lugar he formulado ya una extensa 
y rigurosa crítica a estas afirmaciones de NIETO y a 

ella me remito aquí173. Ahora procede exponer sucin-
tamente mi total desacuerdo con la afirmación similar 
de FEIJÓO, más atrás reproducida, de que la cuestión 
de los nombres deba quedar para quienes «gustan del 
debate de etiquetas» y que lo decisivo es el fundamento 
de las consecuencias. En esto último, FEIJÓO tiene ab-
solutamente toda la razón, pero en cuanto a lo primero 
sucede justamente lo contrario.

b) Salvo que tenga una percepción errónea de las 
cosas —y por supuesto que debo admitir que pudiera 
tenerla— creo que un «debate de etiquetas», o uno me-
ramente «nominal», sólo puede tener lugar cuando se 
trate de elegir un nombre para un objeto que no tiene 
ninguno conocido de antemano, como podría suceder 
si resultara necesario crear un término específico con 
sentido técnico jurídico para un concepto jurídico de-
terminado174. Sólo en este caso, como lo advierte MEN-
DONCA, podrá «existir desacuerdo (y por tanto deba-
te) respecto de la opción efectuada»175. Pero cuando las 
cosas ya tienen un nombre prefijado, ningún debate 
sobre ellas tiene ni puede tener por objeto sus nombres, 
ni es meramente nominal o de etiquetas176, porque ello 
sería simplemente absurdo. Cuando las cosas ya tienen 
un nombre predeterminado, todo debate sobre ellas lo 
es siempre en primera instancia sobre la substancia (o 
el fundamento) del objeto del que se habla, y solo una 

163 Véase SCHÜNEMANN (2014), pp. 4 y 15 (la cita corresponde a p. 14, y recuerda a lo dicho por SÓCRATES a CRÁTILO, cfr. supra 
en nota 166); véase también MENDONCA (2003), p. 22.

164 Véase SCHÜNEMANN (2014), pp. 4 y 15.
165 Pues como advierte MENDONCA (2003), p. 22, un caos terminológico, «puede constituir un indicio de caos conceptual».
166 En PLATÓN, Crátilo 431d-e, SÓCRATES le advierte A CRÁTILO con respecto a quienes ponen nombres a las cosas que «unos 

nombres estarán bien elaborados y otros mal» (431d), y que entre aquéllos, «uno será un buen artesano de nombres y otro malo» (431e). 
Moderadamente, JAKOBS (2002), p. 560 nota 6, ve a DANNECKER «terminológicamente inseguro».

167 Véase DANNECKER (2001), p. 103.
168 Véase DANNECKER (2001), p. 102.
169 Véase DANNECKER (2001), p. 104.
170 Véase DANNECKER (2001), p. 105.
171 Véase DANNECKER (2001), pp. 108 y 125.
172 Véase DANNECKER (2001), p. 125.
173 Véase GRACIA MARTÍN (2016b), pp. 34 ss.
174 Véase en ese sentido DELGADO ECHEVERRÍA (2013), pp. 11 s., donde dice exactamente que «en ocasiones, habrá que es-

tipular sentidos técnicos de términos de uso común», pero también que «en ciertos casos, se creará un término más o menos artificial, 
específico de este lenguaje técnico». Véanse, de nuevo, las citas de SOLER COSTA supra en notas 13 y 109.

175 Véase MENDONCA (2000), p. 117, y nota siguiente.
176 Sobre la diferencia entre las definiciones informativas o lexicográficas y las estipulativas, véase MENDONCA (2000), pp. 115 ss.; 

mediante las primeras se describe el significado de un término ya en uso, y con las segundas se trata de asignar «un significado determina-
do y especial acuñado por primera vez para su uso en un sentido técnico específico»; estas últimas «establecen el significado basadas en 
la libertad de estipulación, es decir, en la posibilidad de inventar nombres según necesidad o deseo mediante la regla común según la cual 
cualquiera puede usar el sonido que se le antoje para referirse a lo que quiera, siempre y cuando aclare a qué se está refiriendo al utilizar 
el sonido» (p. 115); pero las definiciones informativas, como son utilizadas «para indicar el significado actual o pasado de una palabra de-
terminada», entonces según que la definición «se corresponda o no con dicho uso, puede afirmarse de ella que resulta verdadera o falsa» 
(p. 116).
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vez que se ha aprehendido y comprendido esa substan-
cia y se la describe como es, se subsume y clasifica al 
objeto en la categoría, clase y especie taxonómicas pre-
definidas que le corresponden; pero así, el concepto re-
sultante solo debe poder ser denominado propiamente 
con el nombre que ya tenga asignado de antemano por 
el código de nomenclatura preestablecido, la categoría, 
la clase o la especie que le corresponden, precisamente 
porque son las abarcadoras de los caracteres diagnós-
ticos de la substancia que ha sido aprehendida y com-
prendida en el objeto del debate y, por tanto, dada como 
contenido a su concepto. No se debate sobre nombres 
ya asignados a las cosas, sino sobre la substancia de 
los objetos, y si una vez conocida y descrita por sus 
caracteres, alguien, por la razón que sea, no denomina 
al concepto con el nombre propio que ya tiene asig-
nado de antemano, sino con el de otro concepto con 
substancia diferente, esto solo puede deberse o bien a 
que conscientemente —como se lo dice SÓCRATES 
a CRÁTILO— quiere engañar o engatusar177, o bien, 
como sucede más frecuentemente, y explican el mismo 
SÓCRATES, FOUCAULT o SCHÜNEMANN, a que 
«falta el conocimiento de las cosas que se llaman con 
un nombre inapropiado» (SÓCRATES)178, a que «el es-
píritu opera con una ligereza que le impide penetrar en 
las cosas y percibir las diferencias propias de su natu-
raleza» (FOUCAULT)179, o a que el pensamiento que 
se expresa con una falsa nomenclatura, es uno viciado 
de un «error sobre (la substancia de) la cosa» de que se 
habla (SCHÜNEMANN: «ein Fehler in der Sache»)180.

c) Por lo dicho, contra lo insinuado por FEIJÓO, hay 
que decir que quienes negamos la naturaleza penal de 
las consecuencias accesorias y de las aplicables a per-
sonas jurídicas, y rechazamos así apodícticamente que 
se las denomine como penales, ni remotamente debati-
mos sobre etiquetas, sino que descalificamos el estado 
y la relación de grave hostilidad en que se enfrenta a 
las palabras con las cosas cuando se las denomina con 
nombres absolutamente incompatibles con su substan-
cia. Por otro lado, cuando se muestra indiferencia por 
la nomenclatura, lo que en realidad se está haciendo es 

eludir el debate sobre la sustancia de las cosas, pues lo 
que se hace así es solo formular meras afirmaciones 
desviadas de lo establecido, pero sin desvirtuar los ar-
gumentos que se oponen a ellas —porque se los ignora 
de plano— y sin demostrar absolutamente nada sobre 
los fundamentos de lo que se afirma. Si para FEIJÓO la 
terminología es «lo de menos», entonces tendrá que ex-
plicar por qué no llama «penas» a las que así denomina 
el Código, y propone para ellas otras denominaciones 
alternativas; y puesto que todas —incluso la genérica 
de «sanciones» interdictivas— denotan la carga puni-
tiva o sancionatoria de las consecuencias jurídicas de-
signadas con ellas, entonces también tendrá que expli-
car, porque ello afecta precisamente al fundamento que 
el propio FEIJÓO dice con razón que es lo decisivo, 
de qué manera pueden conciliarse una consecuencia 
jurídica con carga punitiva o sancionadora de cualquier 
especie y un supuesto de hecho que la fundamenta del 
cual está completamente ausente la culpabilidad, es 
decir, tendrá que explicar si admite, y por qué, conse-
cuencias penales sin fundamento en la culpabilidad181 
y, en su caso, sin peligrosidad criminal. Si no las admi-
tiera, entonces tendría que explicar por qué a una con-
secuencia jurídica sin fundamento en la culpabilidad se 
le atribuyen adjetivos con carga punitiva. Pero como 
parece que sí las admite —al menos nominalmente—, y 
lo hace porque el supuesto de hecho que las fundamen-
ta sería uno diferente al de las penas «auténticas»182, 
caracterizado por la ausencia de culpabilidad en él, en-
tonces tendrá que explicar otras cosas, y no quedarse 
en la mera afirmación de que ahora tenemos un sistema 
que reconoce consecuencias penales sin culpabilidad. 
La primera de todas, es una relativa a si entre la multi-
tud de figuras de responsabilidad sin culpabilidad que 
ofrece el ordenamiento jurídico, y cuyas consecuencias 
jurídicas no son sancionadoras y mucho menos penales 
de un modo tan evidente que no admite discusión, no 
existe ni se encuentra ni una sola en la que subsumir 
aquel supuesto de hecho sin culpabilidad y, por esto, 
no hay más remedio que atraerlo al Derecho penal o 
al sancionador. Y si esto fuera realmente así, enton-

177 Cfr. supra nota 109.
178 Cfr. supra nota 109.
179 Cfr. supra nota 110 in fine.
180 Cfr. supra notas 163 y 164, y el texto correspondiente a las mismas.
181 Es más: sin acción, porque es más que evidente que la persona jurídica carece absolutamente de capacidad de acción.
182 Cfr. supra nota 159 y el texto al que corresponde. Entrecomillo «auténticas» porque el concepto de pena es uno «clasificatorio», 

y no uno «tipológico u ordenador», de modo que no puede hablarse de penas «auténticas, porque esto supondría que tendría que haber 
penas «no auténticas», y de acuerdo con su esencia, los conceptos clasificatorios tienen contenidos que o «son» o «no son» en absoluto. 
Cfr. sobre todo esto supra V.4.
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ces lo segundo que tendrá que explicar FEIJÓO es si 
considera por ello que todo lo que ha producido hasta 
ahora la Ciencia jurídica desde la Pandectística, para 
no remontarnos más atrás, si todos los productos que 
nos han dado hasta ahora la teoría general del Dere-
cho y las Dogmáticas del Derecho civil y del Derecho 
público en general, han sido y son completamente bal-
díos e inservibles porque, a pesar de sus monumentales 
construcciones, sin embargo no habrían sido capaces 
de construir ni proporcionar ninguna figura de respon-
sabilidad sin culpabilidad en que pudiera subsumirse la 
que debe cargarse a la persona jurídica y a los entes sin 
personalidad jurídica por los delitos que cometen quie-
nes actúan en su lugar. Si esto fuera realmente así, lo 
cual sería realmente desolador y deprimente, entonces 
no habría más remedio que desacreditar por su falta de 
fundamento a las observaciones hechas por el colega 
LUIS GRECO acerca de lo que él ha denominado para 
criticarlo como «solipsismo jurídico-penal»183. Afortu-
nadamente, sin embargo, aquello no ha sido ni es así, y 
absolutamente nada de lo dicho por GRECO sobre ese 
solipsismo queda desacreditado, sino todo lo contrario, 
totalmente probado, y precisamente en relación con la 
cuestión que nos ocupa, hasta un grado en que se lo po-
dría calificar sin exageración alguna como escandaloso 
e irritante.

5. «Las fronteras de mi derecho penal son las fronte-
ras de mi mundo». GRECO interpreta esta frase de un 
filósofo cuyo nombre no menciona, como una expre-
sión del solipsismo, que filosóficamente se entiende en 
el sentido de que «mi mundo es todo el mundo, y el que 
yo no conozco, no existe»184, y entiende que los pena-
listas se guían y conducen a menudo así. De este modo, 
penalistas solipsistas que reducen todo su mundo al De-
recho penal, elaboran y formulan constructos a los que 
denominan «penales» sin tener en cuenta para nada lo 
que hay en otros mundos jurídicos, por ejemplo en el de 
la teoría general del Derecho y en los del Derecho civil 
y del administrativo (no sancionador), lo cual le parece 
a GRECO, como a mí, indeseable, porque «problemas 

que sobrepasan los límites de una disciplina, exigen so-
luciones que también sobrepasen esos límites»185. Por 
esto, considera GRECO —y yo lo suscribo— que quie-
nes operan exclusivamente en el campo del Derecho 
penal, ignorando todos los demás sectores del Derecho, 
están absolutamente deslegitimados para descalificar 
—como acostumbran a hacerlo— como «fraude de eti-
quetas» a nada de lo que se opone a lo que ellos propo-
nen, que además normalmente suelen ser constructos 
imposibles e inconcebibles a los que luego les cuelgan 
fraudulentamente etiquetas que no les corresponden, 
con lo cual incurren en el defecto de proyección en 
el sentido freudiano186. Como ya he mostrado en otro 
lugar187, todo esto se halla presente de un modo inclu-
so exagerado en la mayor parte de la doctrina puniti-
vista y sancionadora de la persona jurídica, a la cual, 
por ello, hay que ver como un exponente claro de ese 
solipsismo jurídico, y esto no es producto de ninguna 
impresión mía. Lo ha corroborado también el eximio 
administrativista español ALEJANDRO NIETO, quien 
invocando la famosa frase de VON KIRCHMANN, ha 
dicho con razón que todo intento de fundamentar una 
culpabilidad de las personas jurídicas (ya sea en De-
recho penal o en el sancionador administrativo), solo 
puede emprenderse si tirando «a la papelera bibliotecas 
enteras de literatura jurídica»188, se ignoran los saberes 
jurídicos que proporcionan el Derecho civil y la teo-
ría general del Derecho189. Y así es, pues basta con una 
mirada rápida y superficial indagatoria sobre el caudal 
de doctrina que se maneja en la mayor parte de los es-
critos a favor de la responsabilidad penal de la persona 
jurídica, para percatarse de la ausencia en ellos de la 
mayor parte de las obras fundamentales e indispensa-
bles de la teoría general del Derecho y de la Dogmática 
civil y iuspublicista. Pero así, no debe extrañar —pero 
debe rechazarse con toda contundencia— que todos los 
constructos de una responsabilidad penal de la persona 
jurídica, sin una sola excepción, entren y estén en con-
flicto y contradicción insalvables con los conocimien-
tos definitivos relativos a conceptos técnico jurídicos 

183 Véase GRECO (2010), pp. 42 ss.
184 Véase GRECO (2010), pp. 42 s.
185 Véase GRECO (2010), p. 44.
186 Véase mi respuesta en ese sentido a la inadmisible objeción que me opone de ZUGALDÍA en el sentido de que yo estaría hacien-

do un «juego de etiquetas» o de «logomaquia», cuando es él quien lo hace de un modo ostensible y palmario, al llamar acción, culpabilidad 
y pena a todo lo relacionado con la «responsabilidad» evidentemente no penal ni sancionatoria de la persona jurídica, en GRACIA MARTÍN 
(2014b), p. 35; y EL MISMO (2015), p. 182.

187 Véase GRACIA MARTÍN (2016b), pp. 13 s.
188 Véase NIETO GARCÍA (2012), pp. 404 s.
189 Véase NIETO GARCÍA (2012), pp. 421 s.
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tan nucleares y fundamentales como los de persona, ya 
sea la física o la jurídica190, de imputación jurídica191 

y de representación192, y que la descripción de aque-
llos y de sus elementos se haga con una nomenclatu-

190 Pues como quedó definitivamente establecido en la teoría general del Derecho con KELSEN, si ni siquiera en el caso de la perso-
na física, es esta la que actúa u omite, sino solo y exclusivamente el individuo humano que constituye su substrato, porque «no se puede 
negar en serio que actos y omisiones sólo pueden existir en relación con los seres humanos», mucho menos podrá realizar acciones u 
omisiones una persona como la jurídica en sentido técnico que ni siquiera tiene como substrato a un individuo humano, sino a un colectivo 
que solo puede contemplarse como una realidad sociológica; véase KELSEN (1995), p. 114; EL MISMO (1979), pp. 186 ss.; véase también 
RECASENS (2008), pp. 268, 277 y 288 s.; HENKEL (1968), pp. 337 s. Por esto, carece de todo fundamento la afirmación hecha desde la 
sociología sistémica, de que la persona jurídica tenga y ejerza ella misma una capacidad y una libertad de organización, y que su organi-
zación defectuosa resulte del incumplimiento de sus deberes de organización por ella misma, pues por lo dicho, la capacidad y la libertad 
de organización de la persona jurídica no pueden ser otras que las que tienen y ejercen luego realmente los individuos que la fundan y la 
organizan, y el defecto de organización no puede ser sino el resultado de la suma de las acciones u omisiones de dichos individuos; véase 
al respecto GRACIA MARTÍN (2016b), pp. 25 ss., con numerosas referencias doctrinales en el mismo sentido; véase también la idéntica 
opinión de GÓMEZ MARTÍN (2016), p. 5.

191 Pues como quedó definitivamente establecido con la teoría de la imputación jurídica de KELSEN, no se puede confundir la impu-
tabilidad como capacidad de cometer un acto violatorio del Derecho, que solo puede tenerla y la tiene exclusivamente el ser humano capaz 
de acción y de culpabilidad, con la imputación jurídica como conexión de un estado de hecho y un sujeto con base en una norma, la cual 
tiene como destinatario a la persona, ya sea física o jurídica; véase KELSEN (1995), p. 114; EL MISMO (1979), pp. 186 ss.; EL MISMO 
(1923), pp. 72 ss. La confusión de la imputabilidad con la imputación en todos los constructos de responsabilidad penal y sancionatoria de 
la persona jurídica es, además de evidente, realmente escandalosa; véase además lo que se dice en la nota siguiente en relación con esto.

192 Pues estando fuera de toda duda, sin que sea posible ninguna discusión racional al respecto, que la persona jurídica solo actúa 
por medio de individuos que realizan las correspondientes acciones como órganos suyos en su lugar y en representación suya (cfr. solo 
KELSEN [1923], pp. 707 ss.; EL MISMO [1979], pp. 161, 172, 187; LACRUZ/DELGADO [2010], p. 281), todas la doctrinas favorables al 
constructo de la responsabilidad penal y sancionatoria de la persona jurídica ignoran de modo escandaloso e inadmisible que en toda 
relación representativa lo único que se puede imputar y se imputa al representado —ya sea este persona física o jurídica— son los efectos 
jurídicos del negocio representativo, y que nunca le son imputados, simplemente porque no pueden serlo de ningún modo, ni la voluntad 
ni los elementos de la acción del representante que ha actuado en su lugar, y que por esta razón a la persona jurídica no se le imputan 
nunca, ni se le pueden imputar, el dolo, la culpa y mucho menos la culpabilidad de los individuos que cometen el hecho actuando en su 
lugar, y ni siquiera el proceso causal externo de la acción de aquellos, sino nada más que el resultado y la responsabilidad por el resulta-
do, siendo fundamento de la imputación la relación jurídica de la persona jurídica con el sujeto que ha cometido el hecho, y no la acción 
de este ni ninguna otra inexistente e inconcebible de la persona jurídica. Como dice a este respecto KELSEN (1923), p. 709, «el acto del 
representante es únicamente suyo, y no del representado», de modo que «cuando los miembros de una sociedad son responsables de un 
hecho antijurídico cometido por un órgano de la misma (…) no es su conducta, sino su relación específica con los autores del acto lo que 
constituye el supuesto de la sanción dirigida contra ellos» (KELSEN [1995], p. 81); en todo caso, «la responsabilidad por un acto antijurídico 
cometido por persona distinta del responsable nunca puede basarse en la culpa de éste» (KELSEN [1995], p. 82; EL MISMO [1979], pp. 
189 ss.); pues «cuando se considera jurídicamente que ciertas acciones de una persona física valen como acciones no de esa persona 
sino de otra distinta de ella, aquí estamos ante un caso especial de imputación» (KELSEN [1923], p. 183), y para la contemplación jurídica, 
el acto de voluntad psíquica del órgano «se muestra completamente irrelevante» (KELSEN [1923], p. 184; véase también LEGAZ [1975], 
p. 732.); por todo esto, la responsabilidad colectiva es siempre una responsabilidad por el resultado, porque no hay relación interna entre 
el responsable y el hecho cometido por un tercero, y cuando el derecho exige que el delito sea intencional, solo la responsabilidad del 
delincuente será intencional, pero la del responsable será solo y siempre una responsabilidad por el resultado (KELSEN [1979], p. 138); en 
sentido similar, véase además FERRARA (2006), p. 622: «estos instrumentos y órganos de la persona jurídica son al fin hombres, y no se 
puede desconocer que el acto ilícito cometido por ellos es un acto personal suyo, aun cuando las consecuencias recaigan en la persona 
jurídica; tan verdad es que del mismo delito surge una doble responsabilidad, no solo de la universitas para con los terceros, sino también 
del órgano para con la universitas»; en el mismo sentido, LACRUZ/DELGADO [2010], p. 281: «no es concebible que los hombres que 
actúan por un ente moral anulen tan totalmente su propia personalidad que se consideren absorbidos por él»; LACRUZ/DELGADO [2005], 
p. 281, donde advierten que en el negocio representativo la declaración de voluntad que determina el contenido y los efectos negociales 
procede «del representante». A mayor abundamiento, véase ya NAGLER (1903), p. 55, advirtiendo que «las acciones del representante 
legal no se agotan, para la contemplación jurídica, en la producción de efectos en la esfera jurídica del representado» sino que «se des-
doblan en actividades que tienen lugar dentro de las esferas vitales ajena y propia», de lo cual resulta que el ordenamiento jurídico no 
impone deberes de obediencia a estos sujetos (sc. a órganos y representantes) «en cuanto órganos de la vida jurídica ajena», sino «en su 
ser por sí mismos», y dado que nuestra cultura jurídica no reconoce una representación criminal, la actividad de la voluntad en estos casos 
y, por lo tanto, la responsabilidad criminal, no pueden alcanzar en modo alguno al representado sino exclusivamente «al representante en 
cuanto individuo que actúa»; FRANK (1917), p. 31, quien advirtió claramente que lo que exclusivamente se imputa al representado (sic. 
a la persona jurídica) son las consecuencias jurídico-civiles del contrato, mientras que la responsabilidad penal, en cambio, es sólo de la 
incumbencia del que concluyó el contrato inmediatamente; RODRÍGUEZ MOURULLO (1977), pp. 228 ss.: «no es que la persona jurídica 
“concluya” por sí misma contratos, sino que queda vinculada por los contratos que celebran en su nombre las personas individuales que 
actúan como órganos suyos», y como «el fenómeno de la representación no tiene cabida en cuanto a los sujetos activos del delito, para que 
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ra falsa que representa un fraude de etiquetas y lleva 
a una contaminación semántica del lenguaje jurídico. 
Una manifestación paradigmática y ejemplar de que 
todas estas construcciones no son más que productos 
de ocurrencias arbitrarias elaboradas y formuladas en 
un vacío total de teoría jurídica, la representa un error 
tan grueso como el de referir la responsabilidad penal 
indistintamente unas veces a la empresa y otras a la 
persona jurídica, es decir, al empresario, como si la 
una y la otra fueran lo mismo y fungibles a capricho, 
cuando en la Dogmática civil, y más acentuadamente 
en la societaria, la distinción entre empresario (persona 
jurídica o física) y empresa (la organización y la acti-
vidad empresarial) es tan básica y elemental que existe 
sobre ella un acuerdo absolutamente tan unánime que 
nadie tendría el atrevimiento de romper como lo hace, 
sin embargo, el solipsismo penalista193. Evidentemente, 
esta distinción no es desconocida por la rigurosa doc-
trina refractaria al constructo de la responsabilidad pe-
nal de la persona jurídica que en absoluto juega con ni 
debate sobre etiquetas, sino que maneja con rigor los 
conceptos jurídicos y los llama por su nombre194. No 
es este lugar apropiado para ocuparme de todas estas 
cuestiones, pero sí quiero demandar o alentar a quienes 
aún cultivan en serio la teoría general del Derecho y las 

Dogmáticas del Derecho civil y del Derecho público, 
a que se manifiesten y hablen ya de una vez diciendo 
algo sobre estas construcciones del solipsismo penal, 
que no solo arruinan a la Dogmática penal, sino que 
también aniquilan construcciones conceptuales exqui-
sitas y monumentales de aquellas disciplinas jurídicas.

6. Como quedó dicho, quienes afirman la naturale-
za de penas o de sanciones penales sui generis de las 
consecuencias accesorias, la fundamentan en en unas 
supuestas finalidades preventivas de aquellas. El punto 
de partida, sería la determinación de su necesidad de 
prevenir la continuidad delictiva como criterio general 
rector de su aplicación que establecía el art. 129 CP 
antes de la reforma de 2010, y que establece ahora el 
art. 66 bis. 1ª.a) para las llamadas penas aplicables a 
personas jurídicas. De esto se deduciría que las conse-
cuencias accesorias y más aún las mal llamadas penas 
o sanciones aplicables a personas jurídicas cumplirían 
los mismos fines de prevención de la pena, de unos mo-
dos que se describen en concreto de modo plural, ya 
sea genéricamente o en relación con alguna o algunas 
consecuencias singulares195. Los de prevención general 
se concretarían, por ejemplo, en la ejemplaridad196, o en 
una intimidación o motivación disuasoria197 de poten-
ciales delincuentes y de los dirigentes de entidades, a 

alguien cometa delito es necesario que haya realizado personalmente la acción conminada con pena»; y entre otros muchos más, véase 
también JAKOBS (2002), pp. 565, 566, 573 y 574: «en tales casos, no se trata de la transferencia de lo personalísimo a otro, lo cual, por 
definición, estaría excluido, sino del propio ejercicio de las capacidades personalísimas en el ámbito organizativo de otro» (p. 565).

193 Véase al respecto, sólo SÁNCHEZ CALERO (1997), pp. 50 ss., donde advierte que «suele confundirse, y no solo en la terminolo-
gía corriente, sino también desde un punto de vista económico o sociológico, a la persona jurídica con la empresa, y a sus dirigentes con el 
empresario», pero «para el ordenamiento jurídico esto no es así: el empresario es la persona jurídica en su conjunto (la sociedad anónima, 
la cooperativa, la fundación …) y la empresa la actividad organizadora que realiza y también la organización (de elementos personales y 
materiales) que es fruto de la actividad» (p. 52); véase igualmente con matices insubstanciales SÁNCHEZ CALERO/SÁNCHEZ-CALERO 
(2015), pp. 113 s.

194 Véase SCHÜNEMANN (2014), pp. 8 s., donde critica con razón que se ignore o se pase por alto tan elemental distinción, porque 
«el titular de la empresa es el sujeto jurídico al que se imputa el conjunto socioeconómico del sistema de acción [operativo] “empresa”»; EL 
MISMO (2008), pp. 439 s.; y RANSIEK (2012), pp. 298 y 301 s., quien advierte de la gran trascendencia de la distinción tanto respecto del 
fundamento de la responsabilidad como para la determinación del sujeto de la consecuencia jurídica, sobre todo en el caso del empresario 
individual.

195 En la doctrina alemana, por ejemplo DANNECKER (2001), pp. 114 s., las programa justo con los mismos fines de la «pena» (re-
tribución, prevención general y prevención especial), pero con la particularidad de que hay que entenderlos en un sentido ¡«no clásico»!; 
y así afirma que «junto a las penas criminales clásicas contra individuos, es necesaria y posible la imposición contra agrupaciones, de 
sanciones orientadas a la peligrosidad», que cumplirían en todo los fines de las penas criminales porque, «desde el punto de vista de la 
prevención general», los efectos sobre otras agrupaciones «serían comparables a los que produce una pena de multa impuesta a una 
persona individual sobre otras personas»; desde el punto de vista de la prevención especial, «una agrupación penada, lo mismo que una 
persona natural penada, se cuidará antes de caer de nuevo en conflicto con la ley correspondiente»; y además la sanción impuesta a la 
agrupación satisface el sentido retributivo de la pena, porque «pone de manifiesto la vigencia de la norma».

196 Así FARALDO (2015), p. 159 nº 990 (para las consecuencias aplicables a personas jurídicas).
197 Véase NIETO MARTÍN (2008), p. 23: «motivación del substrato humano que integra la persona jurídica»; DÍEZ RIPOLLÉS 

(2012b), p. 54 (para las consecuencias aplicables a personas jurídicas); LUZÓN PEÑA (2016), p. 11 (para las consecuencias aplicables a 
personas jurídicas) y EL MISMO (1996), p. 60 (para las consecuencias accesorias antes de la reforma de 2010); FARALDO (2015), p. 158 
nº 990 (para las consecuencias aplicables a personas jurídicas): «incentivar a la persona jurídica a adoptar medidas preventivas, en fin, a 
resocializarse»; CIGÜELA (2015), p. 226: «como factor coadyuvante en la orientación de las conductas de las personas físicas encargadas 
de su dirección».
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los primeros con la amenaza de privarles de la posibili-
dad de utilizar la entidad como instrumento para delin-
quir, y a los segundos infundiéndoles temor al riesgo de 
pérdida de reputación, que sería mayor con una conde-
na penal a la entidad que si lo fuera por una consecuen-
cia accesoria198. Los efectos de prevención especial 
consistirían, por ejemplo, en contrarrestar en los que 
ya lo han delinquido la idea de continuar haciéndolo 
porque les haya resultado rentable la primera vez199; en 
motivar a quien va a ser sancionado —se supone que a 
la entidad— a la autorregulación, que sería una forma 
de corrección200; o en la inocuización asegurando que 
no cometa más delitos en el futuro201.

7. Una primera cuestión que se plantea, y que no ca-
rece de importancia, es la de si las consecuencias ac-
cesorias y las aplicables a personas jurídicas pueden 
cumplir realmente, es decir, empíricamente, los fines 
retributivos y preventivos descritos, tal como se mera-
mente se afirma sin demostrar absolutamente nada al 
respecto.

a) De inicio hay que decir que una posible realiza-
ción de los efectos de cualquier consecuencia penal y 
sancionadora solo puede ser pensada en relación con un 
sujeto capaz de acción y de culpabilidad, lo cual es im-
posible e inconcebible que pueda tener lugar en relación 
con las personas jurídicas o entidades sin personalidad 
jurídica, y frente a quien afirmara lo contrario o simple-
mente quisiera ponerlo en cuestión, no debiera perderse 
inútilmente ni un tiempo mínimo en argumentarlo202. 
Una posible realización de los fines de retribución y 
de prevención por medio de una consecuencia jurídica 
aplicada a un ente solo puede ser pensada como me-
diata en las personas físicas que lo controlan203. Toda 
intervención de cualquier naturaleza y especie causa 
efectos empíricos significativos que podrán producir 

—y normalmente producen— determinados efectos 
psíquicos en la conciencia de quienes los perciben o 
meramente tienen noticia de ellos; y estos efectos psí-
quicos podrán transformarse en aquellos en motivos de 
sus conductas en la medida en que puedan afectarles 
de algún modo los efectos empíricos de la intervención 
de que se trate. Una intervención directa en los bienes 
y en la actividad de un ente no podría ser menos, y sin 
duda hay que tener como posible que así se produzcan 
efectos preventivos como los descritos —intimidantes, 
disuasorios, motivacionales, etc.— mediatamente en 
las personas físicas que lo controlan, y también en las 
que controlan a otras entidades. Como dice KELSEN, 
una sanción dirigida contra un tercero distinto del de-
lincuente puede tener algún efecto preventivo cuando 
existe entre ambos una relación grupal que hace que el 
obligado experimente como un mal también la sanción 
impuesta a varios o a todos los individuos del grupo al 
que pertenece el delincuente precisamente porque son 
miembros de su misma colectividad204, pero la eficacia 
preventiva de una sanción colectiva es significativa y 
estimable solo en comunidades primitivas en que los 
individuos carecen de «una conciencia del yo suficien-
temente destacada»205, y es mucho más que dudoso que 
la tenga en las sociedades civilizadas del presente, en 
las que más bien se podría decir que no tiene ninguna, y 
que en determinadas circunstancias incluso puede tener 
efectos criminógenos.

b) En principio, solo de la pena impuesta a las per-
sonas físicas que han cometido el hecho cabe esperar 
una cierta eficacia preventiva206, mientras que de las 
consecuencias aplicadas a un ente no cabe esperar 
ninguno207, y si produjera alguno, que en todo caso 
sería mínimo, este no añadiría absolutamente nada 
a los que ya haya podido producir la pena impuesta 

198 Así LUZÓN PEÑA (2016), p. 11 (para las consecuencias aplicables a personas jurídicas).
199 Así LUZÓN PEÑA (2016), p. 11 (para las consecuencias aplicables a personas jurídicas) y EL MISMO (1996), p. 60 (para las 

consecuencias accesorias antes de la reforma de 2010).
200 Así NIETO MARTÍN (2008), p. 23.
201 Véase FEIJÓO (2011a), p. 118; DÍEZ RIPOLLÉS (2012b), p. 54 (para las consecuencias aplicables a personas jurídicas); FARAL-

DO (2015), p. 158 nº 990 (para las consecuencias aplicables a personas jurídicas); CIGÜELA (2005), p. 227.
202 Sobre la necesidad de una conciencia de sí mismo del sujeto a quien se aplica la pena como condición de la posibilidad de realiza-

ción de sus fines, la cual le falta evidentemente a toda persona jurídica, véase aquí solo JAKOBS (2002), pp. 568, 570 s.; KÖHLER (1997), 
p. 562; V. FREIER (1998), pp. 120 y extensamente pp. 135 ss.; CIGÜELA (2015), pp. 221 ss., 360 s., con numerosas referencias en ese 
sentido. Véase también RUDOLPHI (1984), p. 71 (= 1991, p. 83).

203 Véase en este sentido por ejemplo CIGÜELA (2015), p. 224 ss.
204 Véase KELSEN (1979), p. 135; EL MISMO (1995), p. 65.
205 Véase KELSEN (1979), pp. 135 s.; EL MISMO (1995), pp. 66 s.
206 Véase en este sentido SCHÜNEMANN (2014), p. 13.
207 Pues como reconoce incluso VOGEL (2012), pp. 430, «las investigaciones empíricas permiten presumir que el (mero) “etiqueta-

miento” de las sanciones contra empresas como penas criminales, apenas ofrece provechos preventivos».
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a la persona física autora del hecho ni siquiera en el 
sentido de un refuerzo complementario y accesorio de 
estos. Por el contrario, cuando por cualquier motivo 
no pueda imponerse ni se imponga realmente ninguna 
pena a ninguna persona física, la consecuencia que se 
imponga al ente, que no será ninguna típica de una 
responsabilidad personal, sino solo una propia de la 
responsabilidad patrimonial208, podría ser interpretada 
en el sentido de que el ente funciona como una especie 
de escudo protector de las físicas frente al riesgo de su 
persecución penal por los delitos que cometan cuando 
actúan en su lugar, y en definitiva contemplada como 
expresión de una suerte de responsabilidad (personal) 
limitada para las personas físicas que lo controlan 
y actúan delictivamente bajo su cobertura. Por esto, 
como dice SCHÜNEMANN, «al desarrollar la idea 
de imponer sanciones a la empresa debe realizarse, 
naturalmente, un severo examen de su adecuación», 
dado que «se aprecia a primera vista que ni siquiera el 
concepto norteamericano de corporate crime es apro-
piado para mejorar la eficiencia de la prevención, sino 
que tiene el efecto contrario», porque «como en él la 
punición de las personas jurídicas se encuentra en pri-
mer plano, mientras que la punición de las personas 
físicas que actúan para la persona jurídica solo ocurre 
bajo circunstancias difíciles y, por ello, es limitada, el 
balance sobre la eficiencia del Derecho penal econó-
mico es, incluso, negativo, porque el decisivo efecto 
de prevención general del Derecho penal se encuentra 
sustancialmente debilitado frente a los manager de la 
empresa»209.

c) Por otra parte, tampoco puede pensarse que con 
una consecuencia aplicada a un ente pueda realizarse 
el fin de la retribución punitiva o sancionatoria. La re-

tribución no puede ser entendida como confirmación 
de la vigencia de la norma infringida, por la simple 
razón de que esta es una mera afirmación tautológica 
que solo describe circularmente el significado con-
substancial y evidente de toda y cualquier consecuen-
cia jurídica de cualquier género y especie —también 
de las no sancionadoras— en cuanto portadora del 
contenido del deber ser210. Una retribución punitiva 
solo puede ser pensada y consistir en la imposición 
de un mal a un sujeto que pueda sentirlo y adquirir 
conciencia de él y de la razón por la que se le impone, 
y es evidente que nada de esto puede tener lugar res-
peto de un ente que carece absolutamente de sustrato 
sensible y conciencia psíquica211. Por cierto que solo 
de una pena o sanción retributivas pueden esperarse 
efectos preventivos de cualquier especie212. Como 
afirmara KELSEN, «solo cuando el daño de la san-
ción recae sobre quien lo ha producido, las exigencias 
de la retribución se cumplen y el temor a la sanción 
puede apartar a los individuos de la comisión del acto 
antijurídico»213. Y como la responsabilidad de cual-
quier ente es en todo caso una por el hecho cometido 
por otro214, de esto resulta que ninguna consecuencia 
jurídica aplicada a un ente es apta para realizar el fin 
de una retribución punitiva o sancionatoria215. En de-
finitiva, una consecuencia jurídica aplicada a un ente 
no puede producir todos los efectos de la prevención 
penal o sancionatoria, y por el contrario, como ha 
quedado dicho, la utilización de alguna como pena o 
sanción penal sui generis o administrativa —solo en 
un sentido metafórico— sí podría tener efectos crimi-
nógenos.

8. Pero una segunda cuestión, que es la decisiva y 
principal, es la de si aun suponiendo que las consecuen-

208 Cfr. infra VI.8.e).
209 Véase SCHÜNEMANN (2002), p. 27; y sobre la tendencia en EEUU hacia la responsabilidad penal individual precisamente por la 

evidente carencia de eficacia preventiva de las sanciones a las empresas, EL MISMO (2006a), pp. 159 ss.
210 Cfr. supra V.9.
211 Cfr. la descripción de KOHLER expuesta supra en nota 130, y ahora también SCHMITT-LEONARDY (2013), p. 445.
212 Véase en este sentido también CIGÜELA (2015), p. 228: «solo se previene adecuadamente si la pena es retributiva».
213 Véase KELSEN (1995), p. 64.
214 Véase KELSEN (1979), pp. 135 y 138: «uno está obligado con respecto a una determinada conducta, a saber, siempre y solamen-

te, la conducta propia; no puede obligarse uno por la conducta de otro. En cambio, uno es responsable tanto por determinada conducta 
propia, como también por la conducta ajena», y aquí estamos ante «una responsabilidad por hecho ajeno, (que) es una responsabilidad 
colectiva» y exclusivamente «por el resultado» (p. 138); EL MISMO (1995), pp. 80 y 81 donde dice que «la responsabilidad, lo mismo que 
la obligación, refiérese al acto antijurídico; pero la obligación se refiere al acto antijurídico propio, en tanto que la responsabilidad puede 
referirse a un acto antijurídico cometido por una persona distinta», y «si se excluye la responsabilidad delictiva de la persona colectiva, ello 
de ninguna manera excluye la posibilidad de su responsabilidad; solo que no se trata de responsabilidad de la agrupación por un delito 
propio, es decir, atribuible a ella, sino de una responsabilidad por delito ajeno, esto es: responsabilidad por el delito en que ha incurrido un 
individuo determinado por el estatuto para cumplir esa obligación»; KELSEN (1979), p. 194; también FERRARA (2006), p. 623 nota 88.

215 Véase en el mismo sentido, ampliamente, CIGÜELA (2013), pp. 228 ss.
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cias jurídicas accesorias produjeran realmente efectos 
preventivos, estos serían precisamente los propios de 
las consecuencias de naturaleza penal y sancionatoria, 
a lo cual solo puede darse una respuesta rotunda y apo-
dícticamente negativa.

a) Hay conceptos que por mucho que se pueda discu-
tir y se discuta sobre su contenido y se tengan concep-
ciones diferentes de ellos, sin embargo, son unívocos 
porque no tienen más que un significado posible, como 
sucede con el de culpabilidad. La idea de la culpabili-
dad remite siempre, desde el momento inicial en que 
se piensa, hasta el último en que se comprueba y veri-
fica su realización, a un juicio, sea descriptivo o nor-
mativo, sobre un sujeto humano individual a causa de 
algo hecho por él mismo y porque las circunstancias 
que fundamentan el juicio están dadas también en él 
mismo216. No es concebible una culpabilidad de nadie 
ni de nada por el hecho realizado por un sujeto distin-
to217, y de aquí deriva eo ipso que a la culpabilidad solo 
puede reaccionarse con una intervención —una pena 
o sanción— que tiene que ser forzosamente personal, 
es decir, que sólo puede aplicarse al autor del hecho 
que lo ha realizado él mismo culpablemente218. Por el 
contrario, hay muchos otros conceptos que son multí-
vocos y polisémicos. Uno de ellos es precisamente el 
de «responsabilidad», que incluso en el Derecho tiene 
significados muy variados219. Genéricamente, respon-
sabilidad jurídica significa «responder» en el sentido 
de «hacerse cargo de» o de «soportar sobre sí mismo» 
las posibles «consecuencias» de un hecho, y entre es-
tas hay que contar incluso la del cumplimiento o sa-
tisfacción de la sanción correspondiente al hecho. En 
relación con los hechos ilícitos, responsable es aquél 
«que “responde” de las consecuencias del ilícito»220. 
Como queda dicho, la culpabilidad está ligada siempre 
al autor del hecho porque se funda en circunstancias 

personalísimas e intransferibles de aquel, mientras que 
la responsabilidad por las consecuencias puede recaer 
en un sujeto distinto que ni siquiera haya participado 
en el hecho221, pero que como dice KELSEN respon-
de de lo hecho por aquel en razón de alguna relación 
que tiene con él en virtud de la cual se le tiene por un 
allegado suyo222. La responsabilidad es multívoca y 
polisémica y no sólo en lo estrictamente semántico223, 
pues incluso en aquel sentido estricto de cargar con las 
consecuencias de un hecho y tener que soportarlas, se 
tiene que distinguir entre clases o tipos de responsabi-
lidad, como por ejemplo: objetiva y subjetiva, directa 
o indirecta y subsidiaria, por hecho propio o por aje-
no, mancomunada, solidaria, patrimonial o personal, 
etc.224. Estas diferentes clases de responsabilidad se han 
ido configurando a lo largo de la historia del Derecho 
como propias o típicas de uno o de varios sectores ju-
rídicos específicos, y así como responsabilidad civil, 
administrativa, tributaria, penal, etc. Esta distribución 
es meramente formal en cuanto a la simple adscripción, 
pero esta se efectúa siempre con base en fundamentos 
materiales y teleológicos y es categorial. Contraria-
mente a lo que sostiene KELSEN —pues aquí ya sí me 
aparto radicalmente de la opinión del genial artífice de 
la teoría pura del Derecho—, la consecuencia jurídica 
que se aplica al «responsable» que no ha sido autor (ni 
partícipe) del hecho, no puede ser nunca una sanción de 
ninguna especie; pues si toda sanción debe tener como 
presupuesto una infracción realizada culpablemente y 
solo a su autor puede ser aplicada225; si en los casos de 
responsabilidad por hecho ajeno el responsable no ha 
realizado él mismo ninguna infracción; y si la respon-
sabilidad de un ente por hechos cometidos por quienes 
actúan en su lugar es en todo caso, sin excepción algu-
na, precisamente una por hecho ajeno, objetiva, por el 
resultado, y por esto de naturaleza exclusivamente civil 

216 Así también JAKOBS (2002), p. 566: «todos los hechos culpables son hechos propios de los que en ellos participan».
217 Véase KELSEN (1995), p. 82: «la responsabilidad por un acto antijurídico cometido por una persona distinta del responsable 

nunca puede basarse en la culpa de éste», y en el mismo sentido JAKOBS (2002), p. 565.
218 Véase, por ejemplo, MIR PUIG (2004), p. 9: «el principio de personalidad de la pena es también consecuencia del principio de 

culpabilidad: solo puede imponerse una pena al culpable del hecho».
219 Sobre la amplitud de significados del término «responsabilidad», véase por ejemplo NINO (1984), pp. 184 ss.
220 Véase NIETO GARCÍA (2012), p. 426.
221 Véase KELSEN (1995), pp. 77 ss.; NINO (1984), pp. 187 ss.; NIETO GARCÍA (2012), pp. 414 ss.; GARCÍA AMADO (2011), pp. 

126 s. y 128; GRACIA MARTÍN (2014b), pp. 68 ss.; EL MISMO (2015), pp. 216 ss.
222 Véase KELSEN (1979), p. 129; EL MISMO (1995), pp. 67 s.
223 Véase NINO (1984), pp. 184 ss. (puede usarse como asumir los deberes de un cargo, causar una catástrofe, ser capaz mental-

mente, como cualidad moral, etc.).
224 Véase NINO (1984), pp. 187 ss. Para las distintas figuras de responsabilidad por la comisión de infracciones en el Derecho admi-

nistrativo (solidaria y subsidiaria), véase NIETO GARCÍA (2012), pp. 378 ss.
225 Cfr. supra V.8.
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o administrativa policial no sancionadora226; entonces, 
como lo advierte ALEJANDRO NIETO, tanto el fun-
damento como la estructura de esta responsabilidad 
tienen que hacernos pensar que estamos ante una «difu-
minación de los conceptos estrictos de infracción y de 
sanción»227. Esta cuestión la ha resuelto ya HUERGO 
definitivamente en el sentido de que por sus fundamen-
tos y su finalidad, las consecuencias jurídicas aplica-
bles a supuestos de responsabilidad colectiva, familiar 

o solidaria, no pueden tener el carácter de sanciones en 
sentido estricto228, como así lo habían apuntado antes 
también algunos otros autores patrios229 y latinoameri-
canos230; como lo resuelve del mismo modo la doctrina 
alemana mayoritaria relativa al Derecho de contraven-
ciones, que niega apodícticamente que la persona ju-
rídica o cualquier otro ente distinto a un ser humano 
pueda cometer contravenciones231 y, aunque imprecisa 
e inconstante terminológicamente, niega también el 

226 Véase NIETO GARCÍA (2012), pp. 402 s., 415 s. y 418 ss., 421; GRACIA MARTÍN (2014a), pp. 142 ss.; EL MISMO (2014b), pp. 
63 ss.; EL MISMO (2015), pp. 212 ss.; y EL MISMO (2016b), pp. 5 ss.; sobre la responsabilidad policial —puramente objetiva— en general, 
y los elementos y la estructura del supuesto de hecho de la misma en el Derecho de policía, cfr. la cita de DENNINGER supra en nota 75.

227 Véase NIETO GARCÍA (2012), p. 351.
228 Véase HUERGO LORA (2007), pp. 378 s., quien al entender al principio de culpabilidad como una consecuencia necesaria del 

concepto de sanción (p. 378), y que las sanciones tienen como finalidad imponer un perjuicio al infractor (p. 379), afirma consecuentemente: 
a) que «este perjuicio sólo se justifica, de acuerdo con la ley, en la previa comisión de una infracción»; b) que «por aplicación del principio de 
Estado de Derecho, de respeto a la dignidad humana (…) sólo se puede castigar a una persona por infracciones de las que sea personalmen-
te responsable»; y c) que, por esto mismo, «no son admisibles fórmulas de responsabilidad familiar o colectiva» (p. 379). Por otra parte, en 
relación con las responsabilidades de carácter solidario y subsidiario por infracciones administrativas, entiende HUERGO con toda la razón: 
a) que «las sanciones no tienen nada que ver con ese esquema» (p. 396); b) que «la solidaridad en sentido estricto no tiene cabida en un 
Derecho sancionador basado en el principio de culpabilidad, en la medida en que obliga a un sujeto a pagar por su infracción y por la de otros» 
(p. 398); y c) que «el principio de culpabilidad impide sancionar a un sujeto por una conducta imputable a otro distinto» (p. 399).

229 Véase ZORNOZA (1992), pp. 51 s., afirmando con razón que la responsabilidad solidaria, establecida por ejemplo para personas 
jurídicas en el Derecho sancionador tributario, «es típica del ilícito civil», y al respecto cita la opinión de CAPPACIOLI, según el cual «la 
sanción consistente en la obligación de pagar una suma de dinero (…) presenta caracteres de tipo seguramente civil» (p. 51); GARCÍA 
GÓMEZ (2002), pp. 124 s.: «se arbitra un sistema complejo de responsabilidad que confunde de manera inaceptable la responsabilidad 
tributaria y la responsabilidad por la comisión de infracciones» (p. 124), que en realidad es «un sistema de responsabilidad objetiva» en 
que «es necesario interpretar que la observancia del cuidado objetivamente debido está referida necesariamente a las personas físicas 
(…) aunque las consecuencias sancionadoras recaigan directamente en aquéllas (sic. las jurídicas)» (pp. 124 s.), y esto es «materia de 
responsabilidad civil» (p. 125); GRACIA MARTÍN (1996a), pp. 45 y 69 ss.: «a las personas jurídicas, por ello, no pueden imponérseles 
tampoco sanciones administrativas» (p. 45).

230 En la doctrina peruana, adhiriéndose expresamente a mi tesis, véase MEINI (1999), pp. 140 s.: «no se trata entonces de analizar 
si el Derecho administrativo sancionador o el Derecho penal, individualmente considerados, pueden imponer sanciones a personas jurí-
dicas, sino si el Derecho sancionador, como género, puede hacerlo», y de este modo «en nuestro concepto, y conforme a lo explicado, 
dogmáticamente no es posible que el Derecho sancionador imponga sanciones a personas jurídicas, sólo puede imponer sanciones sobre 
personas naturales» (p. 141). En la doctrina argentina, véase ZAFFARONI, PG2ª, p. 428 para quien contra las personas jurídicas, sólo se 
puede ejercer «poder coactivo reparador o coacción directa, (pues) no se trataría de penas, en tanto que éstas (…) resultarían inconstitu-
cionales»; téngase en cuenta que para ZAFFARONI, y yo estoy de acuerdo con él, las sanciones administrativas son también auténticas 
penas (contravencionales); véase ZAFFARONI (2002), pp. 176 ss., y especialmente p. 180; implícitamente en el mismo sentido, véase 
GRACIA MARTÍN, Foro FICP nº 2014-2, pp. 59 s., y EL MISMO, Foro FICP nº 2015-2, pp. 207 ss.

231 Según MITSCH (2005), p. 44, «el círculo de personas a las que se dirigen las normas de la multa está limitado a las naturales», 
porque a las personas jurídicas «no se les puede reprochar nada, sino sólo hacerlas responder por la conducta de los individuos que actúan 
por ella», y esta regla «la confirma» precisamente la previsión de una multa para personas jurídicas en el § 30 OWiG, porque éste, en caso 
contrario, «sería superfluo» (p. 44); MITSCH, loc. cit., p. 55, sostiene también que «autor de cualquier contravención sólo puede ser una per-
sona natural», y que los presupuestos de la multa contra la jurídica del § 30 OWiG, «no los realiza la agrupación sino otro sujeto, un individuo 
humano», porque (loc. cit., p. 58) «la persona jurídica misma no actúa», y aunque «le pueda ser impuesta una multa conforme al § 30 OWiG 
(…) éste no finge que la misma haya cometido el hecho ni realizado todos los presupuestos» de la multa. Según GÖHLER/GÜRTLER (2012), 
comentario previo al § 1 núm. 31, «autor de una contravención sólo puede ser un ser humano» y «la multa contra una persona jurídica y contra 
una agrupación de personas es la consecuencia del hecho de un ser humano»; para GÖHLER/GÜRTLER (loc. cit.), incluso el fundamento de 
la multa contra la persona jurídica, que consiste en el defecto de organización, «es obra de un ser humano, mientras que la persona jurídica 
o la agrupación mismas no son capaces de acción». Según RENGIER (2014), comentario previo al § 8 núm. 4, «capaz de acción y con esto 
autor idóneo (de una contravención) son únicamente personas naturales (…), no personas jurídicas ni agrupaciones de personas, porque es-
tas no pueden generar ninguna voluntad natural». Para ROSENKÖTTER (2011), p. 191 núm. 387, «las personas jurídicas y las agrupaciones 
de personas no pueden cometer contravenciones». Según BOHNERT (2010a), § 30 núm. 1, la persona jurídica misma «no puede actuar»; 
igualmente, EL MISMO (2010b), p. 44: «debido al principio de culpabilidad, que también rige en el Derecho de contravenciones (§ 1), sólo 
pueden actuar de modo contrario al orden personas naturales, no personas jurídicas y agrupaciones de personas».
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carácter y la naturaleza de sanciones tanto a las conse-
cuencias accesorias previstas en el StGB y en la OWiG, 
al comiso y a la confiscación232, como incluso a la mul-
ta para agrupaciones prevista en el § 30 OWiG233; y 
como asimismo, finalmente, lo han resuelto desde anti-
guo por ejemplo los Derechos francés e italiano234.

b) Como el de responsabilidad, también el concepto 
de prevención, aunque unívoco en su «idea», es multí-
voco y polisémico en cuanto a los instrumentos y mo-
dos prácticos de llevar a cabo la actividad preventiva 
y a los concretos objetos de intervención con ese fin. 
Muy genéricamente, podríamos definir como preventi-
va a toda actividad consistente en una intervención con 
medidas adecuadas orientadas a evitar la producción de 
un hecho previsible indeseado. Pero una definición tan 
genérica apenas dice algo sobre aquellos instrumentos, 
modos y objetos de la intervención preventiva. Aquí 

tratamos de la prevención criminal. En la Criminolo-
gía, la prevención criminal se define en primera instan-
cia de un modo amplísimo, pues se entiende por tal a 
la totalidad de las medidas o esfuerzos públicos y pri-
vados dirigidos a evitar hechos punibles235, pero luego 
se la concreta en diferentes planos, y en función de los 
diferentes ámbitos, momentos, medidas y objetos de la 
intervención preventiva, se distingue entre prevención 
primaria, secundaria y terciaria236. Prevención prima-
ria es la perseguida por medio de todas las actividades 
relativas a la educación y socialización de la totalidad 
de la población independientemente de todo riesgo es-
pecífico de criminalidad, como las programadas y rea-
lizadas en virtud de políticas por ejemplo educativas, 
culturales, deportivas, urbanísticas, de salud, de forma-
ción profesional, etc., incluyendo aquí la socialización 
por medio del Derecho y particularmente por medio de 

232 Véase por ejemplo JESCHECK/WEIGEND (1996), p. 789: «es sumamente difícil la clasificación de la confiscación y del comiso 
en el sistema de sanciones», pues la confiscación es «una medida de compensación» (p. 792) y el «comiso de aseguramiento sirve a la 
protección de la comunidad frente a cosas que son per se peligrosas o que pueden ser aplicadas para la comisión de delitos» (p. 796); 
MEIER (2006), pp. 351 ss.: la confiscación es una «medida compensatoria» (p. 353), y el comiso «sirve a la defensa de peligros» (p. 356); 
GÖHLER/GÜRTLER (2012), comentario previo al § 22: «fin del comiso es preponderantemente el aseguramiento de la generalidad y del 
ordenamiento jurídico», y comentario al § 29ª núm. 1: la confiscación es «una medida semejante a la devolución del enriquecimiento injus-
tificado sin carácter penal»; GEIGER (2006), pp. 199 ss., 229 ss. (sobre el comiso de los efectos e instrumentos del delito y sobre la con-
fiscación de las ganancias derivadas de éste, respectivamente); véase además en el mismo sentido, entre otros muchos, ZIPF (1989), p. 
525 n.º 3; MÜLLER-DIETZ (1979), pp. 67 ss.; ESER (1969), pp. 57, 83 ss., 89 ss., 284 ss.; EL MISMO, en Schönke/Schröder26ª, comentario 
previo al § 73 n.º 18; SCHMITT (1958), pp. 199 ss., 219, y 230 ss.; SEILER (1967), pp. 258 ss.; GÜNTERT (1983), p. 17; SCHMIDHÄUSER 
(1984), p. 838; LACKNER StGB18ª § 73 n.º 1 y § 74 nm. 1 ss.

233 Véase MITSCH (2005), pp. 166 y 167, el cual no puede ser más claro cuando explica que «el § 30 OWiG funciona de acuerdo 
con el principio de la accesoriedad, como por ejemplo la responsabilidad del fiador en el Derecho civil o la del Estado por la infracción 
de deberes de la función pública» (p. 166), añadiendo que la persona jurídica puede «repetir» contra la física que ha cometido el hecho 
conforme a lo que dispongan el Derecho de sociedades, el laboral y el de obligaciones; como observan GÖHLER/GÜRTLER (2012), 
comentario previo al § 29a núm. 12., la multa contra la agrupación se legitima por la imputación a ella del hecho de la persona física que 
ha actuado, «de un modo semejante a como lo hace el § 31 del Código civil»; según BOHNERT (2010a), § 30 núm. 5, el § 30 OWiG 
no ofrece «ningún tipo propiamente sancionatorio»; según ROXIN (2006), p. 263 núm. 60 —y en el mismo sentido, MITSCH (2005), p. 
165—, la multa contra personas jurídicas es una «consecuencia accesoria» cuyo presupuesto no es ni siquiera la realización de una 
acción. Además, según el § 30 (5) OWiG, la imposición de la multa a la persona jurídica excluye la aplicación de la confiscación de 
las ganancias y ventajas obtenidas con el delito o la contravención; una exclusión que solo puede explicarse porque entre los fines de 
la multa contra personas jurídicas, destaca uno tan ajeno al concepto y a la función de la sanción como es el de privar a la persona 
jurídica de las ganancias y ventajas ilícitas obtenidas por ella, es decir, que entre otros de sus fines, también cumple las funciones de 
la confiscación, la cual, como hemos visto (supra nota 232), es una consecuencia accesoria desprovista del carácter y de los fines de 
una sanción en sentido estricto; véase a este respecto, Véase ROGALL (2014), comentario al § 30 núm. 18; BOHNERT (2010a), § 30 
núms. 41-43; EL MISMO (2010b), p. 39; GÖHLER/GÜRTLER (2012), § 30 núm. 37; ROSENKÖTTER (2011), p. 197 núm. 400; MITSCH 
(2005), pp. 167 y 171.

234 En el Derecho francés goza de gran tradición la figura denominada como responsabilité pénale du fait d’autrui, y también como 
responsabilité du chef d’entreprise, la cual, pese a su denominación, y según la doctrina francesa, no es más que una clase de responsabi-
lidad civil del jefe o del encargado de la empresa, que opera como garantía de la ejecución de la pena de multa impuesta al autor material 
de la infracción; véanse los clásicos trabajos de CARTIER (1977), pp. 46 s. y BONNARD (1978), pp. 12 ss. Lo mismo cabe decir respecto 
de la llamada responsabilità per fatto altrui del Derecho italiano; véase el clásico trabajo de PETTOELLO MANTOVANI (1962), pp. 23 y 51 
ss. Sobre estas figuras, véase GRACIA MARTÍN (1985), pp. 49 ss. A este modelo de responsabilidad respondía el deber de pago por la 
persona jurídica, de la multa impuesta a la persona física autora del delito, que establecía el derogado apartado 2 del art. 31 CP; véase, en 
el mismo sentido, ALASTUEY (2006), pp. 632 s.; también SILVA SÁNCHEZ/ORTIZ DE URBINA (2006), pp. 11 s. y 20 ss.; GRACIA MARTÍN 
(2008), pp. 818 ss.

235 Véase por ejemplo MEIER (2007), p. 270.
236 Véase por ejemplo MEIER (2007), pp. 274 ss.; EISENBERG (2005), p. 833 nota 70.
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la conminación penal y sancionatoria237. La prevención 
secundaria es la que se pretende producir por medio 
de la intervención en situaciones y lugares con riesgos 
reconocibles de criminalidad, y son medidas típicas al 
efecto todas las imaginables de protección mediante el 
aseguramiento de lugares, objetos y personas, y muy 
destacadamente las del Derecho de policía para la de-
fensa frente a peligros238. A este plano pertenecen las 
llamadas medidas de prevención situacional del delito, 
consistentes en acciones tendentes a bloquear o dismi-
nuir las oportunidades y las ocasiones de comisión de 
delitos, como por ejemplo la iluminación de lugares, 
la disposición arquitectónica de edificios, la vigilancia 
policial y con medios tecnológicos, los controles de 
seguridad, y un muy extenso repertorio239. Finalmen-
te, la prevención terciaria es la que trata de alcanzarse 
por medio de una intervención directa sobre personas 
que ya han cometido un hecho punible, y su principal 
objetivo es evitar la repetición del delito por el mis-
mo autor o por otros; a este plano pertenecen precisa-
mente, y solo, las medidas penales (penas y medidas 
de seguridad)240, y en mi opinión, todas las sanciones 
de cualquier especie porque materialmente son penas y 
por ello tienen también los mismos fines de prevención 
terciaria (general y especial) que las penas criminales.

c) Toda pretensión preventiva se concreta en última 
instancia en la aspiración a que todos los que pudieran 
tener la tentación o estar predispuestos —motivados— 
a la comisión de un delito no lleguen a cometerlo, sea 
porque aun teniendo la oportunidad ellos mismos deci-
den no realizarlo, o sea porque aun estando decididos 
no tienen oportunidad ni ocasión de hacerlo241. A tales 
efectos pueden resultar idóneas en mayor o en menor 
grado muy diferentes y variadas medidas de interven-
ción en objetos asimismo muy diferentes y variados, y 
a estos objetos podemos diferenciarlos en dos grandes 
grupos: por un lado, cosas, incluidos los animales, es-
tados o situaciones de hecho, y procesos de toda índole, 
por ejemplo naturales y sociales sistémicos asimilables 
a los naturales242, y por otro lado personas. En razón de 

los diferentes instrumentos, modos y objetos de la ac-
tividad preventiva, y de los distintos planos de eficacia 
preventiva, podemos distinguir ahora a una prevención 
primaria por medio de la socialización, una secundaria 
por medio del aseguramiento de cosas, situaciones y 
procesos potencialmente peligrosos, y por medio de la 
policía de defensa frente a peligros, y finalmente una 
terciaria por medio del castigo a personas. Con esto 
hemos llegado a un momento decisivo para la solución 
de la cuestión relativa a la naturaleza de las conse-
cuencias accesorias (y también de las llamadas penas 
aplicables a personas jurídicas). Y como a veces resulta 
conveniente iniciar una argumentación con obvieda-
des rayanas con la gedeonada, podemos decir ya que 
de lo expuesto hasta aquí resulta palmario que el mero 
hecho de que una consecuencia jurídica esté orientada 
a la prevención del delito y de que produzca o pueda 
producir efectivamente ese efecto, por sí solo no dice 
aún absolutamente nada acerca de su naturaleza jurí-
dica, y especialmente no puede ser ningún argumento 
determinante de la naturaleza penal de la consecuencia, 
pues también las medidas de prevención primaria y se-
cundaria se orientan a la prevención del delito, son o 
pueden ser eficaces al respecto, y sin embargo, no son 
consecuencias penales ni sancionatorias en absoluto243. 
Desde ya mismo se puede afirmar con toda seguridad 
y certeza que, con la excepción de la conminación pe-
nal en su dimensión socializante, ninguna medida o 
intervención en los planos de la prevención primaria 
y secundaria tienen sentido ni naturaleza penales ni 
sancionatorios, y que estos caracteres, por tanto, los 
tienen únicamente las correspondientes al plano de la 
prevención terciaria por medio del castigo a personas. 
Sólo puede ser prevención específicamente penal (y 
sancionatoria) la que se persiga mediante un castigo a 
personas, es decir, exclusivamente por medio de inter-
venciones estales coactivas directas en un sujeto hu-
mano cuyo sentido se agota en la irrogación de un mal 
a este, y no obstante aún debemos matizar esto. Pues 
sin duda hay intervenciones estales coactivas que pese 

237 Véase MEIER (2007), p. 275; EISENBERG (2005), pp. 840 s. y nota 94 de p. 840.
238 Véase MEIER (2007), p. 275; EISENBERG (2005), p. 833 nota 70.
239 Sobre esta prevención situacional, véase ampliamente MEDINA (1998), pp. 282 ss., 291 ss.; MEIER (2007), p. 273; EISENBERG 

(2005), p. 833 nota 70. Sobre las estrategias de prevención en la empresa, véase AGUSTINA (2010), passim.
240 Véase MEIER (2007), p. 275; EISENBERG (2005), p. 833 nota 70.
241 Véase MEDINA (1998), p 284, donde resume la teoría de las actividades cotidianas de COHEN y FELSON, según la cual, para 

que tenga lugar un delito tienen que converger en el tiempo y en el espacio un sujeto motivado a cometerlo, la presencia del objetivo alcan-
zable y la ausencia de un guardián capaz de prevenirlo.

242 Así SCHÜNEMANN (2014), pp. 2 s., 4 y 11.
243 Véase por ejemplo KAISER (1988), p. 83; EISENBERG (2005), pp. 833 ss., habla de prevención extrapenal; GARCÍA-PABLOS 

(2006), pp. 44 ss.
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a recaer directamente en seres humanos, irrogarles un 
mal, y perseguirse con ellas una finalidad preventiva, 
como sucede con todas las medidas de coacción direc-
ta o diferida, o de compulsión administrativa a perso-
nas244, sin embargo tampoco son penas ni sanciones por 
la simple razón de que las mismas operan en el plano 
de la prevención secundaria y al mismo nivel que otras 
que recaen en cosas, situaciones y procesos naturales o 
sociales sistémicos. Por lo tanto, el dato que diferencia 
específicamente a la prevención penal de otras formas 
de prevención es que el sentido de las medidas e inter-
venciones con que se trata de realizar aquella se agota 
en la irrogación de un mal al sujeto humano a quien se 
aplican. En todo caso, se puede afirmar ya con seguri-
dad y certeza que del concepto de consecuencia penal y 
sancionadora quedan excluidas todas aquellas medidas 
de intervención en un objeto distinto a un ser humano 
(no a una persona).

d) En efecto, los planos de la compensación de daños 
y perjuicios, y de la prevención por el aseguramiento 
y por la intervención policial para la defensa frente 
a peligros, corresponden al ámbito normativo de la 
distribución jurídica conforme a la idea del Derecho, 
y en estos casos concretamente, de la distribución de 
perjuicios, daños y riesgos, y precisamente aquí no 

entra en consideración el ser humano empírico, sino la 
persona, y esta no como sujeto, sino solo como objeto 
de la distribución245. En este plano, la persona y todos 
los demás objetos, situaciones y procesos naturales y 
sociales sistémicos sobre los que recae la intervención 
preventiva de aseguramiento o policial (y en su caso, 
una compensatoria), se muestran todos como objetos 
análogos desde el punto de vista valorativo de la dis-
tribución; aquí, las personas sobre las que se intervie-
ne no son sujetos, sino solo objetos de la intervención 
con las medidas correspondientes orientadas a aque-
llos fines246, y por esta razón, estas medidas, a cuyo 
género pertenecen inequívocamente todas las espe-
cies de consecuencias accesorias del delito, no son ni 
pueden tener el carácter ni la naturaleza de sanciones 
de ninguna clase. Pues no puede ignorarse que hay 
que distinguir entre una responsabilidad personal y 
otra patrimonial247, e incluso una social en un senti-
do muy amplio y genérico, de carácter objetivo y con 
muy diversos contenidos y fundamentos —por ejem-
plo por el padecimiento de enfermedades contagiosas 
o la de la Administrativa por actos administrativos 
que suponen una desviación de poder248—, y a la cual 
se debe hacer frente con actos coactivos que no tienen 
ningún carácter de sanción249. Por otra parte, tampoco 

244 Véase FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (2011a), p. 826; y extensamente ZAFFARONI (2002), pp. 48 ss.
245 Véase ARMIN KAUFMANN (1954), p. 127: en relación con el «deber» en el sentido de que algo «tiene que» tener lugar necesa-

riamente en virtud de un juicio de valor previo (norma de valoración), «la persona es solamente objeto, y por cierto no sólo como parte del 
objeto de un juicio de valor —en este sentido siempre es objeto—, sino también como mero objeto de distribución del patrimonio», de modo 
que «el hombre no es considerado aquí como un sujeto que actúa, sino como miembro de la relación de distribución de bienes». Sobre 
las normas de distribución, véase JOSEPH ESSER (1949), pp. 136 ss., especialmente 138 s.: ARMIN KAUFMANN (1954), pp. 70 s., 127 
y 264 ss.; y GRACIA MARTÍN (1985), pp. 408 ss.; EL MISMO (1996a), pp. 64 ss.; y EL MISMO (2006b), pp. 84 ss.

246 Véase KELSEN (1994), p. 100, pues «es necesario recordar que el hombre puede aparecer tanto como sujeto como objeto del 
comportamiento humano; en el caso de la norma que prohíbe el robo, el hombre cuyo comportamiento se está prohibiendo es el sujeto de 
ese comportamiento; también en la norma que manda castigar a los ladrones, el hombre cuyo comportamiento se está normando es sujeto 
de ese comportamiento, pero en cambio, el hombre que deberá ser castigado (formulándolo de manera general: el hombre contra el que 
se dirige la sanción) es objeto del comportamiento mandado». No obstante, téngase en cuenta que, como ya se ha advertido en diversos 
lugares, KELSEN no usa siempre adecuadamente la terminología ni es unívoco y constante en sus usos, pues es evidente que «el hom-
bre» contra el que se dirige la sanción y al que se castiga, no es objeto, sino sujeto (pasivo) del comportamiento del que debe aplicarle y 
le aplica la sanción.

247 Véase KELSEN (1979), pp. 169 s., 193 s. y 195; y EL MISMO (1995), p. 123.
248 Véase GARCÍA DE ENTERRÍA (2011a), pp. 493 s., donde dice de un modo que explica por sí mismo lo afirmado arriba en el 

texto que «el vicio de desviación de poder es un vicio de estricta legalidad; lo que se controla a través de esta técnica es el cumplimiento 
del fin concreto que señala la norma habilitante y ese control se realiza mediante criterios jurídicos estrictos y no mediante reglas mo-
rales», puesto que «lo que está en juego, por tanto, es la legalidad administrativa y no la moralidad del funcionario o de la propia Admi-
nistración», y por ello GARCÍA DE ENTERRÍA (loc. cit. pp. 493 y 494), advierte con razón que del supuesto de hecho de la desviación 
de poder hay que abstraer totalmente la conducta del funcionario agente (p. 494), y que el mismo tiene lugar independientemente del 
fin o del interés personal que este pudiera tener, razón por la cual el acto deberá ser declarado nulo en todo caso (p. 642); en general 
respecto de la necesidad de abstraer la conducta del sujeto que haya causado una situación contraria al ordenamiento, del supuesto 
de hecho que debe fundamentar la aplicación de la necesaria consecuencia jurídica restauradora no sancionatoria, véase GRACIA 
MARTÍN (2006b), pp. 88 s.

249 Véase KELSEN (1979), pp. 53 ss., donde menciona como ejemplos la privación de libertad como guardia protectora de individuos 
para protegerlos de ataques ilícitos con que se les ha amenazado, la internación coactiva de enfermos mentales peligrosos en hospicios, 
o la de enfermos contagiosos en hospitales, es decir, actos coactivos que sin duda tienen el mismo contenido material que las correspon-
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debe ignorarse que cuando la consecuencia jurídica 
es una de carácter pecuniario o una ejecución civil, 
estas se realizan en el patrimonio del sujeto a quien se 
aplican, y cuando es una preventiva de aseguramien-
to o de defensa policial frente a peligros consisten en 
una intervención en el foco de peligro. Por todo esto, 
si bien un sujeto incapaz de acción puede —y en de-
terminadas circunstancias debe— ser responsable, su 
responsabilidad no puede ser más que una objetiva de 
carácter solo patrimonial o social por un resultado, y 
nunca una personal por una conducta250. Cuando el 
autor de la infracción es también responsable (por su 
propio hecho), su responsabilidad es doblemente per-
sonal y patrimonial, y es a la vez sujeto de una san-
ción y objeto de otra consecuencia no sancionatoria 
(por ej. civil o de ejecución forzosa). Pero cuando el 
responsable es un sujeto distinto del autor de la in-
fracción, su responsabilidad en ningún caso es perso-
nal, sino exclusivamente patrimonial251, y por lo tanto 
la consecuencia que se le impone no es ni puede ser 
—porque no tendría sentido— una sanción, sino solo 
alguna de carácter patrimonial. Por esto, las sanciones 
son siempre consecuencias ligadas a una responsabi-
lidad personal, y esta es una característica esencial de 

ellas, mientras que las consecuencias no sancionado-
ras, como observa HUERGO, pueden tener carácter 
real, es decir, exclusivamente patrimonial252.

e) Especialmente cuando se imputa el deber objetivo 
de hacerse cargo (de responder) de las consecuencias 
de una infracción a un sujeto distinto del infractor, 
para que las satisfaga de algún modo —incluso sim-
bólico—, porque es contemplado como centro o punto 
final de la imputación objetiva de acuerdo con las nor-
mas de distribución, es decir, como «responsable»253, 
aquel no es considerado por el Derecho como sujeto, 
sino solo como objeto de la distribución, y este obje-
to tanto puede ser una persona física o jurídica como 
un ente sin personalidad jurídica254, como por ejemplo 
una comunidad de bienes255. Pues toda «norma jurídi-
ca implica un deber en relación con el autor potencial 
del acto violatorio, e implica una responsabilidad para 
el objeto potencial de la sanción», y por ello hay que 
distinguir «entre deber jurídico y responsabilidad en 
aquellos casos en que la sanción no recae, o no recae 
únicamente, sobre el infractor, sino sobre otros indivi-
duos que guardan con él una determinada relación jurí-
dica»256. Y si bien KELSEN entiende que a la persona 
jurídica —como a cualquier otro ente u objeto sin per-

dientes sanciones, pero que «no constituyen sanciones en el sentido de consecuencias de una ilicitud», sino solo meros actos coactivos 
que «están condicionados por otros hechos». Salta a la vista que aquí KELSEN se está refiriendo claramente a las que hemos denominado 
como medidas preventivas de aseguramiento y de policía para la defensa frente a peligros.

250 Véase KELSEN, igual que en nota anterior.
251 Véase KELSEN (1979), p. 134: «en el primero caso, el individuo responde con su persona y su patrimonio; en el segundo tene-

mos dos individuos responsables, aquel que dispone del patrimonio, y aquel que es sujeto del derecho, que es titular del patrimonio; uno 
responde solo con su persona, mientras que el otro lo hace con su patrimonio»; y en sentido similar, aunque no tan preciso como KELSEN 
véase FERRARA (2006), p. 622: «estos instrumentos y órganos de la persona jurídica son al fin hombres, y no se puede desconocer que el 
acto ilícito cometido por ellos es un acto personal suyo, aun cuando las consecuencias recaigan en dolo de la persona jurídica; tan verdad 
es que del mismo delito surge una doble responsabilidad, no solo de la universitas para con los terceros, sino también del órgano para con 
la universitas».

252 Véase HUERGO (2007), p. 380.
253 Cfr. supra apartado 6 de este mismo epígrafe; y con numerosas referencias doctrinales, véase GRACIA MARTÍN (2014b), pp. 68 

ss.; EL MISMO (2015), pp. 216 ss.; y EL MISMO (2016b), pp. 80 ss.
254 Véase KELSEN (1923), pp. 145 s. y 159: «la imputación, para la cual la acción o la omisión singulares conformes o contrarias a 

Derecho son solo puntos de transición, busca —hablando en términos figurados— un punto final en el interior del hombre: esta construc-
ción que funciona como punto final de la imputación pensado en el interior del hombre no es nada distinto a lo que la terminología de la 
ética y de la jurisprudencia denomina “voluntad”» (pp. 145 s. y 159). Sin embargo, ese punto final de la imputación que es la voluntad no 
tiene por qué localizarse necesariamente en el interior del hombre, porque no es necesario que coincidan la unidad zoológica-psicológica 
hombre y la unidad ético-jurídica persona, y por esto la norma puede a su arbitrio otorgar la cualidad de la voluntad o de persona a algo 
distinto a un hombre individual o, por el contrario, no atribuírselas a un hombre individual (pp. 145 s.); véase en el mismo sentido RECA-
SENS (2008), pp. 270 ss.; y LEGAZ (1975), p. 732; y en sentido similar FERRARA (2006), pp. 238 s., 247 y 249 y 256, donde dice que es 
equivocado definir a la persona como un ente orgánico y consciente porque esto es confundir «persona con individuo humano» (p. 238), 
pues la persona es «una categoría jurídica, que por sí no implica ninguna condición de corporalidad o espiritualidad en el investido» (p. 
239); «la personalidad es una forma jurídica, no un ente en sí» (p. 256).

255 Así por ejemplo el art. 2 del R. D. Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley sobre 
Infracciones y sanciones en el orden social, dice obviamente de un modo terminológica y conceptualmente estrambótico que «son sujetos 
responsables de la infracción las personas físicas o jurídicas y las comunidades de bienes que incurran en las acciones u omisiones tipifi-
cadas como infracción en la presente Ley».

256 Véase KELSEN (1995), p. 80.
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sonalidad jurídica257— se le puede imputar el resultado 
del delito cometido por el órgano, sin embargo consi-
dera que aquella no puede ser penada, y que solo se 
le pueden aplicar las que él denomina como «penas» 
patrimoniales y entiende análogas a las sanciones civi-
les258, las cuales, y teniendo en cuenta las precauciones 
que debemos adoptar siempre ante la terminología de 
KELSEN, no son penas ni sanciones. Pues «cuando la 
sanción consiste en la privación coactiva de valores pa-
trimoniales» —dice KELSEN—, «responde el indivi-
duo, que tiene la disposición de su patrimonio y contra 
el cual se dirige el acto coactivo, con su persona; y el 
individuo, que es sujeto de los derechos subjetivos en 
que el patrimonio consiste, con su patrimonio sobre el 
cual se cumple (solo) la ejecución forzosa»259. Cuando 
se trata de una agrupación, «la disposición sobre el pa-
trimonio que interesa corresponde a un órgano social», 
y entonces «si, como reacción al incumplimiento de 
una obligación impuesta a la asociación por el orden 
jurídico estatal, se ejecuta coactivamente ese patrimo-
nio, el acto coactivo se dirige contra el órgano que tam-
bién responde con su persona por el incumplimiento 
de su obligación; (y) en tanto la asociación (sea) vista 
como sujeto titular de ese patrimonio, puede decirse 
que la asociación responde (exclusivamente) con su 
patrimonio»260. Y así, cuando la obligación estatuida 
por el orden jurídico estatal, la ha asumido el estatuto 
social como contenido de una obligación del órgano, 
su incumplimiento por este acarrea una pena que se le 
impone a él en cuanto obligado y autor de la infracción, 
y a esta responsabilidad individual penal del órgano, se 
le agrega la responsabilidad de la asociación (en el sen-
tido que acaba de indicarse), es decir, una de carácter 
solo patrimonial261(o según el caso, social en el sentido 

antes definido). Pues el delito que comete el que actúa 
para la persona jurídica o para un ente sin personali-
dad jurídica, y por el que sólo su autor responderá —
él sí— criminalmente, es un acto relacionado con la 
administración del patrimonio de ella por aquel, y por 
ello el patrimonio de la persona jurídica, o la masa del 
ente sin personalidad jurídica, también debe responder 
de las consecuencias derivadas de los actos relativos a 
su administración. Ahora bien, una intervención en un 
patrimonio administrado por otro (o en la masa de un 
ente sin personalidad jurídica), como afirma JAKOBS 
apodícticamente, «no tiene absolutamente nada que ver 
con una pena262… (y) para evitar confusiones, no se de-
bería bautizar con el nombre de pena»263.

f) Después de lo dicho, debería estar tan claro como 
el agua cristalina de un manantial pirenaico aragonés, 
que las consecuencias jurídicas que se aplican al «res-
ponsable» no son ni pueden tener el carácter de san-
ciones de ninguna clase ni especie, y pretender que 
sean tales y además denominarlas así como «penas», 
«sanciones penales» o simplemente «sanciones» de 
cualquier especie, no puede ser visto más que como 
expresión de un solipsismo jurídico penal como el 
descrito más atrás, o como ejercicios de las que con 
algunos autores especialmente críticos con las pro-
puestas de atraer al Derecho penal a personas jurídicas 
y a agrupaciones y organizaciones, podríamos deno-
minar como Dogmáticas de poetas264 y artistas265, de 
«metáforas» 266, o de «ocurrencias»267. Ninguna con-
secuencia penal o sancionatoria puede tener como fin 
primario e inmediato la intervención en una persona 
como objeto, sino exclusivamente la intervención en 
un sujeto humano. Por consiguiente, para determinar 
la naturaleza sancionadora de una medida tiene que 

257 Cfr. supra nota 254.
258 Véase KELSEN (1979), pp. 193 s. y 195; EL MISMO (1995), p. 123.
259 Véase KELSEN (1979), p. 194.
260 Véase KELSEN (1979), pp. 194 y 195 (la cita es de p. 194, y las cursivas mías); EL MISMO (1995), p. 79.
261 Véase KELSEN (1979), p. 195.
262 Véase JAKOBS (2002), p. 573.
263 Véase JAKOBS (2002), p. 574.
264 En concreto, VAREILLES-SOMMIÉRES (1919), p. 480, quien ironizó sobre la cuestión diciendo que «la teoría de la persona real 

natural enseña, sin provocar la risa (sin caer en el ridículo), que la persona moral puede cometer delitos y sufrir castigos, se le puede 
infligir caducidad, multa y aun la pena capital», si bien —apostilló— «la pena suprema tiene aquí la ventaja de no ser sangrienta, ni herir la 
sensibilidad de los espectadores», para terminar su ironía con la observación de que «en verdad los jurisconsultos aventajan a los poetas 
en imaginación y en invención»; también FERRARA (2006), pp. 159 s.

265 Así FERRARA (2006), pp. 146, 156, 157 y 159 s., quien además de hacer suya la ironía de VAREILLES-SOMMIÉRES descrita 
en nota anterior (pp. 156 y 157), descalificó a la concepción de la persona jurídica que admite su responsabilidad penal como «hipótesis 
fantástica de un artista del Derecho» (p. 146) que sólo «tiene un valor pictórico artístico» (pp. 159 s.).

266 En general, sobre la jurisprudencia de metáforas (Bilderjurisprudenz) que tiende a una jurisprudencia de conceptos, véase EN-
GISCH (2010), pp. 78 s.

267 Véase SCHÜNEMANN (2001b), p. 211, donde se refiere a la circularidad de una Dogmática que vive de la «ocurrencia».
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ser decisivo algún dato o criterio en virtud de los cua-
les el destinatario de la misma se muestre como sujeto 
y no solo como objeto de la intervención, es decir, un 
dato específico diferenciador que ya no permita con-
templar al sujeto de la sanción como objeto análogo a 
los de las medidas de prevención secundaria (y en su 
caso compensatorias), entre los cuales también se en-
cuentra él mismo, pero contemplado solo como objeto 
en el plano de la responsabilidad patrimonial o social 
(civil, administrativa, policial), y no en el de la perso-
nalísima e intransferible, que es la única que puede ser 
el fundamento de toda sanción de cualquier especie.

9. A estas alturas, debería estar ya mucho más que 
claro, y resuelto total y definitivamente, que para funda-
mentar la naturaleza penal de una consecuencia jurídica 
no son razones suficientes ni el cuerpo legal en que se 
regule268, ni su contenido consubstancial o eventualmen-
te gravoso269, ni tampoco su aplicación en un proceso 
penal por un juez penal en una sentencia penal270. Una 

privación de libertad puede ser una pena, una medida 
de seguridad, o una medida procesal cautelar, e incluso 
también un efecto de un acto de coacción o compulsión 
administrativas271, y una multa puede ser una sanción pe-
nal o administrativa, y también una medida coercitiva272. 
Lo que defina a una pena y a una sanción en general 
tiene que ser algún dato o circunstancia específicos que 
no estén presentes en las demás consecuencias con las 
que puedan compartir determinados aspectos o elemen-
tos como los que acaban de describirse u otros. La na-
turaleza jurídica de una consecuencia, y en particular la 
de las penas y sanciones, no puede determinarse por su 
contenido exclusivamente, sino únicamente a partir de 
los caracteres y de la estructura del supuesto de hecho 
que la fundamenta, de su finalidad y de su función, las 
cuales desde luego, pueden condicionar en parte su con-
tenido273, pues si se trata por ejemplo de castigar con una 
pena, esta no podrá consistir lógicamente en una medi-
da que produzca ventajas o provechos al penado. En su 

268 La responsabilidad civil es un exponente claro de ello: está regulada en el Código penal, pero es inequívocamente civil.
269 Véase KELSEN (1979), pp. 53 s. Para el caso de la sanción administrativa, lo que también vale para la pena, véase por todos 

HUERGO (2007), pp. 235 s.: «el criterio de distinción (…) coherente con la noción de sanción como un castigo o retribución de una con-
ducta ilegal, no está relacionado con la gravedad del mal o consecuencia jurídica desfavorable que se le impone al particular» porque 
«es perfectamente posible que un mismo hecho (por ejemplo la construcción de un edificio ilegal) dé lugar a una sanción (multa) y a una 
medida de restauración de la legalidad (demolición) que no es una sanción pero cuyas consecuencias económicas pueden ser mucho más 
graves»,

270 Véase por ejemplo CIGÜELA (2015), p. 364 y nota 29, y recuérdese de nuevo el ejemplo de la responsabilidad civil
271 Véase de nuevo KELSEN (1979), pp. 53 ss.
272 Por esto, no me parece asumible en una parte la generalizada «identidad» que establece BACIGALUPO ZAPATER (2005a), p. 57, 

entre multa administrativa (Geldbusse) y multa penal (Geldstrafe). Sin duda, BACIGALUPO tiene toda la razón en que ambas son iguales y 
sólo cabe ver en ellas diferencias de grado, es decir, de carácter cuantitativo o de gravedad, pero esto será así sólo cuando la multa admi-
nistrativa —al igual que la penal— sea la consecuencia jurídica de un supuesto de hecho constituido por la «culpabilidad del infractor». Si 
la multa administrativa es la consecuencia jurídica de un supuesto de hecho del que está ausente la culpabilidad del infractor —y del que 
también podría estar ausente incluso una «acción» del multado, en cuyo caso el supuesto ni siquiera sería una infracción—, entonces ya 
no puede verse ninguna «identidad» o «igualdad» —ahora ya en sentido «cualitativo»— entre la multa administrativa y la penal. Pues en tal 
caso, la similitud entre aquellos dos tipos o clases de multa, es sólo y meramente externa o fáctica —ambas consisten en el «pago» de una 
suma pecuniaria—, pero ya no hay similitud o identidad «cualitativas» ni de «significado», sino diferencias materiales o substanciales que 
ya vienen dadas por las diferencias asimismo substanciales existentes entre los respectivos «supuestos de hecho» de la multa penal —la 
realización culpable de una acción antijurídica— y de la multa administrativa —otro distinto del que está ausente la culpabilidad e incluso 
una acción—, diferencias en los supuestos de hecho que además tendrán su reflejo también en los diferentes fines específicos de la una y 
de la otra; en este sentido, véase HUERGO (2007), p. 228; ROBLES PLANAS (2011), p. 9; ROXIN (2006), p. 263, quien considera que la 
multa contra personas jurídicas prevista en el § 30 OWiG tiene la naturaleza jurídica de una «consecuencia accesoria» (Nebenfolge) para 
cuya aplicación no es precisa ni siquiera una «acción»; véase también GEIGER (2006), pp. 24 ss., 68, quien observa al respecto que «en el 
Derecho penal y de contravenciones vigente, existen cuatro sanciones distintas que disponen la intervención sobre un derecho fundamen-
tal en la forma de “pago de dinero”, que unas veces se imponen independientemente (allein), y otras junto a la pena correspondiente a la 
culpabilidad, y a las cuales se atribuye una naturaleza jurídica diferenciada» (p. 24) a pesar de que el modo de intervención en el derecho 
fundamental es «idéntico» en «todas las sanciones de pago de dinero» (p. 68). Sobre la congruencia o correspondencia entre el supuesto 
de hecho y la consecuencia jurídica, cfr. lo expuesto supra V.9, con citas de ENGISCH, y de nuevo GEIGER (2006), pp. 64 ss. El ejemplo 
más apropiado para explicar todo esto es el de la llamada «multa coercitiva», la cual, aún consistiendo en el pago de una suma pecuniaria, 
como la sanción y la pena de multa, de ningún modo tiene el carácter ni la naturaleza de una sanción en sentido estricto; al respecto véase, 
por ejemplo, FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ (2011a), pp. 824 ss.; SUAY RINCÓN (1989), pp. 62 ss.; PEMÁN (2000), pp. 88 ss.; HUERGO 
(2007) pp. 289 ss.; en la doctrina alemana, para la multa coercitiva del Derecho de policía, véase, por ejemplo, RACHOR (2012), p. 562; y 
también GEIGER (2006), p. 57 nota 176.

273 De modo semejante en lo esencial, HUERGO (2007) p. 228.
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magistral investigación, HUERGO ha destacado como 
esenciales del concepto de sanción administrativa deter-
minados rasgos o caracteres que, sin duda, tienen que ser 
esencialmente idénticos para la pena274, pues ésta y la 
sanción administrativa no son más que especies del gé-
nero sanción275, y aparte de que entre ellas no existen di-
ferencias cualitativas, sino solo de gravedad276, material-
mente la sanción administrativa es también una pena277.

10. Toda sanción tiene y debe tener necesariamen-
te como presupuesto una infracción, y esta solo pue-
de consistir en la realización de una acción u omisión 
ilícitas278, es decir, en una conducta violatoria de un 
deber de conducta establecido por una norma jurídi-
ca. Sin excepción alguna, todos están obligados solo y 
exclusivamente a una conducta propia conforme a De-
recho; nadie lo está ni puede estarlo por la conducta de 
otro279; y se responde de un comportamiento contrario a 
derecho. Pero así, en relación a esto, hay que distinguir 
entre «obligado» y «responsable» 280. Porque uno puede 
ser responsable de una determinada conducta propia, 
pero también puede serlo por la conducta ajena»281. Por 

esto, hay que distinguir claramente entre el sujeto de 
la infracción y el responsable. Este puede ser el mis-
mo sujeto de la infracción, y normalmente lo es, pero 
también puede serlo otro sujeto distinto que, por defi-
nición, no habrá realizado la infracción en absoluto. El 
supuesto de hecho de una infracción está constituido 
necesariamente y siempre por la conducta ilícita propia 
del obligado por la norma, y este solamente puede ser 
un ser humano282. El supuesto de hecho de la respon-
sabilidad lo constituye, en cambio, la imputación jurí-
dica, y sujeto de la imputación puede ser uno distinto 
al de la infracción que, además, podrá ser un ente dife-
rente a un ser humano. La imputación no tiene como 
fundamento la realización de una conducta, porque no 
es más que una técnica del Derecho mediante la cual 
se establece una conexión entre un estado de hecho del 
ser y un sujeto con base exclusivamente en el deber 
ser de la norma283 e independientemente de las cone-
xiones causales y teleológicas (psíquicas) existentes 
en la realidad284. El «sujeto de la imputación» (respon-
sable) no es el ser humano, sino la persona285, y esta 

274 Véase la cita de HUERGO hecha supra en nota 52.
275 Véase en este sentido CEREZO MIR (2004), p. 29: «la pena es una especie del género sanción jurídica; es la más grave de las 

sanciones del ordenamiento jurídico».
276 Véase en este sentido CEREZO MIR (2004), pp. 55 s. A este respecto, sin embargo, debe tenerse en cuenta que la mayor grave-

dad de las penas en general no significa que no pueda haber —como efectivamente hay— sanciones administrativas de mayor gravedad 
que algunas penas en ciertos casos; el Derecho penal criminal es un orden punitivo de mayor gravedad, no uno de mayor gravedad en 
cada caso concreto; véase en este sentido, ZAFFARONI (2002), p. 180. Y por la misma razón, como advierte HUERGO (2007), pp. 237 s., 
también puede haber y hay medidas administrativas no sancionadoras que, sin embargo, son de mayor gravedad que una sanción en su 
contenido.

277 Cfr. las citas de ZAFFARONI y de mí mismo en ese sentido supra en nota 230.
278 Véase KELSEN (1979), pp. 123 ss.: «la acción u omisión determinadas por el orden jurídico, que configura la condición para un 

acto coactivo estatuido por el derecho, son designadas como “acto ilícito” o “delito”, y el acto coactivo, estatuido como consecuencia, es la 
consecuencia de lo ilícito o sanción»; véase también KELSEN (1995), pp. 61 ss.; en el mismo sentido HUERGO (2007), p. 235: «sólo se 
puede llamar sanción a una determinada medida cuando la conducta a cuya comisión va ligada se encuentra inequívocamente tipificada 
como infracción».

279 Véase KELSEN (1979), p. 135: «uno está obligado con respecto a una determinada conducta, a saber, siempre y solamente, la 
conducta propia; no puede obligarse uno por la conducta de otro; EL MISMO (1995), p. 80.

280 Véase KELSEN (1979), pp. 133 s; EL MISMO (1995), p. 80.
281 Véase KELSEN, igual que en nota 279.
282 Pues como afirma MAIWALD (1966), p. 54, en Derecho penal «sujeto de la imputación es el hombre, si y en la medida en que 

actúa responsablemente»; y en el mismo sentido HARDWIG (1957), pp. 117 s. véase extensamente GRACIA MARTÍN, Horizonte, pp. 214 
ss., con una detallada crítica de la tesis de que sea la «persona» el sujeto de la imputación en el Derecho penal; véase además EL MISMO, 
Foro FICP 2014-2, pp. 68 ss., y EL MISMO, Foro FICP 2015-2, pp. 216 ss.

283 Véase KELSEN (1923), p. 75.
284 Véase KELSEN (1923), p. 72.
285 Véase KELSEN (1923), pp. 73, 74, 77, 159 s.: «la imputación resulta para una persona, para algo pensado en estado de reposo y 

no en movimiento, es decir, no para el “ser humano” en el sentido de una unidad biológico-psicológica de ciertos procesos vitales referidos 
a un fin determinado (organismo), sino para una construcción normativa pensada fuera del mundo del acontecer real; solo el “ser humano”, 
es decir, los movimientos corporales y psíquicos de los cuales es portador, puede ser causa, pero no la persona que es sujeto de la res-
ponsabilidad, sujeto de la imputación» (p. 74), y así «en relación con la imputación no se pregunta por lo que el sujeto ha hecho u omitido, 
sino únicamente por lo que debió ser y por quién debió hacerlo» (pp. 73, 159 s.); así pues, un hecho es imputable no porque haya sido 
previsto y querido, sino porque era debido, porque «el principio de la imputación hay que buscarlo en la norma y no en el alma del sujeto 
de la imputación» (p. 77). Sobre todo esto, cfr. además supra nota 254 e infra nota 368.
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podrá ser un ser humano, pero también cualquier otro 
ente no humano286. A partir de aquí, KELSEN entiende 
por sanción únicamente a los actos coactivos que tie-
nen como condición un hecho ilícito o infracción de 
una norma mediante una acción u omisión propias del 
sujeto obligado a una determinada conducta propia, y 
excluye del concepto a todo acto coactivo que no tenga 
aquella condición287. Y si ningún ente sin capacidad de 
acción puede cometer infracciones, solo por esto debe 
negarse definitivamente la naturaleza de sanción a toda 
consecuencia jurídica aplicable a él, y esta debe ser la 
solución correcta.

11. De lo argumentado hasta aquí, se tiene que derivar 
como un conocimiento ya cierto y seguro que únicamen-
te puede ser sanción, y solo debe poder ser denominada 
así, aquella consecuencia jurídica cuyo fin inmediato 
—y sin perjuicio de otros ulteriores— sea el hacer efec-
tiva la responsabilidad personal que ha contraído un su-
jeto por una infracción que ha cometido él mismo por 
medio de una acción u omisión propias con las que ha 
contravenido así el deber a cuyo cumplimiento estaba 
obligado por la norma jurídica que infringió288. Respecto 
de ese fin inmediato, la sanción es y se agota en el cas-
tigo exclusivamente del sujeto que ha cometido la in-
fracción con su propia conducta289, como modo coactivo 

específicamente retributivo290, también exclusivamente, 
de su responsabilidad personal291. Ahora bien, habiendo 
llegado hasta aquí, hay que decir que estas característi-
cas esenciales de la sanción, todavía no determinan com-
pletamente su concepto, porque este exige aún algo más, 
y para poder completarlo, hay que tener en cuenta ahora 
un dato sumamente importante y tan trascedente que no 
puede ni debe ser ignorado o pasado por alto, y que se 
explica cómo sigue.

a) Para que el Derecho pueda cumplir su función 
de garantizar la conservación y el funcionamiento del 
orden social deberá tratar de imponerse en la realidad 
social de un modo eficaz y duradero, y en esto es se-
mejante a la Medicina con respecto a la salud. El Dere-
cho se impone por medio de dispositivos coactivos en 
última instancia a los cuales denominamos en general 
consecuencias jurídicas. Como ya vimos, toda conse-
cuencia jurídica es portadora del contenido de un deber 
ser que tiene que ser realizado en alguna forma para 
reemplazar al ser que se realizó y no debió ser, ni debe 
continuar siendo292. Ahora bien, para realizar este re-
emplazo será totalmente suficiente y satisfactorio con 
un restablecimiento del deber ser jurídico mediante la 
aplicación a posteriori de las medidas reactivas ade-
cuadas para reponerlo en principio con indiferencia 

286 Véase FERRARA, como supra en nota 254.
287 Véase KELSEN (1979), pp. 48 s., 53 ss., 123, 125 s.
288 KELSEN (1994), pp. 153 ss. distingue entre el elemento material de la infracción (campo de vigencia material), representado por 

la conducta a que la norma obliga, y el personal, referido al sujeto obligado a la conducta por la norma (campo de vigencia material). Esta 
distinción es fundamental para comprender cómo en el caso de las personas jurídicas, el sujeto obligado personalmente al cumplimiento 
de las normas estatales que incumben a la persona jurídica no puede ser esta en ningún caso, sino única y exclusivamente la persona 
física facultada por los estatutos a actuar en lugar de la persona jurídica; véase KELSEN (1979), pp. 188 s.; EL MISMO (1995), pp. 117 s. 
Y para el caso de las obligaciones personales que impone el Derecho disciplinario a las personas físicas en que encarnan los órganos del 
Estado (elemento personal), de cumplir ellos mediante su propia conducta el contenido de las normas que constituyen la voluntad de éste 
(elemento material), véase KELSEN (1923), pp. 527 ss.

289 Véase en este sentido HUERGO (2007), pp. 225, 233 s.: «la sanción castiga o retribuye un comportamiento ilegal del sujeto a 
quien se impone» (p. 225); las sanciones «tienen en cuenta exclusivamente la conducta del infractor» (pp. 231 s.).

290 Según KELSEN (1994), p. 141, las sanciones derivan del principio de la revancha, que es fundamental para la convivencia social, 
y según el cual el que viola los intereses de la comunidad debe ser condenado imponiéndole un mal.

291 Desde luego es evidente que la retribución también puede satisfacerse por medio de la imposición y ejecución coactivas de una 
prestación patrimonial, y así sucede con la multa y con otras sanciones patrimoniales, pero esto no debe confundirse con la responsabilidad 
patrimonial en sentido estricto, porque cuando aquella se impone como castigo retribuye exclusivamente una responsabilidad personal y no 
una patrimonial; véase en el mismo sentido, en general, DE LA FUENTE (2004), pp. 86 s.; y cfr. lo dicho supra en nota 272 sobre la natu-
raleza de la multa en función del uso que se haga de la misma. Por lo demás, como advirtió con acierto ROLDÁN BARBERO (1983), p. 31: 
«el fin de la multa es el mantenimiento del orden jurídico a través de la disminución del patrimonio del condenado, siendo el recibimiento de 
este dinero por parte del Fisco un efecto reflejo, que no tiene nada que ver con la naturaleza de la pena» (cursiva mía); y además tiene que 
estar fuera de duda que la multa es un instrumento mediante el cual se puede realizar el fin retributivo de la pena porque es adecuado para 
causar un mal o una aflicción como castigo al infractor culpable, pues la misma supone sin duda una merma o pérdida de calidad de vida; 
véase GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 176 s.; y por otro lado, como advirtió de un modo tan ingenioso como certero y realista BAUMANN, 
el dinero es algo así como «libertad coagulada», y no cabe duda de que la privación de ingresos a lo largo de un período de tiempo rela-
tivamente largo representa en las modernas sociedades de consumo un sufrimiento comparable al de la pena privativa de libertad; véase 
BAUMANN (1968), pp. 28 ss., 38 ss., 77 ss., 91 s., 102 ss.; también GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 192 s.

292 Cfr. supra V.9.
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hacia la causa determinada que causó el estado que no 
debió ser y no debe continuar siendo, la cual tendrá que 
ser abstraída a tal efecto. Pero si más allá de un resta-
blecimiento del deber ser, lo que se quiere es —como 
parece lógico— reaccionar adicionalmente también 
contra las causas que producen estados indeseados que 
no deben ser, para evitar que sigan produciéndolos o 
disminuir su producción en la mayor medida posible, 
esto solo podrá tener lugar mediante una intervención 
en ellas de alguna forma adecuada y eficaz para neu-
tralizar o por lo menos disminuir sus potenciales para 
causar esos estados, y para esto el Derecho tendrá que 
disponer de medidas reactivas adecuadas contra esas 
causas, que tendrán que consistir en una intervención 
en ellas que neutralice o disminuya su potencial de cau-
sar estados indeseados que no deben ser, y que tendrán 
que utilizarse aplicándolas cuando sea necesario no 
solo contra las que ya han producido realmente algún 
estado indeseado, sino también contra las que aún no 
han producido ninguno pero podrían producir alguno 
o varios.

b) Si se acepta lo explicado, de ello se tienen que 
deducir por sí mismas algunas decisivas conclusiones. 

Las medidas cuyo fin sea el restablecimiento del deber 
ser no pueden tener nada más que finalidades restituto-
rias, reparadoras y compensatorias de estados indesea-
dos que no deben ser, sin que a este respecto importe 
en principio cuáles hayan sido la causa o las causas que 
los han producido293; su fin esencial debe ser solo repo-
ner el deber ser, y si adicionalmente producen o pueden 
producir algunos efectos sobre la causa del estado que 
no debió ser, estos tienen que ser vistos como ajenos a 
su esencia y, por esto, no deben poder ser tenidos en 
cuenta para configurar el contenido de tales consecuen-
cias, ni para su aplicación ni tampoco para la determi-
nación de su medida294. Estas consecuencias jurídicas 
no pueden tener en absoluto el carácter ni la naturaleza 
de sanciones295. Los fines esenciales de las medidas re-
activas a causas que aún no han producido realmente 
ningún estado que no deba ser, pero podrían producir 
alguno o varios, serán bloquear o neutralizar a tales 
causas antes de que inicien un curso causal en dirección 
a producirlos, o bien, según el caso, detener a los ya 
iniciados y que están en curso, a tiempo de que no los 
produzcan; y si aquellas medidas producen o pueden 
producir adicionalmente otros efectos diferentes, estos 

293 Véase GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 88 ss. y 91 ss.
294 Por esta razón, si ya son radicalmente rechazables las opiniones que ven a las consecuencias accesorias como medidas orien-

tadas a la producción de efectos preventivos propios del Derecho penal, aún lo son más las pretensiones de HORTAL IBARRA (2014), 
pp. 13 ss., y de la doctrina —civil y penal— que invoca en su apoyo, de dotar a la responsabilidad civil ex delicto de funciones preventivas 
(disuasorias) penales. Hay que insistir de nuevo en la polisemia del término prevención y en que, por lo ya dicho, no cualquier fin ni efecto 
preventivos pueden contemplarse como específicos del Derecho penal. Y por cierto, la cuestión de la naturaleza de la responsabilidad civil 
ex delicto, no plantea ni de lejos un problema asimilable al de la cuadratura del círculo, como lo plantea expresamente el título del trabajo 
de HORTAL, pues semejante cuestión está ya totalmente resuelta desde hace muchísimo tiempo por la mejor Dogmática del Derecho civil 
y del Derecho procesal civil. Con la atribución a la responsabilidad civil ex delicto de finalidades preventivas equiparables a las del Derecho 
penal, se ignoran de plano las profundas diferencias existentes entre las consecuencias penales y las civiles —además de en casi todos 
los aspectos— especialmente en lo que concierne al momento de su nacimiento y actualización. Pues las consecuencias penales y sancio-
nadoras no nacen a la vida jurídica ya en el mismo instante en que se ha realizado el hecho respecto del cual debe comprobarse luego en 
el proceso penal si es uno que puede fundar una responsabilidad penal, sino que solo pueden nacer y actualizarse con el pronunciamiento 
judicial de imposición de la pena, pues la sentencia penal es constitutiva, y de este modo la ponderación de las posibles necesidades y 
efectos preventivos la habrá realizado el juez en el momento de determinar la pena que debe imponerse, y también para dejar de aplicarla 
o sustituirla por otra precisamente por razones preventivas. Por el contrario, la responsabilidad civil nace y se actualiza ya en el mismo 
instante en que se ha realizado el hecho que la ha fundamentado, y por esto la sentencia relativa a la responsabilidad civil es declarativa, 
y tanto lo es la pronunciada en un proceso civil, como la parte del pronunciamiento de la sentencia penal relativo a ella; véase al respecto 
TIEDEMANN (1974), pp. 196 s.; EL MISMO (1985), pp. 14 s.; JAKOBS (1991), p. 92; CORTÉS DOMÍNGUEZ (1975), pp. 87 ss., 116 ss., en 
relación con pp. 122 s.; GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 40 s. Pero si la responsabilidad civil ya ha nacido con el hecho, y el juez solo puede 
y debe limitarse a declararla tras haberse probado el hecho que la fundamenta, es decir, debe declararla con el contenido y en la propor-
ción en que ya nació y se actualizó con la realización del hecho, y si además debe declararla creando así el título ejecutorio con absoluta 
independencia de la voluntariedad o involuntariedad del sujeto respecto de la realización del hecho que la fundamentó en el mismo instante 
de realizarse, ¿qué consideraciones preventivas de ninguna clase podrían efectuarse con respecto a una consecuencia jurídica que solo 
porque se han probado los hechos que la fundamentan tiene que aplicarse de todos modos y en cualquier caso, y cuya medida y cuantía 
ya están totalmente predeterminadas y solamente pueden ser declaradas en tanto que preexistentes?; sobre esto último, véase HIRSCH 
(1989), pp. 707 s.; ALASTUEY (2000), pp. 111 s.; GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 46. En todo caso, sobre la inidoneidad de la reparación 
para satisfacer por sí sola los fines de la pena, es decir, los de prevención penal (y también el de la retribución) —pues ya hemos visto que 
aquellos no pueden confundirse con cualesquiera efectos preventivos—, véase ALASTUEY (2000), pp. 136 ss., y especialmente pp. 198 
ss., 217 ss., 238 ss. y 245 ss.

295 Véase GRACIA MARTÍN (1996), pp. 65 y 71; EL MISMO (2006b), pp. 94 s.
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deben ser contemplados como ajenos a su esencia, y 
no deben poder ser tenidos en cuenta para configurar 
y determinar ni su contenido, ni su aplicación, ni su 
medida. Estas medidas, que son las típicas de la pre-
vención secundaria, tampoco pueden tener ningún ca-
rácter ni naturaleza de sanciones296. En el plano ahora 
contemplado, solo pueden ser sanciones en sentido es-
tricto aquellas medidas reactivas inmediatamente a una 
causa que ya haya producido un estado indeseado que 
no debe ser ni continuar siendo. Desde el punto de vista 
del Derecho, aquella causa solo puede ser la voluntad 
de un ser humano, sustentada en su conocimiento y 
motivable por este297. Fines esenciales de las sanciones 
serán298, en primer lugar y ante todo, la retribución de 
dicha voluntad por medio de la imposición coactiva de 
un mal a su portador que, en primera instancia, le haga 
representarse en su conciencia el modelo del acontecer 
social y los estados concretos que deben ser en aquel 
porque son los socialmente deseados y queridos, y que 
por esto deben y tienen que imponerse a quien ha ma-
nifestado una voluntad con sentido opuesto, y causado 
así un estado indeseado que no debe ser; en segundo 
lugar, intervenir en la voluntad que causó el estado que 
no debió ni debe ser, para tratar en la medida de lo posi-
ble de motivarla a actuar conforme al deber ser jurídico 
(prevención especial); y en tercer lugar, reforzar con 
su aplicación la eficacia motivadora o disuasoria de to-
das las voluntades vinculadas a la norma y obligadas 
por esta, a actuar conforme al deber ser establecido por 
estas (prevención general). Solo las consecuencias ju-
rídicas que persigan estos fines y de estos modos espe-
cíficos pueden tener naturaleza de sanciones, pero esta 
afirmación precisa aún de algunas aclaraciones que 
hago a continuación.

12. Si, como es obvio, la producción de efectos mo-
tivadores disuasorios de delinquir en quienes aún no lo 
han hecho (prevención general), puede tener lugar por 
medio de medidas no sancionadoras y de otros muchos 
recursos de distinta naturaleza, de aquí resulta que el fin 
de la prevención general no es ni puede ser uno priva-
tivo y exclusivo de las consecuencias penales ni de las 
sanciones de ninguna especie. Los fines y los efectos 
de prevención general se persiguen y se producen en el 
plano de la prevención primaria, es decir, por medio de 
la socialización, y como vimos, la conminación penal o 

sancionatoria es un modo de socialización que opera en 
aquel plano igualmente que otros muchos instrumentos 
no sancionadores299. La aplicación de la pena o de la 
sanción opera también en este plano, pues con ella no 
tiene lugar más que una «reproducción» de la abstracta 
y genérica conminación penal en un caso concreto que 
confirma la pretensión de motivar a actuar conforme a 
Derecho y, en su caso, puede reforzar su eficacia. Por 
todo esto, el fin y los efectos de prevención general por 
sí solos no son ni pueden ser suficientes para atribuir la 
naturaleza de pena ni de sanción a todas las consecuen-
cias jurídicas que los persigan, y solo podrán ser tales 
algunas, a saber: únicamente aquéllas que persigan 
esos fines, sí, pero no de cualquier modo, sino solo de 
alguno específico y diferente al de las demás que tam-
bién los persiguen. Por otra parte, ninguna intervención 
en el penado o sancionado porque cometió un delito o 
una infracción por medio de la realización de su volun-
tad antijurídica puede tener ya ningún efecto sobre lo 
ya causado por él así. Por esto, con aquella interven-
ción solo puede pretenderse influir en su voluntad para 
motivarla a actuar conforme a Derecho, para disuadirla 
de delinquir en el futuro o, en su caso, para impedir que 
lo haga, y así de estos modos para neutralizar o reducir 
el peligro de que inicie nuevos procesos causales dirigi-
dos a producir estados que no deben ser, y evitar así que 
estos lleguen a producirse. Pero como resulta que estos 
fines y efectos son típicos de la prevención primaria y 
de la secundaria, y estos, como vimos, también se per-
siguen por otros medios distintos de aquella interven-
ción, por ejemplo mediante la socialización de los que 
aún no han delinquido, y especialmente con medidas 
de policía300, entonces tampoco los fines y efectos de 
prevención especial por sí solos pueden ser ni son sufi-
cientes para atribuir la naturaleza de pena ni de sanción 
a todas las consecuencias jurídicas que los persigan, 
sino solo a algunas, a saber: únicamente a aquéllas que 
persigan esos fines, sí, pero no de cualquier modo, sino 
de alguno específico y diferente al de las demás que 
también los persiguen. De todo esto resulta, en defi-
nitiva, que los fines de prevención general y especial, 
en la medida en que se persiguen y realizan con muy 
diferentes instrumentos, medios e intervenciones no 
penales ni sancionadoras en los planos de la prevención 
primaria y de la secundaria, por sí solos no pueden de-

296 Véase GRACIA MARTÍN (1996), pp. 71 s.
297 Véase GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 95 ss.
298 Véase GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 190 ss.
299 Cfr. supra apartado 8.b) de este epígrafe.
300 Cfr. supra apartado 8.b) de este epígrafe.
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terminar la naturaleza penal de las medidas con que se 
pretende realizarlos. Desde el punto de vista exclusivo 
de los fines preventivos, las penas y las sanciones son 
análogas a todas las demás medidas de distinta natura-
leza que también los persiguen y cumplen la función de 
realizarlos cada una con el alcance que le sea posible, y 
en este sentido, las diferencias entre todas las distintas 
medidas de prevención primaria y secundaria son solo 
cuantitativas, pero no cualitativas, porque desde aquel 
punto de vista todas son análogas301. Solo desde algún 
otro punto de vista diferente al de los fines preventivos, 
se destacará en algunas medidas de entre todas que los 
persiguen alguna característica privativa esencial en 
virtud de la cual ya no podrán estas contemplarse como 
análogas a las demás, y así solo las consecuencias ju-
rídicas en que concurra tal característica específica y 
diferencial serán y podrán denominarse propiamente 
sanciones en sentido estricto.

14. Si se tiene en cuenta, pues, que el término «pre-
vención» es multívoco y polisémico302, tendrá que 
entenderse que cuando se dice de una medida que 
está orientada a la producción de efectos preventivos, 
generales o especiales, pero sin más especificación, 
así no se está diciendo absolutamente nada que per-
mita determinar e identificar su verdadera naturaleza 
jurídica, y por esta razón, para saber si una medida 
preventiva es una sanción, habrá que concretar y espe-
cificar la clase de prevención que se persigue y sobre 
todo el modo específico de realizarla por medio de 
ella. Siendo esto así, y dado que ni la prevención pri-
maria ni la secundaria son modalidades de prevención 
específicas de las penas y de las sanciones, de aquí 

resulta que sólo la llamada prevención terciaria por 
el castigo será la determinante de la naturaleza penal 
y sancionatoria de algunas medidas preventivas. Así 
pues, una medida preventiva tendrá el carácter y la na-
turaleza de pena o de sanción en sentido estricto, solo 
si el modo específico en que se trata de realizar su 
finalidad preventiva consiste en el castigo a un sujeto, 
y solo a un sujeto que ha cometido él mismo con su 
propia conducta un delito o una infracción. La esencia 
de la pena y de toda sanción es el castigo, y por esto 
el único fin específico y esencial de la pena y de toda 
sanción es la retribución al sujeto penado o sancio-
nado por el hecho que ha realizado él mismo303. Los 
fines de prevención, general y especial, si bien tienen 
que ser y deben ser objetivos a realizar con la pena y 
con toda sanción, no son específicos de estas conse-
cuencias jurídicas ni corresponden a su esencia, sino 
que son, como queda dicho, objetivos a alcanzar por 
medio de ellas304, que si empíricamente llegan a reali-
zarse harán patente su eficacia, pero que si no llegan 
a realizarse, no por esto quedarán privadas aquellas 
del significado y sentido retributivos que correspon-
den a su esencia y cuya realización es su específica y 
privativa finalidad, ni tendrán que dejar de aplicarse 
necesariamente por ese motivo de su ineficacia pre-
ventiva. Por consiguiente, y definitivamente, solo 
pueden contemplarse como penas y sanciones aque-
llas medidas consistentes en una intervención directa 
e inmediata en el ser físico y espiritual de un sujeto 
que ha cometido él mismo con su propia conducta un 
delito o una infracción, y que supone para él un mal, 
una aflicción o un perjuicio305. Ya solo por esto, de-

301 Pues desde un punto de vista determinado que se adopta como esencial para un fin determinado, dos o más objetos diferentes se 
muestran análogos y, así funcionalmente equivalentes, cuando el punto de vista determinado y adoptado como esencial detecta en todos 
ellos una semejanza teleológica, es decir, con respecto al fin que se persigue; y dado que aquí el punto de vista adoptado es el relativo a la 
producción de efectos de prevención del delito, con el fin de determinar por qué medios y de qué modos puede ser lograda su producción, 
y resulta que estos medios y modos pueden ser muy distintos y variados, y sin embargo todos tienen en común su aptitud e idoneidad para 
cumplir aquella función, de aquí resulta que desde aquel punto de vista todos son funcionalmente equivalentes, es decir, análogos, y por 
esto no pueden ser diferenciados desde ese punto de vista; sobre todo esto véase en general ARTHUR KAUFMANN (1982), pp. 26 s. y 
passim.

302 Cfr. supra VI.8.b).
303 Véase GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 190 ss.; y EL MISMO (2006a), pp. 62 y 65 ss.
304 Véase GRACIA MARTÍN, como nota anterior.
305 Véase en el mismo sentido HUERGO (2007), pp. 220-247 y todo el capítulo IV, que se extiende entre pp. 249-358, en que va 

depurando el concepto estricto de sanción de «otras» consecuencias jurídicas gravosas que a menudo se confunden con sanciones sin 
serlo realmente. Según HUERGO, «la sanción castiga o retribuye un comportamiento ilegal del sujeto a quien se impone» (p. 225); «una 
sanción, por su contenido, sólo puede afectar a los intereses del infractor» (pp. 228 s.); «su relación con la infracción (…) no tiene otro 
fundamento que la norma que anuda la sanción de que se trate a esa concreta infracción» (p. 230); «sólo la función de una medida, y no 
su contenido, permite otorgarle o no la calificación de sanción» (p. 233); «las sanciones se encuentran sometidas a principios que, como 
el de culpabilidad, tienen en cuenta exclusivamente la conducta del infractor», y por ello «sólo deben utilizarse como sanciones medidas 
que únicamente afecten (de forma negativa) al infractor y que, en consecuencia, puedan dejar de aplicarse, sin daño alguno para el interés 
público, en caso de que el supuesto infractor no pueda ser sancionado» (pp. 233 s.); «sólo se puede llamar sanción a una determinada 
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bería estar claro que igual que no tiene ni puede tener 
carácter ni naturaleza de pena o de sanción ninguna 
consecuencia jurídica que se aplique a una persona 
física a causa de su responsabilidad por el hecho de 
otro, tampoco tiene ni puede tener esa naturaleza nin-
guna consecuencia jurídica que se aplique a un ente 
distinto de un ser humano, y esto es así por muchas 
finalidades preventivas que se persigan y puedan rea-
lizarse con ella, como efectivamente se persiguen, y 
hasta podrían realizarse efectivamente, aunque esto, 
como ya vimos, sea mucho más que dudoso306. Por 
todo lo explicado, carece del mínimo fundamento 
toda afirmación de que las consecuencias accesorias 
y las aplicables a personas jurídicas sean penas, san-
ciones o consecuencias sui generis de carácter penal, 
porque —según se dice— con ellas se perseguirían 
y producirían efectos preventivos. Pues como se ha 
demostrado, a lo único que autoriza eso es a deno-
minar a esas consecuencias, en principio, como «me-
didas preventivas» sin más, pero en absoluto habilita 
para atribuirles ninguna naturaleza jurídica específica 
y en ningún caso especialmente la de consecuencias 
penales y sancionatorias. Que puedan producir efec-
tos de prevención del delito es una cosa, pero que es-
tos sean de prevención precisamente penal, es decir, 
en el plano de la llamada prevención terciaria por el 
castigo, es otra cosa muy distinta que no puede verse 
ni afirmarse con ligereza respecto de cualquier con-

secuencia que produzca cualquier efecto preventivo, 
solo para poder luego llamarla pena o sanción penal 
en un ejercicio de solipsismo jurídico penal que da 
lugar a un fraude de etiquetas con el que, como hemos 
visto reiteradamente que dice SCHÜNEMANN, y con 
toda la razón, se incurre en una arbitrariedad contra-
ria al Derecho, se quebrantan gravemente reglas de la 
lógica entendidas como los principios del habla racio-
nal, y así se contamina la semántica de la lengua con 
el efecto de provocar errores en el conocimiento que 
conducen a una comprensión de las cosas muy alejada 
de su verdadera naturaleza, y así terminan producien-
do muy graves consecuencias307, como por ejemplo 
a extender inadecuadamente las garantías penales a 
unas consecuencias que no tienen nada que ver con la 
pena, y dificultando así que aquellas puedan realizar 
sus funciones y cumplir sus fines de modo efectivo308. 
Pues como dice SCHÜNEMANN con alcance gene-
ral, los conceptos jurídicos deben formarse ajustados 
a la realidad, de tal modo que «la consecuencia jurí-
dica se deduzca directamente de la observación del 
substrato»309, y cuando a un supuesto de hecho se le 
asocia una consecuencia jurídica que corresponde a 
otro distinto, y además se la llama con el nombre de 
esta, «con dicha manipulación se mantendrá la deno-
minación, la expresión utilizada, pero se habrá modi-
ficado el concepto»310. Pero así —parafraseando ahora 
a ZAFFARONI—, se acabará proponiendo finalmen-

medida cuando la conducta a cuya comisión va ligada se encuentra inequívocamente tipificada como infracción» (p. 235); «el criterio de 
distinción (…) coherente con la noción de sanción como un castigo o retribución de una conducta ilegal, no está relacionado con la grave-
dad del mal o consecuencia jurídica desfavorable que se le impone al particular» porque «es perfectamente posible que un mismo hecho 
(por ejemplo la construcción de un edificio ilegal) dé lugar a una sanción (multa) y a una medida de restauración de la legalidad (demolición) 
que no es una sanción pero cuyas consecuencias económicas pueden ser mucho más graves» (pp. 235 s.), y por esto, extender «el con-
cepto de sanción con el criterio de la gravedad, de forma que incluya toda medida administrativa cuyos efectos sobre su destinatario sean 
equiparables a los de una sanción, es insatisfactoria por ilógica, ya que al final los principios de origen penal se aplican a situaciones que 
nada tienen que ver con una finalidad punitiva» (pp. 238 s.); «las medidas no sancionadoras pueden tener carácter real, mientras que las 
sanciones deben estar ligadas a una responsabilidad personal» (p. 380).

306 Cfr. supra apartado 7.b) de este mismo epígrafe.
307 Véase SCHÜNEMANN (2014), pp. 4, 9 y 15.
308 Sobre esto en general, véase GRACIA MARTÍN (1996a), pp. 55 ss.: «un desconocimiento de los datos previamente dados que se 

destacan como esenciales para una regulación, sí impide que la regulación propuesta pueda alcanzar su fin, pues en tal caso se muestra 
objetivamente errónea, contradictoria e incompleta» (p. 56); EL MISMO (2006b), pp. 79 ss.: «si la materia configurada por los datos ónticos 
emergentes … fuera una que no se correspondiera con el objeto sobre el que se proyecta la regulación pretendida, entonces o no será 
ya posible llevar a cabo la regulación por falta de objeto, o bien será imposible que la misma pueda alcanzar su fin al ser aplicada a un 
objeto inapropiado» (p. 80). Sobre la frustración del fin de la regulación de una responsabilidad penal de las personas jurídicas como con-
secuencia de ser una construida sin respeto a los datos de la realidad, véase ahora SCHMITT (1976), p. 885; STRATENWERTH (1992), 
pp. 300 ss.; SCHÜNEMANN (2014), pp. 14 s. En sentido parecido, para el Derecho sancionador administrativo, véase HUERGO (2007), 
quien advierte que extender «el concepto de sanción con el criterio de la gravedad, de forma que incluya toda medida administrativa cuyos 
efectos sobre su destinatario sean equiparables a los de una sanción, es insatisfactorio por ilógico, ya que al final los principios de origen 
penal se aplican a situaciones que nada tienen que ver con una finalidad punitiva» (pp. 238 s.).

309 Véase SCHÜNEMANN (1971), p. 38 (cursivas del propio SCHÜNEMANN).
310 Véase SCHÜNEMANN (1971), p. 37 (cursivas del propio SCHÜNEMANN).
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te nada más que una «ilusión de solución de graví-
simos problemas sociales que en la realidad no (se) 
resuelve(n) sino que, por el contrario, generalmente 
(se) potencia(n)» y, en definitiva, introduciendo un 
discurso cuyos efectos no son en absoluto inofensi-
vos, toda vez que es un hecho real que una «ilusión 
de solución neutraliza o paraliza la búsqueda de so-
luciones reales o eficaces»311. En definitiva, como los 
fines y efectos de prevención que pueden perseguirse 
y realizarse con las consecuencias aplicables a per-
sonas jurídicas y a entes sin personalidad jurídica no 
son los de la prevención terciaria por el castigo, sino 
que son únicamente los propios y característicos de la 
prevención secundaria por aseguramiento de cosas y 
estados de cosas peligrosos o por neutralización o dis-
minución de procesos peligrosos con medidas policia-
les, de aquí tiene que resultar que aquellas consecuen-
cias no tienen ni pueden tener ningún carácter penal 
ni sancionatorio, y por esto quien las llama penales 
o sanciones incurre en todos los gravísimos errores 
que se han descrito. La prevención del delito mediante 
consecuencias accesorias, no es prevención penal, y 
por esto aquellas no pueden ser consecuencias penales 
ni típicas de ningún Derecho sancionador.

14. La doctrina que afirma una naturaleza penal de 
las consecuencias accesorias y de las aplicables a per-
sonas jurídicas, les niega la de penas porque aquellas 
no tendrían su fundamento ni en una acción ni en una 
culpabilidad del ente al que se aplican312. Pero así, 
esta doctrina se tiene que derrumbar completamente 
ya por esa sola razón, pues es insostenible de raíz afir-
mar que pueda haber alguna consecuencia penal que 
no tenga como presupuesto una infracción cometida 
por el mismo sujeto al que se le aplica. Esta doctrina 
debería explicar cómo es posible que tengan naturale-

za penal unas consecuencias jurídicas enlazadas a un 
supuesto de hecho que no está constituido y definido 
nada más que por un mero estado de cosas que indu-
dablemente es objetivamente antijurídico, sí, pero que 
se lo mire por donde se lo mire, ni en lo más remoto es 
ni podría ser una infracción de ninguna clase o espe-
cie. Pero todavía se muestra más enigmático el hecho 
de que esta doctrina enlace consecuencias jurídicas de 
naturaleza penal a un supuesto de hecho en el que, 
como ella misma lo afirma, y con razón, porque no 
puede ni podría ser de otro modo, no solo no están 
presentes en absoluto el dolo o la imprudencia como 
elementos de lo injusto, sino que también está com-
pletamente ausente la culpabilidad, reconociendo así, 
y además proclamándolo sin rodeos de un modo claro 
y expreso, que pueda haber sanciones que aunque no 
sean penas, sin embargo sí son penales, y ello no obs-
tante, no tienen a la culpabilidad como presupuesto 
necesario313. Si solo a efectos dialécticos admitiéra-
mos hipotéticamente que un ente distinto de un ser 
humano pudiera cometer infracciones, y que solo le 
falta la capacidad de culpabilidad314, entonces los re-
presentantes de esta doctrina deberían explicar cómo 
resulta posible que haya consecuencias nada menos 
que penales sin culpabilidad y que las llamen así315. 
Como suele suceder con todo aquello que se desvía de 
lo establecido y vigente, contradiciéndolo en un grado 
supino, la cuestión de si puede reconocerse naturaleza 
penal y sancionatoria a unas consecuencias jurídicas 
como las accesorias y las aplicables a personas ju-
rídicas, que no tienen a la culpabilidad del infractor 
como presupuesto necesario, es una que representa 
para la Ciencia del Derecho penal un estrambote de 
tal magnitud316, que sin la menor duda apunta hacia 
un regreso al Derecho de los pueblos primitivos, que 

311 Véase ZAFFARONI (2002), pp. 22 ss., donde se ocupa de las graves consecuencias políticas que pueden derivar de la invención 
de un mundo inexistente por medio de una construcción de conceptos jurídicos sin correspondencia con la realidad (la cita corresponde a 
la p. 24).

312 Véase en este sentido, por ejemplo, LUZÓN PEÑA (2016), pp. 144 ss. y 495 s.; FEIJÓO (2015), pp. 38 ss.
313 Véase por ejemplo FEIJÓO (2015), p. 38.
314 Esta fue la tesis que mantuvo, por ejemplo, SÁINZ CANTERO (1990), p. 482: «si la falta de capacidad de acción es discutible, no 

se puede siquiera poner en tela de juicio que les falta capacidad de culpabilidad y de pena».
315 Véase en sentido parecido GRECO (2015), pp. 515 ss.
316 Aunque para mí personalmente, es decir subjetivamente conforme a mi visión del mundo y de las cosas, el término estrambote 

tiene un significado crítico, objetivamente no tiene por qué tenerlo e incluso puede tener bajo circunstancias uno contrario, pues en la téc-
nica literaria, un estrambote —del italiano strambotto— es una serie de versos libres —sin rima— que se ubican como remate al final de 
un poema de estructura fija —por ejemplo de un soneto—, pudiendo incluso desviarse de la trama del poema, tal y como lo hacía de vez 
en cuando Cervantes, por ejemplo en algunos versos de su pieza teatral La Entretenida. Por esto, bien podríamos ver a la responsabilidad 
penal de las personas jurídicas y a las «penas» o sanciones «penales» para ellas como un estrambote jurídico per analogiam, y no solo 
jurídico penal sino en relación con la armonía de la totalidad del ordenamiento jurídico, de la Ciencia jurídica en general y de todas las 
Dogmáticas jurídicas sectoriales.
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no conocieron más consecuencias jurídicas que las de 
naturaleza penal hasta que el progreso civilizatorio 
diferenció de ellas a las de carácter civil317. Ante esto, 
o bien logramos derrotar al estrambote, y depuramos 
así las aguas de la Dogmática jurídico penal de las 
impurezas que las contaminan; o bien, como se puede 
presagiar que sucederá finalmente a causa tanto del 
escandaloso avance de la colonización de nuestros 
sublimes sistemas jurídicos continentales por el ne-
fasto angloamericano318, como del reinante y cada vez 
más vigoroso solipsismo jurídico penal que gusta de 
las modas, el estrambote logrará imponerse, si es que 
no lo ha logrado ya, y así nos veremos irremisible-
mente arrastrados hacia lo que RICARDO ROBLES, 
ha denominado como «una involución monumental 
en nuestra cultura jurídica»319, y con esto, hacia una 
aniquilación de la Ciencia jurídica en general, y de 
la jurídico penal en particular, las cuales perderán su 
estatuto científico y se transformarán en simples tó-
picas de soluciones improvisadas ad hoc, a las que 
por mucho que se las quiera ver como expresión de 
una «nueva Dogmática», y se quiera verlas como 
construcciones dogmáticas, no podríamos dejarlas de 
ver como lo que realmente son, a saber, e invocando 
para esto acertadas palabras una vez más de BERND 
SCHÜNEMANN, como productos de una «Dogmáti-
ca que solo vive de la ocurrencia»320.

VII. CRÍTICA DE LA TESIS QUE ATRIBUYE NA-
TURALEZA DE MEDIDAS DE SEGURIDAD PENA-
LES A LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL 
DELITO

1. Como vimos, con anterioridad a la reforma de 
2010, SILVA SÁNCHEZ formuló una tesis conforme 
a la cual las consecuencias accesorias para personas 
jurídicas previstas en el art. 129 CP tendrían la natura-
leza de medidas de seguridad321, y después de aquella 
reforma, tras negar expresamente que sean penas en 
todo caso las consecuencias de los apartados b) a g) del 
art. 33.7, que el Código llama «penas aplicables a las 

personas jurídicas», afirma que su naturaleza jurídicas 
es la propia de las medidas de seguridad, pues sus fines 
son los de la prevención especial orientada a la ino-
cuización y, excepcionalmente, a la resocialización322. 
Aunque no se haya pronunciado expresamente sobre 
las consecuencias accesorias que han quedado en el art. 
129 CP tras la reforma de 2010, parece muy probable 
que entienda que su naturaleza sea la propia de las me-
didas de seguridad también en la nueva situación legal. 
Ciertamente no suscribo esta tesis de SILVA en todo, 
pero el motivo no es que me parezca incoherente como 
las anteriormente criticadas, porque nada de esto puede 
predicarse en absoluto de una tesis totalmente bien fun-
damentada como la suya y que además resulta plausible 
en algunos puntos fundamentales. Si no la suscribo es 
debido a mi desacuerdo con la concepción de SILVA 
sobre el fundamento de las medidas de seguridad que 
está en su punto de partida, y por esto, lógicamente, 
también con el de llegada, condicionado por —y ab-
solutamente coherente con— el de partida, de atribuir 
la naturaleza de medidas de seguridad penales a las 
consecuencias que nos ocupan. En opinión de SILVA, 
como ya expuso en su estudio de las consecuencias ac-
cesorias antes de la reforma de 2010, el presupuesto de 
las medidas de seguridad, al menos el de las aplicables 
a inimputables, no estaría constituido por ningún in-
justo personal, sino por un injusto puramente objetivo 
totalmente desligado de los factores subjetivos del acto 
humano y producido por éste sólo de un modo causal-
mecánico, es decir, un injusto que no resultaría de la 
infracción de ninguna norma de determinación, sino 
únicamente de la lesión de la correspondiente norma 
de valoración. Y si esto es así, entonces ya no hay im-
pedimento alguno para configurar a las consecuencias 
jurídicas aplicables a personas jurídicas como medidas 
de seguridad penales precisamente porque —igual que 
los inimputables— también aquellas realizarían un in-
justo penal objetivo constituido por su estado o situa-
ción objetivos contrarios a la norma de valoración co-
rrespondiente323. SILVA ha generalizado después esta 

317 Véase KELSEN (1995), p. 58: «el Derecho más antiguo era exclusivamente penal; más tarde se hizo un distingo por lo que toca 
a la sanción: además del castigo apareció una sanción civil específica, la ejecución forzada o privación coactiva de la propiedad con el 
propósito de establecer una reparación, es decir, una compensación por los daños causados ilegalmente; (y así) entonces se desarrolló el 
derecho civil al lado del penal».

318 Sobre esto, véase SCHÜNEMANN, GA 2003, pp. 299 ss., especialmente pp. 306 ss.
319 Véase ROBLES PLANAS (2011), p. 15.
320 Véase SCHÜNEMANN (2001b), p. 211, donde habla de la circularidad de una Dogmática que vive de la «ocurrencia».
321 Cfr. supra II.3. y nota 28.
322 Véase SILVA SÁNCHEZ (2013), pp. 32 s.; EL MISMO (2015), pp. 353 s.
323 Véase SILVA SÁNCHEZ (2001), pp. 344 s.
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diversificación de lo injusto penal en uno personal y en 
otro objetivo324, y de aquí ha derivado luego de modo 
consecuente que las medidas de seguridad penales se 
fundamentarían en un injusto penal puramente objetivo 
consistente en la lesión de una norma de valoración, y 
que por esto las consecuencias aplicables a las personas 
jurídicas, aunque el Código las llame penas, no son otra 
cosa que medidas de seguridad penales325, es decir, se-
rían igual que las consecuencias accesorias tal y como 
él las entiende.

2. a) Como ya he dicho, no solo suscribo algunos de 
los puntos fundamentales de la concepción de SILVA, 
sino que además me resultan muy familiares. Pues la 
tesis de que el estado de desorganización —que lo será 
de la empresa o de la realidad subyacente a la perso-
na jurídica, es decir, del objeto real que el Derecho le 
imputa, porque esta no es un ente, sino solo una forma 
jurídica y no puede estar ni organizada ni desorganiza-
da— constituye un injusto puramente objetivo que su-
pone la lesión de una norma de valoración, la formulé 
yo mismo expresa y detalladamente así ya en 1994326. 
En efecto, como lo escribí entonces, «el supuesto de 
hecho de la imputación a la persona jurídica y las con-
secuencias jurídicas que le sean aplicables se sitúan, en 
mi opinión y según lo expuesto, exclusivamente en el 
plano de las normas de valoración y en modo alguno 
pueden trascender al plano de las normas de determi-

nación y de las consecuencias jurídicas (sanciones en 
sentido estricto) que siguen a la transgresión de aqué-
llas»327. Luego, en la crítica que formulé a las afirma-
ciones —en particular de TIEDEMANN— de que las 
personas jurídicas pueden infringir normas porque son 
destinatarias de ellas, opuse a ellas con apoyo en el 
concepto de normas distributivas —que son puras nor-
mas de valoración— formulado por JOSEPH ESSER, 
y aceptado por ARMIN KAUFMANN y por mí328, li-
teralmente que «la persona jurídica sí es destinataria 
de normas, pero (solo) de normas de distribución o si 
se prefiere de normas de valoración», por lo que «todo 
lo que puede ser imputado a la persona jurídica solo 
puede estar situado en el sustrato que corresponde a las 
normas de valoración», y por esta razón «las conse-
cuencias jurídicas a este nivel (de las normas de va-
loración, claro está), no pueden tener el carácter de 
sanciones»329. De este modo, está muy claro que la tesis 
de SILVA parece muy semejante a la mía en cuanto a la 
descripción del supuesto de hecho: un estado objetivo 
contrario a una norma de valoración.

b) Pero en lo dicho termina mi acuerdo con SILVA en 
esto, pues lo que ya no suscribo es que un injusto ob-
jetivo —la lesión de una norma de valoración— pueda 
tener cabida en ningún ámbito del Derecho penal ni en 
el de ningún ordenamiento sancionador —tampoco en 
el administrativo—, ni por consiguiente, que las conse-

324 Véase SILVA SÁNCHEZ (2014), pp. 3 ss., 12 ss. y passim.
325 Véase SILVA SÁNCHEZ (2013), pp. 32 s. y 35 ss.; EL MISMO (2015), pp. 353 s. y 358 ss.
326 En una publicación que aquí estoy citando por la idéntica publicada dos años más tarde, y así lo ha advertido CIGÜELA (2015), 

pp. 371 ss., nota 59 de p. 371: «también tomando como referencia la teoría de las normas distributivas par explicar la relación entre las 
personas jurídicas y el Derecho, Gracia Martín, Personas jurídicas, p. 603»; además nota 62 de p. 372.

327 Véase GRACIA MARTÍN (1996a), p. 45; para llegar a esa conclusión, en las páginas precedentes de mi trabajo me ocupé de la 
cuestión relativa a cuál es el hecho que le es imputado objetivamente a la persona jurídica conforme a las reglas de la imputación jurídica, 
que si bien no las cité expresamente porque las di por conocidas y supuestas, en lo esencial no eran ni podían ser otras que las de la teoría 
de la imputación formulada por KELSEN, a la cual tengo en gran medida por definitiva y válida sustancialmente para todos los sectores 
no sancionadores del ordenamiento jurídico, mientras que me parece absolutamente inválida para todo y cualquier ordenamiento de san-
ciones, y a la cual me he visto forzado a citar prolijamente en mis últimas publicaciones sobre la persona jurídica en Derecho penal, por 
el evidente desconocimiento que se tiene de la misma —o porque se la pasa por alto— en la doctrina que pretende elaborar constructos 
de responsabilidad penal de la persona jurídica, todos los cuales, sean conscientes o inconscientes quienes los formulan, no pueden ser 
entendidos de otro modo que como figuras concretas de imputación, pero solo intentadas y fallidas incluso en cuanto tales, porque todas 
sin excepción, sin duda a causa del completo vacío de teoría jurídica en que están elaboradas y suspendidas, quebrantan y destrozan 
absolutamente todas las reglas técnico-jurídicas de la imputación jurídica como una de las construcciones más brillantes y monumentales 
de la Ciencia del Derecho y de la teoría jurídica del Estado. KELSEN desarrolló su teoría de la imputación en sus Hauptprobleme der 
Staatsrechtslehre (1923), pp. 57-189 (ver referencia completa en la bibliografía).

328 Véase GRACIA MARTÍN (1996a), pp. 64 s.; también ahora apela a esto CIGÜELA (2015), pp. 370 ss., pero dando un salto lógico 
vertiginoso entiende que las consecuencias aplicables a las personas jurídicas son sanciones penales, porque según este autor «el De-
recho penal funciona también donde no hay culpabilidad y, por tanto, pierde cierta unidad sistemática». Pero esto último, como se tiene 
que deducir de todo lo dicho aquí, lo considero ya absoluta y radicalmente insostenible, porque partiendo de unas premisas correctas, 
CIGÜELA no acierta a ver que para los resultados a los que llega, la teoría general del Derecho y las Dogmáticas del Derecho civil y del 
administrativo ya han construido y formulado desde hace mucho tiempo las figuras dogmáticas adecuadas a ellos, y que el Derecho penal 
no podría asimilarlas de ningún modo.

329 Véase GRACIA MARTÍN (1996a), p. 65.
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cuencias jurídicas que deban seguir a la realización de 
un injusto puramente objetivo puedan ser de naturaleza 
y fines penales ni sancionatorios de ninguna especie330. 
Como queda dicho, a la persona jurídica —exacta-
mente igual que a la física— se le puede «imputar» un 
injusto puramente objetivo, es decir, obviamente des-
provisto de todo elemento o circunstancia de carácter 
subjetivo, y al cual el ordenamiento jurídico asocia y 
hace seguir alguna consecuencia jurídica correspon-
diente, es decir, análoga a tal especie de injusto obje-
tivo331. En la imputación —dice KELSEN— se lleva 
a cabo una eliminación de la voluntad psicológica del 
sujeto que ha obrado, pues «no se detiene en el indi-
viduo que obra físicamente, sino que pasa por encima 
de él», y por esto «eliminar la “voluntad” significa, 
simplemente, no situar el “punto de imputación” en el 
individuo mismo, sino fuera de él» 332. Según esto, un 
injusto puramente objetivo no puede ser en ningún caso 
un injusto penal, sino uno independiente de toda acti-
vidad o acción humanas que se identifica con estados o 
situaciones de hecho objetivamente no conformes con 
el deber ser jurídico, y que se han podido producir in-
cluso por las fuerzas de la naturaleza o que han sido en 
gran medida determinados por procesos sociales sisté-
micos. Ya BINDING denominó a estos estados como 
situaciones de «contrariedad al ordenamiento jurídico» 
(Rechtsordnungswidrigkeit)333, y tras el curso posterior 
de la evolución histórica del concepto de lo injusto, di-
fícilmente podría admitirse un injusto penal puramente 
objetivo desprovisto de todo elemento subjetivo. Bas-
te recordar el hecho histórico de que la adscripción de 
elementos subjetivos de la conducta a lo injusto penal 
tuvo lugar como una necesidad dogmática y sistemá-
tica en razón de que sin el examen y la comprobación 
de aquellos, no sería posible distinguir entre lo ilícito 
penal y lo ilícito civil, dado que lo injusto puramente 
objetivo en algunos delitos (hurto, injurias, etc.) en su 
manifestación externa es idéntico a lo injusto civil, y 
dado que determinados actos externos objetivamente 

idénticos incluso son absolutamente lícitos cuando no 
se los realiza con una determinada tendencia subjeti-
va334; y por otra parte, la inclusión de elementos sub-
jetivos en lo injusto penal, como fue reconocido por 
la dogmática penal, tenía que arrastrar necesariamente 
al dolo también al plano de lo injusto335. Y si las medi-
das de seguridad penales tienen como presupuesto la 
comisión de un hecho delictivo, como lo exige el art. 
6.1 CP, de aquí tiene que resultar que lo injusto penal 
no debe poder ser entendido en ningún caso como uno 
puramente objetivo, pues si el hecho realizado por un 
inimputable es uno correspondiente a un tipo que re-
quiere un elemento subjetivo de lo injusto, solo podrá 
verse realizado el presupuesto de la medida de segu-
ridad que, en su caso, pueda serle aplicada, si aquel 
realizó el hecho objetivo con la finalidad o tendencia 
subjetivas exigidas por el tipo; de lo contrario no habrá 
realizado ningún injusto penal y así el hecho objetivo 
no puede contemplarse como delictivo. Por esta razón, 
no me parece convincente la tesis de SILVA de diver-
sificar en general lo injusto penal en uno puramente 
objetivo y en otro personal, ni que el primero pueda 
ser el presupuesto de las medidas de seguridad penales. 
Por lo demás, la cuestión se complicaría aún más en el 
caso de las medidas aplicables a semiimputables que 
han obrado con una culpabilidad disminuida.

3. A mi juicio, sólo debe poder ser y clasificarse como 
injusto penal —y sancionatorio de cualquier especie— 
a la infracción de una norma de determinación, y esto 
sólo puede tener lugar mediante la realización u omisión 
voluntarias de una acción. Entre los varios argumentos 
en que sustento mi opinión, aquí me parece suficiente 
invocar el relativo al carácter fragmentario del Derecho 
penal, pues este significa, entre otras cosas, que como in-
justo penal solamente pueden ser valoradas aquéllas le-
siones de normas de valoración que resulten de la infrac-
ción de las normas de determinación correspondientes, y 
por lo tanto, de una voluntad humana contraria a estas336. 
Lo injusto penal consiste en una síntesis inescindible de 

330 Véase GRACIA MARTÍN (1996a), pp. 69 ss.
331 Pues la teoría de la imputación de KELSEN, que abstrae absolutamente todo elemento psicológico y solo imputa el hecho externo 

objetivo al sujeto de la imputación, es una solamente válida en el plano de las normas de valoración, y no distingue entre persona física y 
jurídica como sujetos de la imputación. «La imputación» —dice KELSEN (1923), pp. 72, 144 s. y 159 s.— «es la conexión entre un estado 
de hecho del ser y un sujeto efectuada con base en la norma», pero en ella la conexión de elementos es «completamente diferente e 
independiente de la causal y de la teleológica» (p. 72).

332 Véase KELSEN (1923), p. 200.
333 Véase BINDING (1965), p. 231 nota 8.
334 Véase por todos CEREZO MIR (1998), pp. 120 ss.
335 Véase por todos CEREZO MIR (1998), p. 124.
336 Véase GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 298 ss., especialmente pp. 300 ss.
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la unidad final causal de los elementos de la acción—
o de la omisión— de un sujeto contraria a la norma337. 
Si un hecho objetivo determinado causado por un sujeto 
coincide con el descrito por el tipo objetivo de un delito, 
no puede estimarse que solo por eso ya se habrá reali-
zado lo injusto penal correspondiente al delito, porque 
en principio aquella coincidencia solo debe verse como 
aparente, y para verificar si se confirma definitivamen-
te como certeza, deberá comprobarse aun la relación de 
ese hecho objetivo con la voluntad del sujeto que lo ha 
causado. Solo en el caso de que el hecho objetivo haya 
sido el producto de esa voluntad podrá verse con certeza 
como parte constitutiva de un injusto penal típico, pero 
por sí solo aisladamente, sino sintetizado inescindible-
mente con la voluntad del sujeto que lo causó; y si por el 
contrario, resultara que aquel no ha sido el producto de la 
voluntad del sujeto que lo causó, entonces aquella inicial 
apariencia quedará confirmada definitivamente como tal 
apariencia, y el hecho objetivo ya no podrá verse como 
parte de ningún injusto penal338, sino a lo sumo como 
un injusto de otra naturaleza jurídica —civil, policial, 
etc.—, entendido como mera contrariedad objetiva a De-
recho en el sentido de BINDING, y al cual, obviamente, 
ya no podrá enlazarse ninguna consecuencia jurídica de 
naturaleza penal, sino en su caso, solo alguna de otra na-
turaleza distinta que corresponda asimismo a su natura-
leza: civil, policial, de restablecimiento de la legalidad, 
etc. Lo injusto penal —y todo injusto al que se enlace 
una sanción de cualquier especie—, se puede dividir en 
objetivo y subjetivo, pero solo analíticamente y al único 
efecto de explicarlo339; sin embargo, en tanto que hecho 
material jurídicamente valorado no puede contemplarse 

más que como una unidad sintética de elementos objeti-
vos y subjetivos que no puede ser escindida sin que cada 
parte resultante de la escisión pierda la esencia de lo in-
justo penal (uno estrictamente personal)340.

4. Sin duda, la lesión de una norma de valoración 
constituye siempre un injusto puramente objetivo —
contrariedad al ordenamiento jurídico en el sentido de 
BINDING—, pero en sentido material no puede ser 
constitutivo de es una infracción penal o administra-
tiva, ni siquiera del tipo objetivo, pues como ya he di-
cho que no puede fundamentarse independientemente 
del subjetivo341. Precisamente la doctrina administrati-
va, que con algunas significativas excepciones no se 
caracteriza precisamente por su finura dogmática, se 
encuentra inadmisiblemente anquilosada en las viejas 
doctrinas del Derecho de policía y del penal adminis-
trativo, las cuales como es sabido, dieron lugar a una 
concepción puramente objetiva de la infracción —de 
policía, administrativa, contravencional—, pues abs-
trayendo completamente de aquella el dolo y la culpa, 
y todo otro elemento subjetivo342, redujeron su conte-
nido al mero estado de incumplimiento objetivo del 
deber343, de modo que la responsabilidad derivada de 
un concepto de infracción como ese, que solo lo es 
nominalmente, pero no materialmente, tenía que ser 
lógicamente una absoluta de carácter objetivo344. Esta 
errónea concepción de la infracción, con alguna in-
significante e intrascendente mención meramente no-
minal de la culpabilidad, fue la que predominó hasta 
aproximadamente la década de los 80 del siglo pasado 
en la doctrina y jurisprudencia administrativas españo-
las345. Y esta es la concepción que en el fondo pervive 

337 Véase GRACIA MARTÍN (2004a), pp. 9 s.; EL MISMO (2014c), pp. 371 s.; RUEDA MARTÍN (2001), p. 159.
338 Véase GRACIA MARTÍN (2004a), pp. 12 s. Es decir, para expresarlo en el modo de decirlo habitualmente: con ese hecho no se 

habrá realizado ningún tipo objetivo, porque no hay tipo objetivo sin tipo subjetivo y viceversa.
339 Véase RUEDA MARTÍN (2001), p. 159; GRACIA MARTÍN (2004a), p. 12.
340 Véase GRACIA MARTÍN (2000), p. 379; EL MISMO (2004a), p. 12; EL MISMO (2014c), pp. 370 y 371 s.; RUEDA MARTÍN (2001), 

p. 159; CUELLO CONTRERAS (2002), p. 414; STRUENSEE (2005), pp. 41 ss.
341 Véase al respecto, en general y muy extensamente, GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 83-114.
342 Así por ejemplo OTTO MAYER (1924a), p. 267: «el delito de policía no presupone en absoluto culpabilidad, los conceptos de dolo 

e imprudencia serían aquí indiferentes y todo depende solo del tipo objetivo»; igualmente WOLF (1930), pp. 575 s.
343 Véase por ejemplo OTTO MAYER (1924a), p. 267: «la causación de una situación contraria a la policía basta para ser punible; 

tiene que imputarse al inculpado si procede del círculo vital del que es responsable; en tal caso le afecta la pena sin consideración a la bue-
na o mala condición de su querer»; según FERRARA (2006), pp. 647 s. —y téngase en cuenta que su obra original es de 1915 la primera 
edición, y de 1923 la segunda—, «en las contravenciones cada cual responde de su propia acción u omisión, aunque no se demuestre que 
hubo querido cometer un hecho contrario a la ley: esto responde al fin punitivo de las contravenciones, el cual no es tanto infligir una pena 
al culpable como garantir el orden social del peligro, y, por tanto, se pena objetivamente la transgresión sin indagar el dolo del transgresor», 
pues «la ley quiere que todas las prescripciones de policía, de seguridad pública, de higiene, fiscales, etc., sean observadas, y castiga su 
transgresión provenga de quien provenga»;

344 Véase MITSCH (2014), nº 123 pp. 29 s., con referencias doctrinales.
345 Véase por ejemplo CASTEJÓN (1950), p. 67; y VILLAR PALASÍ (1955), pp. 29 s.; sobre la jurisprudencia de la época, véanse las 

exposiciones de REBOLLO PUIG (1989), p. 625; y de ALEJANDRO NIETO (2012), pp. 330 ss.
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de hecho también en la mayor parte de la doctrina ad-
ministrativa actual, que aparentemente ha dado un giro 
con la proclamación a todos los vientos de que hay que 
trasvasar los principios del Derecho penal al sanciona-
dor administrativo, pero luego propone «modularlos» 
para adaptarlos a las peculiaridades del ordenamiento 
administrativo346, y así no supera ni sale de la tradicio-
nal concepción puramente objetiva de la infracción. En 
efecto, pues con sus modulaciones, esa doctrina deja 
reducido el contenido de la infracción de hecho al es-

tado objetivo de incumplimiento del deber objetivo de 
la norma, el cual le es mera y simplemente imputado a 
un sujeto en el sentido ya explicado más atrás, es decir 
abstrayendo o presumiendo totalmente a la conducta347, 
y para salir al paso de la gruesa contradicción que esto 
supone con su punto de partida, tras apelar a la errónea 
idea dogmática, tan extendida en ella, de que la cul-
pabilidad —si bien obviamente modulada348— sería 
un elemento del «concepto de infracción»349, añade a 
continuación sin la menor turbación ni desasosiego ju-

346 En este sentido, por ejemplo, GARCÍA DE ENTERRÍA (2011b), p. 180; SUAY RINCÓN (1986), p. 213; EL MISMO (2008), pp. 58 
s.; REBOLLO PUIG (1989), pp. 436 ss., 609 ss. y 766 ss.; QUINTERO OLIVARES (1991), pp. 260 SS.; DE PALMA (1996), pp. 40, 193, 197 
ss. y 201 ss.; CARRETERO PÉREZ/CARRETERO SÁNCHEZ (1995), pp. 149 ss.; LOZANO (1992), pp. 223 ss., y 227 ss.; PEMÁN GAVÍN 
(2000), pp. 347 ss.; NAVARRO CARDOSO (2001), p. 29; GÓMEZ TOMILLO (2007), p. 89; GÓMEZ TOMILLO/SANZ RUBIALES (2013), p. 
117; CUETO PÉREZ (2008), pp. 95 s., 108 ss.; RECODER VALLINA (2008), pp. 154 ss.); GÓMEZ TOMILLO/SANZ RUBIALES (2013), p. 
519; para el ámbito de las infracciones laborales, GARCÍA BLASCO (1989), pp. 57 ss.; MELÉNDEZ MORILLO-VELARDE (2008), pp. 95 
ss.; y para las infracciones tributarias, PÉREZ ROYO (1972), pp. 64 ss., y EL MISMO (1986) pp. 280 ss. Sobre la jurisprudencia constitu-
cional y la contenciosa, véanse las exposiciones de HUERGO (2007), pp. 41 ss. y de ALEJANDRO NIETO (2012), pp. 131-139. Ya la STC 
246/1991 dijo, con remisión a la STC 22/1990, que el traslado de principios y garantías penales al ámbito sancionador administrativo «no 
puede hacerse de forma automática, porque la aplicación de dichas garantías al procedimiento administrativo solo es posible en la medida 
en que resulten compatibles con su naturaleza».

347 Cfr. supra notas 191, 192, 254, 285, 331, y los textos a los que corresponden.
348 Véase por ejemplo LOZANO (1992), pp. 223 s.: «la responsabilidad con culpa de estas personas jurídicas tiene que explicarse de 

una manera distinta a la culpa y a la inocencia de una persona física» (p. 224); DE PALMA (1996), pp. 199 s.: «debemos tener presente 
el distinto alcance del principio de culpabilidad en uno y otro sector del ordenamiento punitivo»; RECODER VALLINA (2008), p. 154: «el 
hecho de que se reconozca que las personas jurídicas pueden ser responsables administrativas de sus actos, no quiere decir que lo sean 
de igual forma que las personas físicas»; GÓMEZ TOMILLO/SANZ RUBIALES (2013), p. 532: «no se puede extrapolar la construcción del 
delito, o de la infracción administrativa, dolosa o imprudente, cometidos por personas físicas a los llevados a cabo por personas jurídicas».

349 Véase entre otros muchos, por ejemplo, CANO CAMPOS (2009), pp. 85 s.: «la culpabilidad también constituye un concepto 
dogmático, uno de los elementos esenciales del concepto de infracción». Pero en rigor, dogmática y sistemáticamente, la culpabilidad no 
puede ser elemento de la infracción si este concepto se comprende también de modo rigurosamente técnico, y para ello basta con pensar 
en que si así fuera, entonces quienes obren sin culpabilidad, por definición no realizarían ninguna infracción. ALEJANDRO NIETO (2012), 
p. 426, sin embargo afirma que un demente o un menor no son autores jurídicos porque «son incapaces de infringir», afirmación que tal vez 
la haga influido por KELSEN (1995), pp. 107 s., quien consideraba que el acto de un inimputable —por ejemplo el homicidio cometido por 
un lunático— «no constituye en absoluto una violación del derecho» ni es antijurídico, pero esto se debe a la particular concepción de KEL-
SEN —que no suscribo ni remotamente— de que solo son antijurídicos aquellos actos a los que el ordenamiento enlaza —y les puede ser 
aplicada realmente— una sanción, por lo que así no serán antijurídicos los actos de quienes no poseen las cualidades personales —como 
por ej. la imputabilidad— que la ley haya establecido como presupuesto de la sanción (p. 108). Pero en contra de todo esto, debe tenerse 
en cuenta que la capacidad de obrar culpablemente es una estratificada en capacidad de acción y en capacidad de culpabilidad, y además 
necesariamente en ese orden lógico, porque por la misma naturaleza de la cosa, la primera es una condición necesaria de la segunda; 
véase por todos ARMIN KAUFMANN (1954), pp. 160 ss., y especialmente pp. 162 s., donde distingue entre la capacidad de acción que 
fundamenta ya el «deber de acción o de omisión» para el sujeto que tiene esa capacidad, y la capacidad de culpabilidad como «capacidad 
para cumplir el deber», las cuales en BINDING estaban unificadas en su concepto de «capacidad de acción». Esta necesaria distinción 
da lugar en el plano de la sistemática jurídica a que, analíticamente, la culpabilidad no pueda ser un elemento constitutivo del concepto de 
infracción. El concepto de infracción como presupuesto de una sanción, está referido exclusivamente a una norma de conducta, pues úni-
camente tiene sentido llamar así a violaciones o contravenciones de normas de esa especie. Carecería de todo sentido llamar infracciones 
a los procesos lesivos o peligrosos desencadenados por las fuerzas de la naturaleza, incluyendo a las de los animales, a las de los huma-
nos en estados absolutos de inconsciencia, y también a la ejercida por procesos grupales y sociales sistémicos. Sobre la distinción entre 
lesión puramente causal de normas de valoración y la infracción de normas de determinación (de conductas), que solo puede tener lugar 
por medio de un actividad humana finalista, véase extensamente GRACIA MARTÍN (2006b), pp. 84 ss. (para lo primero), pp. 91 ss. (para lo 
segundo), y pp. 99 ss. (sobre el concepto de antijuridicidad como infracción de normas de determinación). Y siendo así que el objeto de las 
normas de determinación no pueden ser nada más que acciones y omisiones prohibidas u ordenadas, respectivamente, por las mismas, 
de aquí resulta que el concepto de infracción solo puede ser pensado como realización u omisión de una acción respectivamente prohibida 
u ordenada por una norma de conducta; véase en este sentido, por ejemplo, GRACIA MARTÍN (1996a), pp. 45, 63 ss. y 72 s.; RUDOLPHI 
(1984), pp. 70 ss.: «los preceptos legales contienen invariablemente imperativos, es decir, prohibiciones o mandatos de un actuar humano 
(y) la finalidad inmediata de las directivas jurídicas de comportamiento es siempre la omisión o la realización de una determinada conducta 
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rídico dogmáticos, que al sujeto responsable, cuando es 
uno distinto del causante, también se le imputan adi-
cionalmente un dolo o una culpa que, como no podría 
ser de otro modo, no son otros que el dolo o la culpa 
propios del causante350.

5. Contra afirmaciones arbitrarias y carentes del mí-
nimo fundamento como las expuestas, la mejor doctri-
na administrativa que opera seria y rigurosamente con 
método auténticamente jurídico en vez de con ocurren-
cias y arbitrariedades en un vacío total de teoría jurí-
dica, tanto antes como ahora, y pese a su inseguridad 
e imprecisión terminológicas, tiene claro que lo que 
se define como ilícito administrativo no es, en efecto, 
nada más que el estado objetivo de incumplimiento de 
la norma imputado asimismo objetivamente al sujeto 
responsable, y que precisamente por esto —y esto es 
lo digno de ser destacado y enfatizado—, materialmen-

te no es el propio de una infracción y es, por ello, al 
menos dudoso que la consecuencia jurídica que se en-
laza a dicho ilícito sea una auténtica sanción. Paradig-
mática en ese sentido es la opinión de ALEJANDRO 
NIETO, quien reconociendo que «el incumplimiento de 
un mandato o prohibición ya es, por sí mismo, una in-
fracción administrativa»351, afirma luego que lo que la 
mayor parte de la doctrina presume y denomina como 
una responsabilidad de tipo punitivo o sancionador, en 
realidad no es más que una forma de responsabilidad 
civil352, una responsabilidad objetiva que no debiera 
escandalizar a nadie353, y finalmente entiende que en 
realidad aquí estamos ante una total «difuminación de 
los conceptos estrictos de infracción y de sanción»354, 
o sea, para decirlo claramente, que en rigor, aquí esta-
mos fuera del Derecho penal y del sancionador355. Y lo 
mismo sucedió en la mejor doctrina más antigua, cuyo 

humana»; SUAY RINCÓN (1989), p. 64: «las sanciones administrativas son consecuencia de la comisión de una infracción administrativa» 
y esto «presupone la realización de un comportamiento prohibido»; como afirma, si bien sin exactitud ni precisión, SCHNEIDER (2011), pp. 
37 y 76, las normas de sanción disponen consecuencias jurídicas que se llaman «sanciones» y que están previstas «para determinadas 
infracciones de deberes de conducta», y las normas de conducta se dirigen solo a personas naturales (p. 76); véase también STRATEN-
WERTH (1992), p. 307; GEIGER (2006), pp. 67 s. Igual que la infracción, también la culpabilidad es desde luego un presupuesto necesario 
de la sanción, pero sistemáticamente posterior y por esto, lógicamente, ni la capacidad de culpabilidad (imputabilidad), ni la culpabilidad in 
concreto (por ej. el obrar con conocimiento de la norma) son ni pueden ser contenido de la norma, y por ende tampoco elemento constituti-
vo de la infracción; en este sentido véase por todos con gran amplitud ARMIN KAUFMANN (1954), pp. 160 ss. y 194 ss. Esto es así porque: 
a) si objeto del juicio de reproche de la culpabilidad no es otro que la infracción realizada personalmente por un determinado sujeto, de la 
cual sólo a él y a nadie más que a él se le puede ver y calificar como su autor, entonces la previa comprobación de que lo que ha realizado 
ese sujeto es precisamente una infracción, tiene que ser lógicamente un presupuesto necesario para poder hacerle también sujeto del 
posterior juicio de culpabilidad; y b) porque el juicio de reproche solo puede dirigirse contra el sujeto de la infracción y contra nadie más en 
absoluto; véase sobre todo esto, por todos CEREZO MIR (2001), p. 16; MIR PUIG (2015b), pp. 149 y 551; JESCHECK/WEIGEND (1996), 
p. 426. En definitiva, el concepto de infracción solo puede entenderse propiamente como la contravención de una norma (prohibición o 
mandato) por medio de la realización o la omisión de una acción, obviamente por un sujeto que tiene capacidad de acción aunque no 
sea capaz de culpabilidad, y la culpabilidad como un juicio de reproche contra el sujeto de la infracción que tiene además capacidad de 
culpabilidad. Esto es así hasta el punto de que en la Dogmática penal, BUSTOS/HORMAZÁBAL (2006), pp. 438 ss., proponen —y no sin 
razón— reducir el concepto mismo del delito al de «infracción penal» (acción típica y antijurídica), y remitir toda la culpabilidad a un nivel 
posterior de enjuiciamiento constituido por una «teoría del sujeto responsable».

350 Así, véase, entre otros, REBOLLO PUIG (1989), pp. 610 s: «lo único que ocurre es que a estos efectos … se mantiene la ficción 
esencial a las personas jurídicas de que su voluntad es la de determinadas personas físicas que imputan su actividad y sus declaraciones 
a aquellas» y por esto «consecuentemente estos requisitos psicológicos de la infracción son exigibles también para las personas jurídi-
cas, pero refiriéndolos a las personas físicas que ocupan sus órganos»; y en sentido similar LOZANO (1992), p. 227; DE PALMA (1996), 
pp. 198 y 201 ss.; CALVO CHARRO (1999), p. 131; GÓMEZ TOMILLO/SANZ RUBIALES (2013), pp. 522 ss. En la doctrina penal, véase 
por ejemplo ZUGALDÍA (2013), pp. 73 ss., y 75 ss., quien dice que se trata de «valorar el soporte humano en su justa medida fijando los 
criterios (normativos) de imputación que permitan poner a cargo de la persona jurídica, como propio de ella, el comportamiento llevado 
a cabo en su seno por una persona física» (p. 74), y así la responsabilidad ¡propia! de la persona jurídica consiste en una «transferencia 
de responsabilidad (o de responsabilidad por contaminación) de la persona física a la jurídica» (p. 75); la persona jurídica actúa con dolo 
cuando se le pueda imputar «el conocimiento poseído por las personas competentes» (p. 90) y su culpabilidad propia trae su causa de «la 
actitud reprochable del autor (el defecto de organización)», que es «lo que permite imputar a la persona jurídica el hecho ilícito (de conexión 
o de referencia), realizado por una persona física» (p. 92).

351 Véase ALEJANDRO NIETO (2012), p. 342.
352 Véase ALEJANDRO NIETO (2012), pp. 421 s.
353 Véase ALEJANDRO NIETO (2012), pp. 402 s., 415 s., 418 ss., y p. 425.
354 Véase ALEJANDRO NIETO (2012), p. 351.
355 En este sentido, además de los autores citados supra en nota 229, véase también DEL REY GUANTER (1990), pp. 130 ss., y 

sobre todo pp. 242 ss., formulando respecto de las infracciones del orden social la tesis de que «no es posible que la culpabilidad forme 
parte de la conceptuación de dicha infracción», por lo que «parece que estamos en un ámbito de responsabilidad objetiva» (p. 246); y CID 
MOLINÉ (1996), p. 155: «sistema que se acerca a la responsabilidad objetiva».
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exponente principal fue MONTORO PUERTO, el cual, 
pese a llamar inapropiadamente infracción a este ilí-
cito objetivo administrativo y sanción a la consecuen-
cia aplicable, no hay duda de que materialmente está 
hablando de algo muy distinto al Derecho penal y al 
sancionador. Pues según MONTORO la infracción y 
la responsabilidad administrativas son sustancialmen-
te diferentes de las penales356. En efecto, a diferencia 
de la infracción penal, la administrativa no requiere ni 
dolo ni culpa del sujeto, pues su realización se agota 
en el mero incumplimiento objetivo de los deberes im-
puestos por el ordenamiento jurídico administrativo357, 
y aquellos solamente entran en consideración, como 
mucho, para determinar la gravedad de la infracción 
y de la responsabilidad358; y a diferencia de la pena, 
la sanción administrativa no tiene como presupuestos 
necesarios la imputabilidad y la culpabilidad, las cua-
les no son elementos de la infracción359. En el Derecho 
administrativo sancionador, la imputabilidad que exige 
el penal, es reemplazada por la «capacidad administra-
tiva», entendida como capacidad de ser titular de una 
obligación hacia la administración pública, y no como 
capacidad de cometer actos ilícitos, porque esto sería 
absurdo360. Las personas jurídicas —advierte MONTO-
RO— ciertamente no son imputables porque carecen 
de las facultades de conocer y de querer361, pero si se les 
reconoce la aptitud necesaria para ser titular de dere-
chos y de obligaciones, y si esta capacidad jurídica es la 
que hace posible ser sujeto de lo ilícito administrativo, 
entonces nada puede oponerse a reconocerlas también 
como sujeto de la infracción y de la sanción administra-
tivas362. Ahora bien, como MONTORO construye y ra-

zona con rigor y siguiendo el método jurídico, por esto 
no se queda en lo expuesto y se preocupa de dejar bien 
claro —lo que es de suma trascendencia— que lo que 
hace posible reconocer a la persona jurídica como su-
jeto de la infracción y de la sanción administrativas es 
precisamente la diferencia sustancial de lo ilícito admi-
nistrativo con respecto al penal363. En concreto, MON-
TORO distingue —con cita de ZANOBINI— entre una 
«responsabilidad por la mera atribuibilidad», que sería 
la típica del Derecho administrativo, y cuyo fundamen-
to es exclusivamente la «capacidad para ser titular de 
una obligación hacia la administración pública», y la 
responsabilidad penal, que se funda en la imputabilidad 
y en la culpabilidad364. Y a partir de la distinción entre 
los tipos de responsabilidad asegurativo-social, penal 
y civil, debida a JIMÉNEZ DE ASÚA, aclara que el 
concepto de responsabilidad administrativa por la mera 
atribuibilidad, tiene un sentido muy amplio coinciden-
te con el de «responsabilidad asegurativo-social», que 
es —concluye MONTORO— precisamente el sentido 
en que se viene entendiendo «por quienes en lugar de 
hablar concretamente de la posibilidad de comisión 
de una infracción por parte de las personas jurídicas 
se limitan a hablar de (una mera) “responsabilidad” de 
tales personas»365, es decir, sin más especificación. Por 
esto MONTORO, rechaza toda posibilidad de trasva-
sar del Derecho penal al administrativo y viceversa, las 
diferentes estructuras de responsabilidad de uno y de 
otro366, y si prescindimos de la inapropiada terminolo-
gía que utiliza, y tenemos en cuenta la sustancia de los 
conceptos que maneja, la «personificación» de la res-
ponsabilidad administrativa que lleva a cabo, que tanto 

356 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 157 s. y 268 ss.: «la infracción penal y la infracción administrativa son distintas en razón 
de naturaleza, es decir, con carácter sustancial o cualitativo» (p. 268).

357 Véase MONTORO PUERTO (1965), p. 170.
358 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 166, 170 y 282 s.
359 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 154 ss. y p. 271: «la no necesidad de la culpabilidad del autor de la infracción adminis-

trativa, a efectos de la punibilidad», da lugar a que «en el Derecho administrativo, o mejor aún en el campo de la infracción administrativa 
será posible imponer una sanción sin existencia de culpabilidad» (p. 160). En la doctrina más moderna, sostiene lo mismo DE LA CUÉTARA 
(1983), p. 269, para quien la diferencia entre infracción penal y administrativa radica en la exigencia de imputabilidad en la primera y la no 
exigencia de ella en la segunda».

360 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 145 s. y 154.
361 Véase MONTORO PUERTO (1965), p. 154; DE LA CUÉTARA (1983), p. 269, advierte de lo inútil que resultaría exigir elementos 

subjetivos en el caso de la persona jurídica.
362 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 143 ss., apoyándose en citas de DUSS y de ZANOBINI.
363 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 144 ss.
364 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 143 ss.; parecen fundamentar la responsabilidad sancionatoria también en la mera «ca-

pacidad administrativa» del sujeto CARRETERO PÉREZ/CARRETERO SÁNCHEZ (1995), pp. 145 ss., al afirmar que «el sujeto activo de 
la infracción administrativa debe tener dos características: ciertas cualidades y capacidad administrativa» (p. 145), y al ver en el Derecho 
sancionador una «personificación» (p. 146).

365 Véase MONTORO (1965), p. 144.
366 Véase MONTORO PUERTO (1965), pp. 157 ss. y la cita de p. 160 hecha supra en nota 72.
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vale para la persona jurídica como para la física, de-
muestra que la responsabilidad administrativa no puede 
verse como una de tipo auténticamente sancionatorio, 
sino como una de carácter objetivo de naturaleza civil 
y administrativa (no sancionatoria) cuyo sujeto es la 
«persona», mientras que la sancionatoria en cualquier 
orden solamente puede tener como sujeto al «indivi-
duo», al ser humano empírico u homo phenomenon en 
el sentido kantiano367, pero no a la persona368.

6. De lo expuesto tendría que deducirse, y sin la 
menor duda, que a un injusto puramente objetivo no 
pueden enlazarse consecuencias estrictamente pena-
les ni sancionatorias, sino solo asegurativas y preven-
tivas de naturaleza policial y, en su caso, de naturaleza 
civil. No obstante, una cuestión distinta que sin duda 
merece un debate es la de si sería posible y convenien-
te configurar a lo injusto puramente objetivo como el 
supuesto de hecho de determinadas medidas de segu-
ridad para inimputables, tal y como lo propone SILVA 
SÁNCHEZ. Pero si se aceptara esto, entonces tales 
medidas ya no podrían ser de carácter y naturaleza pe-
nal, sino solo administrativa policial aunque la com-
petencia para su aplicación se atribuyera al juez penal 
dentro de un proceso penal, en cuyo caso deberían ser 
vistas como consecuencias accesorias del hecho pu-
nible en el sentido en que voy a definir su concepto 
ya de inmediato en el siguiente epígrafe. Por lo de-
más, sobre la naturaleza policial de las medidas de 
seguridad para inimputables, no faltan opiniones doc-
trinales altamente cualificadas, como por ejemplo la 
de KÖHLER, quien advierte, y no sin razón, que «las 
medidas de corrección y seguridad en sentido propio 
para y contra incapaces de culpabilidad encuentran su 
fundamento jurídico en la asistencia policial», y que 
a diferencia del Derecho penal, un Derecho de me-
didas propiamente dicho sólo se puede fundamentar 
como «Derecho coercitivo» (administrativo) contra 
la voluntad natural de los irracionales369. Lo injusto 
objetivo causado por un ser humano inimputable y el 
que es objetivamente imputable a la persona jurídi-
ca o a cualquier otro ente aunque no tenga persona-
lidad jurídica, son materialmente análogos, pues los 

dos tienen el mismo fundamento en la peligrosidad 
objetiva. Pero ninguna medida fundamentada en un 
injusto objetivo puede tener naturaleza penal como, 
sin embargo, entiende y propone SILVA, sino como 
lo advierte KÖHLER, a mi juicio con razón, solo una 
de carácter exclusivamente administrativa policial370.

VIII. CONCEPTO Y FUNCIÓN DE LAS CONSE-
CUENCIAS ACCESORIAS DEL DELITO

1. En la realización de un hecho delictivo, además de 
—y junto a— las circunstancias constitutivas del hecho 
punible, concurren con frecuencia también «otras» di-
ferentes que son absolutamente irrelevantes para aquel, 
pero que pueden tener relevancia jurídica desde el punto 
de vista de las valoraciones de otros sectores del orde-
namiento jurídico. Por esto, tales circunstancias confi-
gurarán por sí mismas e independientemente supuestos 
de hecho específicos de otros sectores jurídicos, como 
por ejemplo del Derecho civil o del administrativo. Por 
ejemplo, el daño moral puede estar presente en un su-
ceso de homicidio, y es irrelevante para el tipo penal de 
este, pero es absolutamente relevante para el supuesto 
de hecho de la responsabilidad civil. También sucede a 
menudo que algunas de las mismas circunstancias fác-
ticas del supuesto de hecho delictivo, son doblemente 
relevantes jurídicamente, es decir, además de para el 
hecho punible, al mismo tiempo también para alguna 
otra valoración jurídica no penal, y por lo mismo se 
constituyen así como elementos de algún supuesto de 
hecho propio de otros sectores del ordenamiento jurí-
dico. Y así, el daño material de una cosa ajena es un 
hecho penalmente relevante que constituye el sustra-
to empírico del desvalor del resultado típico del delito 
de daños, y a la vez uno también civilmente relevante 
como daño resarcible o indemnizable. Puesto que en 
todos estos casos se forma una pluralidad de supuestos 
de hecho jurídicos, cada uno de distinta naturaleza ju-
rídica, entonces deberán aplicarse todas las consecuen-
cias jurídicas correspondientes a cada uno, porque solo 
así se dará un tratamiento jurídico completo al suceso 
global acontecido371. Además de los supuestos mencio-

367 Cfr. supra nota 282.
368 Como sin embargo sostuvo erróneamente KELSEN (1923), pp. 142 ss.: «aunque la teoría jurídica moderna ser empeña en rela-

cionar a la culpabilidad de cualquier modo con la interioridad del hombre, de mostrarla como factor psíquico, así incurre en una contradic-
ción irresoluble con el hecho de que el sujeto cuyas relaciones constituyen su objeto no es la unidad zoológico-psicológica hombre, sino la 
unidad ético-jurídica persona (p. 142). Sobre la improcedencia de esto en el Derecho penal y en el sancionador administrativo, cfr. infra

369 Véase KÖHLER (1997), p. 55.
370 Sobre esto, cfr. la cita de DENNINGER supra en nota 75.
371 Cfr. supra I.5 y las citas de 6 nota 15.
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nados se puede pensar en otros, como por ejemplo en 
la comisión de un hecho delictivo con determinados 
instrumentos peligrosos, en uno que ha producido per-
juicios económicos, o que ha proporcionado ganancias 
ilícitas a sus autores o a terceros, en cuyo caso procede-
rá aplicar las consecuencias jurídicas correspondientes, 
respectivamente, del Derecho administrativo de policía 
de prevención de peligros, del Derecho civil de daños, 
y del Derecho asimismo civil de no tolerancia del enri-
quecimiento ilícito, y aun podría darse el caso de que el 
perjudicado económicamente tuviera asegurada la cosa 
dañada, en cuyo caso se sumará el Derecho del seguro 
y la aplicación de sus específicas consecuencias. No es 
necesario insistir en que de ninguno de los supuestos 
de hecho mencionados forman parte en absoluto ni la 
culpabilidad ni la peligrosidad criminal del sujeto que 
ha cometido el hecho punible, aunque aquellas estén 
dadas realmente en el suceso global histórico que ha te-
nido lugar, y del cual serán un fragmento como también 
son igualmente otros fragmentos el daño, el instrumen-
to peligroso, la ganancia ilícita y el siniestro cubierto 
por el seguro. La culpabilidad y en su caso la peligrosi-
dad criminal fundamentarán la aplicación de una pena 
y de una medida de seguridad respectivamente, pero 
los otros hechos fundamentarán las correspondientes 
consecuencias jurídicas civiles, de policía, y del segu-
ro, las cuales no tienen nada que ver en ningún sentido 
con una pena ni con una medida de seguridad, ni por 
sus fundamentos ni por sus fines específicos372.

2. Lo que acaba de describirse se podría explicar muy 
bien analógicamente a partir de la idea de los «concep-
tos colectivos». Un concepto colectivo es y represen-
ta la síntesis, hecha por alguna razón, en virtud de la 
cual se agrupa y contempla a una pluralidad de objetos 
diferentes en una unidad superior, total y compleja; 
podríamos explicarlo como un todo compuesto de ele-
mentos o partes singulares diferentes, o si se quiere, 
a la inversa, como una pluralidad de objetos diferen-

tes subsumidos y abrazados en la unidad de un todo 
complejo373. Y puesto que los objetos singulares existen 
en cuanto tales y en sí mismos antes de que los reuna-
mos para configurar intelectualmente con todos ellos 
juntos una unidad superior, total y compleja, una vez 
que hayamos configurado a esta, podremos desde lue-
go descomponerla en sus partes o unidades singulares 
y diferentes entre sí, como también podremos formar 
con algunas de estas que se muestren análogas entre 
sí, nuevas unidades complejas diferenciadas de otras 
que puedan ser formadas con otros grupos de objetos 
asimismo análogos entre sí; y así sucesivamente. Nada 
diferente sucede respecto de lo que estamos tratando 
aquí. Un suceso real de la vida, que lo percibimos en 
primera instancia y en bruto como una unidad global de 
todo lo que está y se muestra en él, podemos luego —y 
además debemos— descomponerlo desde el punto de 
vista del Derecho, en tantas unidades jurídicas singu-
lares como resulten porque sean subsumibles cada una 
en otros tantos supuestos de hecho legales singulares. 
Cuando en un suceso real de la vida se ha realizado una 
pluralidad de supuestos de hecho jurídicos singulares, 
estamos ante un fenómeno jurídico de concurrencia o 
concurso de normas (y de consecuencias), que como 
dice ESCUCHURI, «no es privativo o exclusivo de las 
normas del Derecho penal sino que puede plantearse 
entre normas de cualquier otro sector del ordenamiento 
jurídico»374, y desde luego también entre normas de va-
rios sectores jurídicos diferentes375. Y en efecto, en esta 
pluralidad de supuestos de hecho singulares podremos 
luego detectar algunos que muestren una semejanza 
jurídica (análogos) que los hará de la misma naturale-
za jurídica, y otros desemejantes a ellos que serán, por 
eso, de distinta naturaleza jurídica. En el primer caso, 
podremos encontrarnos, por ejemplo, ante un concurso 
de delitos o de infracciones administrativas, que po-
demos contemplar como un concepto colectivo confi-
gurado por la reunión de todos los supuestos de hecho 

372 Sobre todo esto, véase GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 31 ss.
373 Véase FERRARA (2006), pp. 262 ss., quien explica a la persona jurídica no como una realidad colectiva, sino como un concepto 

colectivo: «nos encontramos muchas veces en presencia de una pluralidad de cosas distintas, que, por una cierta relación intercedente 
entre ellas, las pensamos como unidades complejas; las cosas singulares reunidas nos aparecen como parte o elementos de un todo; 
(pero) estas partes existen separadamente e independientemente aun antes de que nosotros percibamos el todo como un ente nuevo», 
y todo «este procedimiento mental de unificación se basa en diversas causas, por lo que tenemos diversas formas de unidad colectiva; 
unidad causal (grupos de árboles); unidad de tiempo y espacio (horas, estaciones, etc.); unidades formales en las que por la persistencia 
de la forma, una pluralidad nos aparece a través del cambio o renovación de sus partes como un mismo objeto (por ejemplo, el cuerpo 
humano), y por último, unidades teleológicas, en las cuales el principio individualizador es el fin», de modo que «una pluralidad colegiada 
para un cierto fin nos parece necesariamente una unidad, así la baraja en el juego, un enjambre de abejas, un rebaño, una asociación».

374 Véase ESCUCHURI (2004), p. 5.
375 Véase GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 31 ss. y 539 s.; EL MISMO (2016a), pp. 225 ss.; ESCUCHURI (2004), pp. 9 ss.
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singulares que son típicos penalmente o en el Derecho 
sancionador administrativo, y en tal caso deberán apli-
carse todas las consecuencias penales correspondientes 
a cada uno, si bien en alguna forma combinada, o bien 
reducidas y convertidas a un único marco penal común 
en el modo que establezcan al efecto las reglas corres-
pondientes fijadas en la legislación penal376. En el se-
gundo caso nos encontraremos ante una concurrencia 
—un concepto colectivo— de supuestos de hecho jurí-
dicamente diferentes, a la cual habrá que aplicar todas 
y cada una de las diferentes consecuencias jurídicas que 
correspondan a cada uno, pero estas ya no podrán ser 
combinadas entre sí ni reducidas y convertidas a una 
unitaria común, sino que deberán sumarse y aplicarse 
cumulativamente todas porque los contenidos, los fines 
y la naturaleza de cada una son diferentes377.

3. De acuerdo con todo lo explicado hasta aquí, las 
consecuencias accesorias del delito no tienen natura-
leza penal, sino civil o administrativa policial según 
los casos, y su carácter accesorio le viene dado por la 
circunstancia de que sus correspondientes supuestos de 
hecho no penales se han realizado en un contexto glo-
bal en que se ha realizado también un hecho punible y 
se muestran conexos a este y, por esto, accesorios del 
mismo. De este modo, estamos aquí ante un supuesto 
específico perteneciente al género de la concurrencia o 
concurso de normas y de consecuencias jurídicas. Esto 
significa que «en una contemplación aislada» —como 
nos dice y advierte ESCUCHURI— cada uno de todos 
los supuestos de hecho «tiene autonomía porque cada 
uno constituye una unidad diferenciada»378, y por ello, 
lo mismo tiene que suceder con respecto a las específi-
cas consecuencias jurídicas de cada supuesto de hecho 
concurrente. No obstante, los de naturaleza no penal y 
sus consecuencias pueden contemplarse como acceso-

rios de los de naturaleza penal en razón y en virtud de 
haberse realizado de un modo conexo a estos en el sen-
tido explicado. Por todo esto, podríamos definir a las 
consecuencias accesorias del delito como todas aque-
llas consecuencias de naturaleza no penal aplicables a 
los supuestos de hecho no penales que eventualmente 
concurran con el hecho punible, y que por su conexión 
a este tienen un carácter accesorio respecto de él en 
tanto que hecho principal y central en el conjunto del 
suceso global. Conforme a la definición propuesta, 
las consecuencias accesorias no pueden tener ninguna 
naturaleza penal y ni siquiera sancionatoria379, pues la 
culpabilidad es requisito necesario de toda pena como 
su fundamento y medida, como lo es y debe serlo de 
toda sanción aunque no tenga el carácter de pena cri-
minal. Decisivo para la determinación de la naturale-
za de una consecuencia jurídica es la composición y 
la estructura del supuesto de hecho que fundamenta su 
aplicación, es decir, los elementos que lo constituyen y 
le dan el significado jurídico específico y diferenciado 
que fundamenta la consecuencia, la gradúa y predeter-
mina su finalidad específica380.

4. Las consecuencias accesorias son, pues, medidas 
que ya están previstas por otros sectores jurídicos, en 
particular por el civil y el administrativo de policía, 
para sus correspondientes supuestos de hecho especí-
ficos de estructura y naturaleza no penales. Si el Có-
digo penal no las hubiera incorporado expresamente 
reproduciéndolas, y así duplicándolas en él formal-
mente como consecuencias accesorias del delito, no 
por esto las mismas dejarían —es que no deberían de-
jar— de ser impuestas y aplicadas igualmente cuando 
sus supuestos de hecho específicos —enriquecimiento 
ilícito, peligrosidad del instrumento, del estado de la 
organización, etc.— se hubieran realizado en un con-

376 Sobre todo esto, véase el acertado y exhaustivo análisis crítico de las diferentes concepciones doctrinales, debido a SANZ MO-
RÁN (1986), pp. 25 ss., y pp. 247 ss. para su concepción personal —que comparto en lo esencial—, decantada a favor de un «marco 
penal común» para cada tipo de concurso previo a la medición de la pena en concreto; véase también CUERDA RIEZU (1992), pp. 17 ss. 
y passim; y ESCUCHURI (2004), pp. 11 s. y 243 ss.

377 Véase ESCUCHURI (2004), pp. 9 y 11.
378 Véase ESCUCHURI (2004), p. 11 (cursiva mía).
379 Véase en el mismo sentido HUERGO (2007), pp. 202 s. Precisamente por esto, entre las consecuencias penales aplicables al 

hecho delictivo y las accesorias no penales aplicables a los supuestos de hecho accesorios no penales, no tiene lugar la incompatibilidad 
derivada del ne bis in Idem; véase en este sentido respecto de la concurrencia de sanciones administrativas con otras consecuencias 
jurídicas no sancionatorias, HUERGO (2007), pp. 436 ss., poniendo como ejemplo la posibilidad de acumular a las sanciones urbanísticas, 
tanto multas coercitivas como medidas de protección de la legalidad urbanística, precisamente por la naturaleza no sancionatoria de estas 
últimas. Por otro lado, y por la misma razón, entre las primeras y las segundas no es posible establecer ninguna relación combinatoria como 
en el concurso de delitos y en el sistema vicarial entre penas y medidas de seguridad.

380 Así lo ve también acertadamente ZÚÑIGA (2009), p. 269, al advertir correctamente, que lo decisivo para determinar el carácter 
y la naturaleza jurídica de las consecuencias jurídicas aplicables a las personas jurídicas es su «presupuesto», pero luego no acierta a 
desarrollar esto en el modo correcto y coherente de negar a aquellas toda naturaleza penal.
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texto delictivo en conexión con el supuesto de hecho 
punible y como accesorios a este. Si el Código penal 
no las hubiera incorporado en aquella forma y con ese 
nombre de consecuencias accesorias del hecho punible, 
evidentemente aquellas no habrían desaparecido de sus 
ramas jurídicas naturales, como no habría desaparecido 
del Código civil la responsabilidad civil extracontrac-
tual por hecho ilícito si no se hubiera regulado en el 
Código penal la responsabilidad civil ex delicto, y por 
ello tendrían que ser igualmente impuestas y aplicadas 
por la simple razón de que se han realizado los supues-
tos de hecho que las fundamentan, y porque el Derecho 
no puede dejar de restablecer e imponer el deber ser allí 
donde se hayan creado situaciones o estados objetivos 
que no deben ser. Como se dijo, nos encontramos aquí 
ante un supuesto específico perteneciente al género del 
concurso de normas y de consecuencias jurídicas —un 
concepto colectivo complejo—, y aquel solo podrá re-
solverse totalmente si se lleva a cabo una valoración ju-
rídica completa y exhaustiva de la totalidad de hechos 
jurídicamente relevantes para cualquier rama jurídica 
y, en definitiva, si se aplican todas las consecuencias 
jurídicas que les correspondan381. Así sucede en el su-
puesto análogo del concurso de delitos, que no es más 
que otro específico del mismo género del concurso de 
normas y de leyes que no se excluyen entre sí, al cual 
deben aplicarse todas las consecuencias jurídicas de 
cada ley penal concurrente conforme lo establezcan 
otras normas de «segundo nivel», las concursales382, en 
la forma en que se haya concretado legalmente cada 
una para cada tipo de concurso383. Análogamente a 
como sucede aquí en los concursos de delitos, en que 
solo podrá entenderse y afirmarse que el caso se ha re-
suelto de modo completo penalmente con la aplicación 
de todas las consecuencias penales concurrentes en la 
concreta forma que determine la normativa concursal 
para cada tipo de concurso, porque la consecuencia o 

las consecuencias que se apliquen finalmente resulta-
rán de una previa valoración completa y exhaustiva de 
todos los hechos y circunstancias jurídico penalmente 
relevantes384; del mismo modo habrá que aplicar todas 
las consecuencias jurídicas de toda especie concurren-
tes en un suceso complejo (concepto colectivo) con 
pluralidad de supuestos de hecho distintos para poder 
entender y decir que el «caso» ha sido y quedado re-
suelto de un modo completo jurídicamente385.

5. Si el Código penal no hubiera atraído hacia sí des-
de sus sectores jurídicos naturales a las medidas civi-
les y policiales que ha reproducido y duplicado en su 
propio cuerpo legal formalmente como consecuencias 
accesorias del delito, la única consecuencia que hubiera 
tenido aquel hecho negativo habría sido que la aplica-
ción de tales medidas tendría que llevarse a cabo fuera 
del proceso penal de un modo independiente por los 
órganos estatales competentes para ello y en los pro-
cedimientos propios del sector al que pertenezca cada 
una. Sin duda esto dificultaría que todo lo que ha ocu-
rrido en el suceso global y es jurídicamente relevante, 
fuera tratado y resuelto completamente como debe ser 
con la aplicación de todas las consecuencias jurídicas 
correspondientes a todos y a cada uno de los supuestos 
de hecho jurídicos que se han realizado en el suceso 
global, y dificultaría esto por distintos motivos que, 
precisamente por ello, hacen conveniente y justifican 
tanto que aquellas medidas civiles y policiales se in-
corporen al Código penal en la forma de consecuencias 
accesorias del delito, como también que se atribuya la 
competencia para su aplicación a los jueces y tribunales 
de lo penal dentro del proceso penal386; y así, por ejem-
plo, para evitar el riesgo de que con la substanciación 
del proceso penal, se «olvide» que en el suceso, además 
del hecho punible, también tuvieron lugar otros jurí-
dicamente relevantes que no pueden ni deben quedar 
sin respuesta y solución jurídicas, y que a causa de ese 

381 Véase en el mismo sentido ESCUCHURI (2004), p. 9: «muy frecuentemente la valoración del suceso de un modo completo requie-
re la aplicación de un complejo normativo», porque «en el suceso aparecen unidades de significado diferenciadas que requieren también 
la diversificación de consecuencias jurídicas».

382 Véase con detalle ESCUCHURI (2004), pp. 59 ss.: «para hace frente a la problemática concursal anteriormente descrita aparece 
la normativa concursal, como normativa superpuesta a los preceptos legales individualmente considerados», y «no es desatinada, por ello, 
la denominación de las normas concursales como “normas de segundo nivel” (frente a las “normas de primer nivel”) en la medida en que 
tienen por objeto regular aquellos supuestos en los que concurren varias normas de primer nivel en la calificación de la conducta de una 
persona» (p. 59).

383 Cfr. supra nota 376.
384 ESCUCHURI (2004), pp. 69 s., 105, 204, 262 ss., entre otras passim.
385 Cfr. de nuevo supra I.5 y las citas nota 15.
386 Véase GRACIA MARTÍN (2016a), p. 227; en el mismo sentido, respecto de las consecuencias de naturaleza administrativa, véase 

CIGÜELA (2015), p. 364 nota 29: «su lugar natural es el Derecho administrativo, y las razones a favor de su integración en el proceso penal 
se reducen a razones pragmáticas y procesales».
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olvido quede sin resolver jurídicamente un aspecto o 
sector del conflicto; o para evitar que debido a la pre-
ferencia de la jurisdicción penal, la aplicación de tales 
consecuencias se demore hasta después de la conclu-
sión del proceso penal; o finalmente, por citar algún 
otro motivo más, porque la conexión de los supuestos 
de hecho no penales a uno penal como accesorios de 
este, puede hacer conveniente o necesario establecer 
algunas reglas específicas de distribución en la apli-
cación de sus consecuencias jurídicas específicas con 
respecto a las que rijan en general para los casos en que 
se realizan independientemente sin aquella conexión a 
ningún hecho punible, tal como sucede y se explica en 
el caso de la responsabilidad civil derivada del delito 
respecto de las reglas de distribución de aquella entre 
los autores y los partícipes del hecho punible (art. 116.2 
CP), las cuales son específicas con respecto a las gene-
rales de la responsabilidad civil extracontractual, pero 
no alteran en absoluto ni en lo más mínimo la natura-
leza exclusivamente civil de la responsabilidad de esta 
clase derivada del delito y accesoria de este.

6. Del concepto de consecuencias accesorias que he 
formulado, y de la fundamentación que le he dado de-
duzco —y así lo planteo y propongo— que la función 
de las consecuencias accesorias del delito, que ya es-
tán disponibles en otros sectores jurídicos, y por esto 
podrían y deberían ser aplicadas fuera del proceso pe-
nal aun cuando el Código penal no las hubiera atraído 
a él dándoles aquella forma de accesorias del delito, 
consiste en concentrar por razones pragmáticas en el 
proceso penal la aplicación de todas las consecuencias 
jurídicas de todos los sectores del ordenamiento, a to-
dos los supuestos de hecho jurídicos concurrentes en 
un suceso global histórico cuyo centro es el supuesto 
de hecho delictivo. Los supuestos de hecho no pena-
les que se han realizado junto al delictivo se muestran 
conexos a él, y por tanto accesorios de él, y deben ser 
tratados y resueltos con la aplicación de sus corres-
pondientes consecuencias jurídicas previstas por el 
sector jurídico al que pertenezca cada uno, y por esta 
razón las consecuencias específicas de estos supues-
tos accesorios son también accesorias del delito, y en 
ningún caso —esto sería absolutamente inexacto y 
equivocado— son accesorias de la pena, toda vez que 
para la aplicación de aquellas no es ni debe ser nece-
sario que se haya aplicado esta. El modelo más claro y 
antiguo de consecuencia jurídica accesoria del delito 
lo representa la llamada responsabilidad derivada del 
delito, la cual sin duda debe adscribirse formalmente 
a ese género. Como sucede con esta, también el resto 
de las que ahora el Código penal llama expresamente 

consecuencias accesorias, deberían ser aplicadas por 
las instancias competentes correspondientes (jueces 
civiles, autoridades administrativas), conforme al 
procedimiento y al Derecho material que las regula 
y al que pertenecen por su naturaleza y fines, si no 
fuera porque el Código penal las ha reproducido y 
duplicado en él como consecuencias accesorias del 
delito, y porque consecuentemente el ordenamiento 
procesal penal ha atribuido a la jurisdicción penal la 
competencia para su aplicación. Por cierto que todo 
esto debe llevar a la conclusión de que, por mucho que 
el Código penal establezca en el art. 129.2 —como 
en el 31 bis.1— un régimen de numerus clausus para 
la aplicación de estas medidas, nada puede ni debe 
impedir que en los casos de delitos para los que aque-
lla no esté prevista, puedan no obstante —es más: de-
ban— ser aplicadas las mismas —u otras— medidas 
previstas en la legislación administrativa de policía 
por los órganos administrativos competentes en el 
procedimiento administrativo correspondiente, des-
pués de sustanciado el proceso penal. En definitiva, y 
por lo dicho, la función que corresponde desempeñar 
y cumplir a las consecuencias jurídicas accesorias del 
delito, es una que quiero denominar como función de 
concentración en el proceso penal, por razones prag-
máticas, del tratamiento y de la solución jurídica com-
pleta y exhaustiva de todos los supuestos de hecho 
jurídicamente relevantes concurrentes con un supues-
to de hecho delictivo con el que guardan una relación 
fáctica de conexidad que los hace accesorios de él, y 
que por extensión, hacen asimismo accesorias a sus 
propias y específicas consecuencias jurídicas. Por 
esto, a la función específica que desempeña una regu-
lación formal de consecuencias accesorias del delito 
podríamos denominarla como «función de completi-
tud» del tratamiento y solución jurídica de un suceso 
en el proceso penal.

IX. FUNDAMENTO Y NATURALEZA JURÍDICA 
DE LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS

1. Como ha quedado dicho, solo pueden tener na-
turaleza y fines penales las consecuencias que tienen 
su fundamento y medida, según el caso, en la culpabi-
lidad o en la peligrosidad criminal, y como éstas son 
completamente ajenas a los supuestos de hecho de las 
consecuencias accesorias, es seguro que ninguna de 
éstas puede tener naturaleza penal ni sancionatoria. 
De este modo, y rechazada también la tesis de que 
puedan ser sanciones penales sui generis, se plantea 
ya como un problema inicial el relativo a descubrir y 
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a determinar la naturaleza jurídica específica de estas 
consecuencias accesorias, la cual como ya se ha ido 
anticipando es una plural de carácter civil en unos ca-
sos y policial en otros. No puede encontrarse un único 
principio fundamentador para todas ellas, pues cada 
una o cada grupo de ellas, tienen muy diversa natu-
raleza y se orientan a fines específicos y diferentes. 
Como se afirma en la doctrina mayoritaria en Ale-
mania respecto de las homólogas consecuencias del 
StGB y de la OWiG, algunas pertenecen al Derecho 
civil, pero la mayoría son medidas preventivas del 
Derecho de policía, sin perjuicio de que otras parti-
cipen de una naturaleza plural y se orienten asimis-
mo simultáneamente a fines diversos. En verdad, no 
alcanzo a comprender en general el empeño inútil 
y baldío de los sectores de la doctrina española que 
intentan formular tesis y construir figuras sanciona-
torias para presentarlas luego como pretendidamente 
«nuevas», cuando en el fondo no remiten a nada más 
que a conceptos clasificatorios y a tipos ordenadores 
muy bien conocidos en la Ciencia jurídica porque ya 
fueron completamente inventados por la teoría gene-
ral del Derecho y las Dogmáticas del Derecho civil 
y del administrativo, y muy especialmente por la del 
Derecho de policía, desde los tiempos ilustrados.

2. El llamado comiso de la ganancia, encuentra su 
fundamento en determinados aspectos del principio 
de no tolerancia del enriquecimiento injusto o de una 
situación patrimonial ilícita387 y, en este sentido, es 
una medida civil de compensación388. Este comiso de 

las ganancias no puede estar sometido a los mismos 
principios que el de los instrumentos y efectos del de-
lito389, pues su fundamento y sus fines son distintos390. 
«Lo característico de este comiso» —dice con razón 
MANZANARES— «es su objeto, que, como ganan-
cia o provecho económico, no ofrecerá normalmente 
peligrosidad intrínseca alguna… no se aprecia siquiera 
una peligrosidad objetiva capaz de contaminar al po-
seedor de la cosa. Por ello» —concluye MANZANA-
RES— «hemos entendido que la naturaleza del comiso 
de la ganancia es la de una medida de no tolerancia de 
una ilícita situación patrimonial, por emplear palabras 
de MAURACH, o si se prefiere, una medida tenden-
te a impedir un lucro ilícito»391. Según ZIPF, se trata 
de «una restitución de un estado patrimonial de orden 
jurídico-civil en favor de la colectividad»392. Y en la 
doctrina más actual, según VIZUETA, el fundamento 
del comiso de la ganancia es «la obtención antijurídica 
de un enriquecimiento patrimonial», y su finalidad «la 
eliminación de tal enriquecimiento», por lo que aquel 
se aleja «de todo atisbo sancionador» y se aproxima 
«a una figura de construcción básicamente jurispruden-
cial: el enriquecimiento injusto o sin causa»393. A mi 
juicio, esta es la verdadera naturaleza del comiso de las 
ganancias394. Más que una medida propia del Derecho 
penal, y por mucho que su presupuesto sea la comisión 
de un delito —de un hecho típico y antijurídico, sin que 
sea necesaria además la culpabilidad—, creo que se tra-
ta de una medida de Derecho civil tendente a impedir 
el enriquecimiento sin causa, y más concretamente el 

387 Así MANZANARES (1977), p. 35; EL MISMO (1983), p. 256; EL MISMO (1992), p. 439; GRACIA MARTÍN (1986), pp. 100 s.; EL 
MISMO (2006a), pp. 568 ss.; MAPELLI (1998), p. 50; VIZUETA (2007a), pp. 166 s. y 168 s.

388 Véase, en este sentido, por ejemplo, ESER (1969), pp. 89 ss., 284 ss.; SCHMITT (1958), p. 219; GÜNTERT (1983), p. 17; JES-
CHECK/WEIGEND (1996) p. 792; GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 568 s.

389 Cfr., sin embargo, BACIGALUPO SAGESSE (2002a), pp. 88 s., quien considera que al comiso de la ganancia como una institución 
próxima al comiso de seguridad en virtud de que su finalidad no sería únicamente la de privar al sujeto de unos beneficios obtenidos de un 
modo ilícito, sino también, de acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, la de «impedir toda utilización futura del producto de la infracción 
para la realización de nuevos hechos punibles». En contra de esta tesis, particularizada en la opinión similar de RAMÓN RIBAS (2004), pp. 
226 ss., véase con razón VIZUETA (2007a), pp. 166 ss.

390 Véase también en este sentido, MAPELLI (1998), p. 50; VIZUETA (2007a), pp. 167 s., rechazando con razón las tesis que quieren 
asignar al comiso de las ganancias una finalidad preventiva.

391 Véase MANZANARES (1977), p. 35.; EL MISMO (1983); EL MISMO (1992), p. 439; la cita de MAURACH a que se refiere MAN-
ZANAREs corresponde a la p. 817 de la 4.ª edición del Deutsches Strafrecht del autor alemán.

392 Véase ZIPF (1989), p. 529 n.º 21.
393 Véase VIZUETA (2007a), pp. 168 s., correspondiendo la cita a p. 168.
394 Véase en el mismo sentido, además de los autores ya citados en notas anteriores, OCTAVIO DE TOLEDO (2002b), p. 1566. De 

otra opinión AGUADO CORREA (2000), pp. 79 ss., quien considera que el comiso de la ganancia tiene una doble naturaleza: sanción 
penal y medida restitutoria/compensatoria. La atribución al comiso de la ganancia de la naturaleza jurídica de una sanción penal es, sin 
embargo, insostenible, pues en tal caso su imposición sólo podría tener lugar si concurre en el sujeto la culpabilidad. Esto, sin embargo, es 
contradicho por la posibilidad de aplicar aquél en casos en que no existe responsabilidad penal, y en los casos en que procede su aplica-
ción a un tercero no responsable del delito. En contra de toda naturaleza y finalidad punitiva del comiso de la ganancia, véanse los sólidos 
argumentos de VIZUETA (2007a), pp. 167 s., quien llama la atención sobre el relevante dato de que el comiso no tiene como presupuesto 
la aplicación de una pena, sino que es independiente de esto; en este sentido véase además en general VIZUETA (2007b) pp. 1673 ss.
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enriquecimiento injusto395. Dado el fundamento del co-
miso de las ganancias, para su aplicación debería bastar 
con la prueba de que el delito produjo determinados be-
neficios y que éstos representan para su destinatario un 
enriquecimiento ilícito. Sin embargo, y como ha adver-
tido con razón la doctrina, sólo será posible confiscar 
aquéllas ganancias ilícitas respecto de las que se pruebe 
de un modo pleno que traen su causa precisamente del 
hecho delictivo concreto que sea objeto de enjuicia-
miento en cada caso, y no aquellas otras respecto de 
las que no pueda probarse su vinculación directa con el 
delito enjuiciado por mucho que exista una convicción 
acerca de su procedencia ilícita396.

3. La mayor parte de las consecuencias accesorias 
tienen carácter preventivo de peligros objetivos y per-
tenecen al Derecho administrativo de policía.

a) La peligrosidad, en el sentido de probabilidad de 
comisión de hechos delictivos, puede provenir no sólo 
de las personas, sino también de ciertas cosas, situa-
ciones objetivas o actividades con independencia de 
que las lleve a cabo una persona determinada. En estas 
situaciones se tienen que arbitrar medidas que tendrán 
carácter de aseguramiento de la colectividad frente al 
peligro de que sean utilizadas para la comisión de de-
litos397. Estas medidas, sin embargo, están desprovis-
tas de todo carácter punitivo y pertenecen al ámbito 
sustantivo y material del Derecho administrativo de 
policía que regula, con todas las garantías propias del 
Estado de Derecho, las potestades administrativas que 
podemos denominar como de incidencia negativa en la 
esfera de los ciudadanos, de injerencia o de gravamen, 
entre las cuales destacan de un modo especial las de-

nominadas potestades ablatorias y sobre todo las de 
policía para la salvaguarda de un interés colectivo. Las 
medidas preventivas de carácter asegurativo son aque-
llas con que, sobre la base de fundamentos objetivos 
de peligrosidad de la cosa, por ejemplo de una persona 
jurídica en cuanto instrumento apto para la realización 
de hechos ilícitos, y como señala con carácter general 
SUAY RINCÓN, se pretende «impedir que se consume 
una determinada violación del ordenamiento jurídico; 
se adoptan, por tanto, antes de producirse la violación 
y su efectividad va a estar en función precisamente, de 
que aquélla no tenga lugar»398. Es preciso señalar que, 
dado el fin y el fundamento de tales medidas, su apli-
cación no debe encontrar su principio legitimador en 
la comisión real del hecho antijurídico previo399 sino 
únicamente en el peligro de que se realicen con poste-
rioridad otros nuevos y más concretamente en la nece-
sidad de protección de bienes jurídicos400. A mi juicio, 
la efectiva realización de un hecho antijurídico previo 
como hecho de conexión —en nuestro caso delicti-
vo—, es un presupuesto necesario de la aplicación de 
las consecuencias accesorias401, pero el mismo no debe 
formar parte del supuesto de hecho propiamente dicho 
de tales medidas. El hecho antijurídico previo consti-
tuirá normalmente un síntoma del peligro objetivo de 
realización de futuras infracciones. En este grupo de 
medidas deben incluirse algunas que sólo cito a título 
de ejemplo y teóricamente, es decir, independiente-
mente de si están o no incluidas en los catálogos de 
nuestro Derecho positivo. Así, serán medidas acceso-
rias preventivas de carácter asegurativo, por ejemplo, 
el comiso de los instrumentos, las cauciones, la diso-

395 Véase además de los autores ya citados en notas anteriores GRACIA MARTÍN (1986), pp. 100 s.; JORGE BARREIRO (1996a), 
p. 120; MAPELLI, RP (1998) p. 50.

396 Véase, en este sentido, CHOCLÁN (2001), p. 51; BACIGALUPO SAGESSE (2002a), pp. 90 s.
397 En este sentido, véase por ejemplo, ESER (1969), p. 57; MÜLLER-DIETZ (1979), pp. 67 s.; ZIPF (1989) p. 525 n.º 3; JESCHECK/

WEIGEND (1996), p. 796; GRACIA MARTÍN (2006a), pp. 561 s.; en la doctrina administrativa, véase SUAY RINCÓN (1989), p. 64. En este 
sentido, según creo, cabría entender la tesis de SILVA SÁNCHEZ (1995), pp. 362 y 365, conforme a la cual estas medidas —si bien las 
denomina sanciones— serían unas de carácter inocuizador.

398 Véase SUAY RINCÓN (1989), p. 64.
399 Pues éste es precisamente el presupuesto de la sanción (penal o administrativa), como acertadamente señala SUAY RINCÓN 

(1989), p. 64: «por el contrario, las sanciones administrativas son consecuencia de la comisión de una infracción administrativa. Constitu-
yen, pues, una represión, presuponen la realización de un comportamiento prohibido y representan, en fin, un posterius». Véase, además, 
STRATENWERTH (1992), p. 307.

400 Como sugiere SCHÜNEMANN (1979), pp. 236 ss. Muy próximo a esta fundamentación STRATENWERTH (1992), pp. 304 s., al 
matizar la tesis de SCHÜNEMANN en el sentido de que las medidas aplicables a las personas jurídicas encuentran su justificación en el 
principio del interés público preponderante y que el interés público de la medida contra la persona jurídica se fundamenta en las dificultades 
de imposición del Derecho penal en los delitos que se cometen a partir de una empresa.

401 GUARDIOLA LAGO (2004), pp. 83 y 115, no ha entendido bien la tesis expuesta, pues del texto se desprende con toda claridad 
que la previa comisión de un hecho típico y antijurídico es un requisito indispensable para la imposición de alguna de estas consecuencias 
accesorias; según esta autora, sin embargo, yo sostendría la tesis de que estas medidas preventivas de carácter asegurativo podrán im-
ponerse «incluso antes de la producción del hecho ilícito» (subrayado mío).
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lución de sociedades y organizaciones, la prohibición 
o suspensión de actividades, el cierre o clausura de lo-
cales y de establecimientos, o, como medida especial-
mente importante que es objeto de atención especial 
por la doctrina, la intervención judicial o gubernativa 
de la empresa402. Entre estas destaca el comiso de los 
instrumentos y efectos del delito, el cual tiene su fun-
damento en la peligrosidad objetiva de la cosa y en la 
necesidad de aseguramiento de la comunidad frente al 
peligro objetivo de la comisión de delitos que emana de 
determinadas cosas, objetos o situaciones403.

b) De las anteriores, cabe distinguir las llamadas me-
didas coercitivas. Éstas, como señala SUAY RINCÓN, 
«al igual que las sanciones administrativas, se tradu-
cen en la utilización de instrumentos de fuerza y traen 
su causa del incumplimiento previo de una obligatio 
(ilícito)»404. Difieren, sin embargo, de las sanciones en 
su finalidad, pues dichas medidas, como dice el autor 
citado, «tienden a vencer ese incumplimiento y a for-
zar el comportamiento efectivamente debido»405. Tales 
medidas desprovistas de carácter represivo pueden 
orientarse a finalidades preventivas, pero éstas deben 
distinguirse claramente de las del Derecho sancionador 
y, en particular, de la prevención general y especial del 
Derecho penal. Este tipo de medidas, me parece el ade-
cuado para tratar de motivar a las personas físicas que 
administran a la jurídica, a la adopción de medidas de 
control interno, de organización de la empresa y de su 
funcionamiento tendentes a evitar la realización de he-
chos lesivos, es decir, se trataría de medidas orientadas 
a la remoción del defecto de organización de la empre-
sa como situación objetiva de peligro. Entre ellas, me 
parecen especialmente adecuadas las multas coerciti-
vas (Zwangsbussen), que no son sanciones porque su 
finalidad no es represiva, sino incentivadora del cum-

plimiento del deber406. Con ellas, como dijo el Tribunal 
Constitucional español en su Sentencia 239/1988, de 
14 de diciembre «no se impone una obligación de pago 
con un fin represivo o retributivo… sino que consiste 
en una medida de constreñimiento económico… ten-
dente a obtener la acomodación de un comportamiento 
obstativo del destinatario del acto a lo dispuesto en la 
decisión administrativa previa»407. Dado que este tipo 
de multas no tiene el carácter de una sanción es posible 
su reiteración por lapsos de tiempo con el fin de vencer 
la resistencia del obligado a producir la situación jurí-
dicamente deseada o su insistencia en el mantenimien-
to de la situación objetiva contraria a Derecho408. Las 
multa coercitiva me parece especialmente adecuada 
para compeler a los administradores de la empresa a 
aplicar las medidas de reorganización o de remoción de 
los defectos de organización de la empresa que sean in-
dicadas y propuestas por los interventores en los casos 
de intervención de aquella. Pero esto no tiene nada que 
ver con una sanción.
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