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Escoger un tema de estudio dentro del derecho
penal econémico no resulta fécil, ya que son nume-
rosos los puntos que la doctrina ha analizado, y no
son pocas las monografias al respecto'”. Algunos de
ellos son: los delitos de peligro abstracto, la utilizacion
de leyes penales en blanco, su frontera con el derecho
administrativo sancionatorio, los limites al legislador
en la configuracién del bien juridico protegido, su
relacién con el derecho comunitario para los paises
de la Unién Europea.

No obstante, en mi concepto, el aspecto sobre el
que mas amplia polémica se ha generado es el relativo
al estudio de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas. Su andlisis oscila, entre discusiones
politico-criminales sobre el tema, hasta la existencia
o no de limitaciones dogmaticas para su aceptacion.
Y es que su inclusién dentro de un esquema penal,
mas alld de centrarse en aspectos puntuales, para
algunos implica replantear todo el modelo de respon-
sabilidad penal, basado en una estructura antropo-
morfica'™.

Como un preambulo necesario para la ubicacién
conceptual del tema, en el presente articulo, se
analizard de forma breve el contenido tedrico de la
definicién del derecho penal econdémico y, partiendo
de esta, su relacidn con la responsabilidad penal de
las personas juridicas. Seguidamente, se expondrdn
unas consideraciones tedricas generales sobre el tema,
para finalizar haciendo una especial referencia al caso
colombiano.

(2) Atitulo ilustrativo: Terradillos Basoco, J., Acale Sdnchez, M. (coords.). Temas
de derecho penal econdmico. Trotta, Madrid: 2004; AAVV, Derecho penal econdmico.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid: 2001; Bacigalupo Sagesse. S., Sénchez-
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. Su relacion con el derecho penal
economico

|.1. Derecho penal econémico en sentido
estricto y amplio

Para Muifioz Conde, el orden socio-econdmico,
objeto de estudio del derecho penal econémico, es un
concepto que no ha sido perfilado ni dotado de fir-
meza conceptual dentro del panorama doctrinal. Tal
imprecisién y vaguedad en su objeto juridico, ha
conducido a una ausencia de regulacién juridica
unitaria acerca de la delincuencia econémica‘®.
Con el fin de salvar este escollo, un sector doctrinal
ha optado por realizar una distincién entre derecho
penal econdmico en sentido estricto y en sentido
amplio®.

El derecho penal econémico en sentido estricto se
refiere a la proteccién de aquella parte del orden
econémico dirigida o intervenida directamente por el
Estado. En palabras de los profesores Bajo y Baci-
galupo es: “El conjunto de normas juridico-penales
que protegen el orden econémico entendido como
regulacion juridica del intervencionismo estatal en la
economia’™®.

En efecto, superado el modelo del liberalismo
econémico del lassez faire, lassez passer, en la ac-
tualidad, la intervencion del Estado en la economia
aparece como un presupuesto esencial dentro de toda
formacion politica, que pretenda regular el orden
econdémico y con ello, la actividad de sus suje-

(4) Mufioz Conde, F. Cuestiones dogmaticas bdsicas en los delitos econdmicos.
En: Revista penal, n.° 1, Praxis, Barcelona: 1998, p. 68. Del mismo autor, Delincuencia
econdmica: estado de la cuestion y propuestas de reforma. En: Hacia un derecho

penal europeo. Jornadas en honor al profesor Klaus Tiedemann. Boletin Oficial
del Estado, Madrid: 1995, p. 267.

(8) Martinez-Bujan Pérez, C. Derecho penal econdmico, parte general. Tirant lo
Blanch, Valencia: 1998, pp. 33-35. En la doctrina espafiola, introdujo esta concepcion
Bajo Fernandez, quien influyd en forma decisiva en la estructuracion de {os delitos
econdmicos en el primer proyecto espafol del Codigo Penal del nuevo régimen
democratico.

Vera Gomez-Trelles, J. Cuestiones prdcticas en el dmbito de los delitos de empresa,
Ediciones Experiencia, Barcelona: 2005; Garcia Cavero, P. Derecho penal econdmico.
ARA editores, Lima: 2003.

(3) Giarda, A.*Societas delinquere potest: 0 no?'En: La responsabilita administrativa
degli enti. Ipsoa Editore, 2002, p. 183, citando a Cosi Fidelbo sefiala que la introduccion
de la persona juridica en el derecho penal es fruto de una abstraccion, desde el
momento en que el derecho penal ha sido creado en funcién de la persona fisica.
Por lo tal, considera que se debe verificar la adaptacion de este modelo de responsabilidad
de estructura antropomérfica a la persona juridica.

(6) Bajo, M./Bacigalupo, S. Derecho penal econdmico. Editorial Centro de Estudios
Ramon Areces, Madrid: 2001, p. 13.
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tos econémicos dentro del marco de intereses colec-
tivos”.

Partiendo de esta indispensable intervencién'®), el
legislador, a través del derecho penal econémico en
sentido estricto, penaliza aquellas infracciones que
atentan contra la actividad interventora y regula-
dora del Estado en la economia. En este sentido,
el delito econémico se define como: “La infraccion
juridico-penal que lesiona o pone en peligro el orden
econémico entendido como regulacién juridica
del intervencionismo estatal en la economia de un
pais”®.

A titulo de ejemplo, el legislador colombiano
incluy6 bajo la rubrica de delitos contra el orden
econémico social los tipos relacionados con el
contrabando y contra el sistema financiero —capitu-
los dos y cuarto del titulo X del Cédigo Penal colom-
biano—.

No obstante, debe tomarse en cuenta que en otros
lugares del codigo se establecen otros delitos que pese
a no estar contenidos en el titulo X, protegen la
intervencion del Estado en la economia. A titulo de
ejemplo, el articulo 402 tutela la regulacién que hace
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en la fuente —titulo XV Delitos contra la adminis-
tracion publica—"".

Ahora bien, esta concepcion estricta no es suficien-
te para abarcar una serie de hechos de gran trascen-
dencia asi como para los intereses socioeconémicos
que exceden el dmbito puramente patrimonial
individual. Por ejemplo, no se puede dudar de la le-
sion al orden econémico que genera la comisién de
grandes estafas o la puesta en peligro de los recursos
forestales.

Tales inquietudes han llevado a que a partir de los
afios 70, se haya empezado a hablar de un orden
econémico en sentido amplio, entendido segin
expresion de los profesores Bajo y Bacigalupo como:
“El conjunto de normas juridico-penales que protegen
el orden econémico entendido como regulacién
juridica de la produccion, distribucién y consumo de
bienes y servicios™!'".

En este sentido, el derecho penal econémico
comprende las infracciones que vulneran bienes
juridicos supraindividuales, que si bien no afectan
directamente la regulacién juridica del interven-

cionismo estatal en la economia, trascienden la esfera
puramente individual.

el Estado de la economia, a través de la recaudacién
de impuestos, tipificando la omisién del agente
retenedor o recaudador de consignar las sumas

retenidas o autorretenidas por concepto de retencion En otras palabras, bajo el concepto amplio del

derecho penal econémico se comprenden el conjunto
de normas juridico-penales que protegen la actividad
econdémica dentro del mercado. De esta forma,
aparece el orden econémico como un bien de segundo
nivel, dentro de cada una de las figuras delictivas, al
lado de un primer orden constituido por la proteccién
de bienes juridicos que en cada uno de los casos
resulten inmediatamente protegidos''?'.

(7) Concretamente en el caso colombiano, el articulo 334 de la Constitucion Politica
de Colombia establece la direccion general de la economia por parte del Estado,
através de una intervencion que busca racionalizar la economia en aras de conseguir
un mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa
de oportunidades y los beneficios del desarrollo y preservacion de un ambiente
sano. En el caso espafiol, los articulos 128.2 y 131.1 de la Constitucion son algunos
de los preceptos que reconocen tal intervencién y la facuitad del Estado para
planificar la economia, al respecto Mufioz Conde, F. Cuestiones dogmaticas....
p. 68.

(8) Bajo, M., Bacigalupo, S. Derecho penal econdmico..., p. 13. Los autores consideran
necesario desterrar la idea de que la intervencion estatal en la economia se encuentra
vinculada con regimenes totalitarios. En efecto, lo que se busca es una intervencidn,
respetando una situacion de equilibrio en la libertad de iniciativa, el orden pablico
econdmico, la planificacion y la accidn estatal directa.

(10) Martinez-Bujan Pérez, C. Derecho penal econdmico..., pp. 34-35. De esta
forma, el orden econdmico es el objeto de proteccion, aunque en cada figura aparezca
concretado un interés determinado por parte de la administracion, que seré el que
surge como bien juridico en sentido técnico directamente protegido.

(9) Bajo, M., Bacigalupo, S. Derecho penal econdmico..., p. 14. Este concepto
se aplica a todos los sistemas econémicos, pues es claro que cada pais tendra
un modelo de este tipo, y conforme a este el derecho penal econdmico se en-
marcard.

(11) Bajo, M., Bacigalupo, S. Derecho penal econdémico..., p. 15. Reconociendo
con criticas esta definicién, Muioz Conde, F. Cuestiones dogmaticas..., p. 68.

(12) Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal econémico... pp. 33,35.
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Desde este punto de vista se puede definir delito
econémico como: “Aquella infraccién que, afectando
a un bien juridico patrimonial individual, lesiona o
pone en peligro, en segundo término, la regulacion
juridica de la producciodn, distribucién y consumo de
bienes y servicios”'®. A manera de ejemplo se ubica-
rian en esta categoria, los delitos contra los derechos
de autor (C.P,, titulo VIII), o la estafa (capitulo III,
titulo VII)*4.

El concepto amplio ha sido criticado por considerar
que es excesivamente abierto y meramente descrip-
tivo, careciendo de la determinacidn de un especifico
bien juridicamente protegido. Concretamente, Mufioz
Conde considera que con esta nocién numerosos
delitos contra el patrimonio quedarian configurados
como delitos socio-econémicos. Esto diluiria el ya
no muy bien delimitado derecho penal patrimonial,
en un desmesurado derecho penal econdmico, sin mds
limites que los que se le quiera dar al término eco-
némico''¥, elimindndose, con ello, la posibilidad de
delimitar esta nueva rama del derecho penal.

No obstante, y reconociendo los temores expre-
sados por Muiioz Conde, comparto la observacion de
Pérez del Valle, en el sentido de que no se trata de
encontrar un tnico concepto, sino del estudio de un
sector de la criminalidad en el que concurren aspectos
esenciales, que pueden justificar un tratamiento
juridico-penal especifico'®.

En efecto, si bien a través del concepto estricto y
amplio del derecho penal econémico no se pueden
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agrupar los hechos punibles en un bien juridico
lesionado comun, debemos entender que su agru-
pacion obedece a un interés criminolégico plausible,
para reunir cierto tipo de hechos punibles para su
tratamiento dogmatico''”.

En sintesis, tomando las consideraciones ante-
riores, parto de la definicién de delitos econémicos
como: aquellos comportamientos descritos en las
leyes, que lesionan la confianza en el orden econémico
vigente con cardcter general o de alguna de sus
instituciones con cardcter particular, y, por tanto,
ponen en peligro la propia existencia y forma de
trabajo de ese orden econémico''®.

[.2.  Delitos econémicos y criminalidad de
empresa

Asumiendo los anteriores conceptos, para algu-
nos penalistas un signo distintivo de los delitos eco-
némicos es la criminalidad de empresa‘'?. En efecto,
la doctrina coincide en afirmar que los delitos
econémicos en su mayoria son realizados a través de
una empresa®”, entendida como célula esencial en la
estructura y desarrollo econémicos®?".

(13) Bajo, M., Bacigalupo, S. Derecho penal econdmico..., p. 15.

(14) Bajo, M., Bacigalupo, S. Derecho penal econdmico... p. 15. Los autores citan
en el derecho espafiol: la estafa, la usura, el fraude alimentario, delitos aborales,
delitos relacionados con fa actividad econémica de las sociedades mercantiles, etc.

(15) Mufioz Conde, F. Cuestiones dogmaticas..., pp. 68,69. Considera que no se
puede negar la necesidad de reqular la incidencia de algunos delitos patrimoniales
clasicos en intereses econémicos colectivos o socio-econdmicos. Para lo anterior,
estima necesario que para estos casos se establezca o bien delitos nuevos o se
afiadan a las ya existentes particularidades que lo hagan merecedor de pena, a
través de la identificacién de un bien juridico determinado y una tipificacion clara
y precisa de los comportamientos que lo pueden lesionar o poner en peligro.

(16) Pérez del Valle, C. Introduccidn al derecho penal econémico. En: Curso de

(17) Pérez del Valle, C. Introduccion al derecho penal econdmico..., p. 25.
(18) Ibidem.

(19) Tiedemann, K. Lecciones de derecho penal econémico —comunitario, espanol,
alemdn—. PPU, Barcelona: 1993, pp. 31,32. Para el autor, la opinion dominante
era que en el derecho penal econdmico solo se ubicaba aquella parte del derecho
penal que reforzaba con la intimidacién penal el derecho econémico administrativo,
es decir, el derecho de direccién y control estatal de la economia. No obstante,
ahora se habla de un concepto mds amplio. Se apoya en el concepto penal y
criminoldgico de la realizacion del hecho a través de una empresa o en beneficio
de una empresa — Corporate crime—.

(20) Martinez-Bujan Pérez, C. Derecho penal economico..., pp. 67,68. En el mismo
sentido Bacigalupo, S. Responsabilidad penal de las personas juridicas. En: Curso
de derecho penal econdémico. Enrique Bacigalupo (DIR), Marcial Pons, Madrid:
2005, p. 83, sefiala que el tema de la responsabilidad de las personas juridicas se
encuentra vinculado con los delitos econdmicos, es decir, con todas las acciones
punibles e infracciones administrativas que se cometen en el marco de participacion
de una persona juridica en la vida econdmica y en el trafico juridico. Dentro de
este contexto resulta de vital importancia la criminalidad de empresa entendida
como suma de todos los delitos que se cometen a partir de una empresa o a
través de entidades colectivas.

(21) Pérez del Valle, Carlos. Introduccion al derecho penal econdmico..., p. 20.
Esta definicion no excluye la figura del empresario individual o del individuo en

derecho penal econémico. Enrique Bacigalupo (DIR), Marcial Pons, Madrid: 2005,

p. 24 el marco de la empresa.
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Si bien se reconoce que se pueden realizar delitos
econémicos al margen de toda actividad empre-
sarial®?, es claro que la inmensa mayoria de estos se
ejecutan en el marco de la empresa*. Asf lo sefiala
el estudio realizado por Max-Planck Institut en
Alemania, en el cual se demostré que el 80% de los
delitos econémicos que se cometieron entre 1974 y
1984 fueron realizados en el seno de una empresa'**.

Tal vinculacion entre los delitos contra el orden
econdmico y la empresa, ha conducido a que se defina
como criminalidad de empresa a: “Todo el ambito de
los delitos econémicos en los que por medio de la
actuacion para la empresa se lesionan bienes juridi-
cos e intereses externos, incluidos los bienes juridicos
e intereses propios de los colaboradores de la em-
presa”®,

Tomando en cuenta lo anterior, es claro que la
responsabilidad penal de las personas juridicas es un
asunto central en el derecho penal econémico?*. No
obstante, si bien existe un reconocimiento desde el
punto de vista politico-criminal de la necesidad de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas,
existen serias limitaciones dogmaticas surgidas de un
sistema penal construido a partir de la persona fisica.

En efecto, por un lado, la carencia de responsa-
bilidad penal de la persona juridica se puede

(22) Ibidem. Para el autor, existen parcelas que inequivocamente pertenecen al
ambito del derecho penal econdmico, aunque Sus autores no son empresarios, ni

parte de la empresa. Este es el caso de los delitos fiscales, con impuestos que no

estan relacionados con la actividad empresarial. No obstante, para el autor, en

estos casos el obligado a tributar es tratado como una unidad econémica y no

como mero individuo, de forma analoga al modo en que Se considera |a empresa.

(23) Martinez-Bujan Pérez, C. Derecho penal econdémico..., p. 70.

(24) Zufiga Rodriguez, L. Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad

penal a las personas juridicas. Aranzadi, Navarra: 2003, p. 84. Garcia Aran, M.
Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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considerar como factor crimindgeno, que puede
impedir la eficaz lucha contra su prevencién®”; y por
otro, su aceptacion desde el punto de vista dogmatico,
toca las fibras mismas de los fundamentos de la
responsabilidad penal: el injusto y la culpabilidad®®.

De este modo, paso a analizar las alegaciones
politico-criminales y los diferentes caminos que se
han gestado en torno a la responsabilidad de las
personas juridicas.

2. Responsabilidad de las personas
juridicas

2.1, ;Por qué la via penal?

La vinculacién entre el derecho penal econémico
y la responsabilidad de las agrupaciones es conse-
cuencia de la colectivizacién de la vida econémica y
social. La sociedad postmoderna caracterizada por el
consumismo, la industrializacidn, la preeminencia de
medios de comunicacién y de masas ha cambiado la
forma de criminalidad violenta cldsica por una
criminalidad de cardcter econdémico, financiera, em-
presarial, organizada y de alcance internacional®. La
realidad criminoldgica con caracteristicas de organi-
zacion, trasnacionalidad, corporativismo, connotacién
social y econdmica conlleva a que la mayoria de los
delitos contra el orden econémico sean cometidos con
ayuda de la empresa“”. Frente a la anterior situacion,

(27) Zugaldia Espinar, J. Conveniencia politico-criminal..., p. 75. “Han sido
muchos los autores para los que Ia irresponsabilidad criminal de las personas
juridicas ha aparecido como un serio obstdculo de cara a la eficaz prevencion
de conductas socialmente intolerables realizadas por entes colectivos con persona-
lidad en el derecho privado”.

(28) Ibidem, p. 20.

(29) Ibidem, p. 85.

(30) Tiedemann, K. Responsabilidad penal de personas juridicas, otras agrupaciones
yempresas. En: Gdmez Colomer, J., Gonzélez Cussac, J. (coords.). La reforma de
la justicia penal —estudios en homenaje al profesor Klaus Tiedemann—, Castell6
de 1a Plana, publicaciones de la Universitat Jaume |, 1997, p. 28. De igual forma,
Martinez-Bujan Pérez, C. Derecho penal econdmico..., pp. 67, 68. En similar sentido,
Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 98. Para la autora, la discusion de la
responsabilidad de las personas juridicas ha surgido como consecuencia de las
nuevas necesidades de la sociedad, pues no se puede negar que 10s entes colectivos
aparecen cada vez mds como unidades de imputacidn. Gracia Martin, L. La cuestion
de la responsabilidad penal de las propias personas juridicas. En: Actualidad penal
n.° 39, 25-31 de octubre de 1993, p. 594.

En: Efnuevo Codigo Penal: presupuestos y fundamentos. Libro homenaje al profesor
doctor Don Angel Torio Lopez. Comares, Granada: 1999, p. 325. La autora remite
también a este estudio, considerando que con él se demuestra la peligrosidad de
las personas juridicas para los bienes juridicos a los que afecta su actuacion.

(25) Bacigalupo, S. Responsabilidad Penal..., p. 84. Sigue en este sentido a Shiinemann,
B. Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de politica criminal acerca
de la criminalidad de empresa. En: Anuario de derecho penal y ciencias penales,
1988, p. 531.

(26) Zudiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 23.
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co®¥y no exige que el orden financiero sea custodiado
a través de normas penales. Por lo cual, es posible
escoger cualquier via, siempre que garantice la
confianza en la vigencia de las normas juridicas que
regulan la actividad econémica™®. Esto es, que se
puede optar por una via administrativa o penal.

se ha discutido por la doctrina el tipo de reaccién que
puede hacer a este tipo de criminalidad.

Las respuestas han variado desde las de naturaleza
civil y mercantil hasta la utilizacién de la forma mds
severa de intervencion estatal: el ius puniendi. No
obstante, una via civil quedaria corta
frente a la criminalidad colectiva, ya
que tomaria como fundamento el
perjuicio y finalidad reparadora. La Con la criminalidad

accion civil solo contemplaria una de empresa se pone
parte de los fines necesarios para una

Pese a lo anterior y tomando en cuenta que con la
criminalidad de empresa se pone en peligro o se
lesionan intereses individuales que resultan esenciales
para la colectividad; y existe la necesidad de que las
medidas que se adopten frente a la persona juridica

adecuada intervencién ante la cri- en peligro hagan contrapeso a su real capacidad crimindgena,
minalidad de empresa: el fin re- o se lesionan aparece la via penal como una opcion viable.

paratorio®". En tanto que quedaria intereses Abhora bien, analizar una respuesta penal frente a
subsistente la finalidad preventi- o la criminalidad de empresa implica reconocer una
va®®?, individuales. premisa que pese a ser repetitiva dentro de la doctrina

es un punto de partida basico dentro del derecho pe-
nal: el reconocimiento de su caricter fragmentario y
subsidiario.

., . I 5 R R P
Por su parte, la opcién mercantil

estudia la responsabilidad hacia

dentro de 1a empresa, siendo ajena a la responsabilidad
hacia fuera, es decir, frente a terceros o a la propia
colectividad®?.

Arroyo Zapatero, llama la atencién respecto al
especial cuidado, que se debe tener en razén de estos
principios, cuando el legislador entre a establecer las
figuras delictivas que afectan el orden econémico. En
efecto, partiendo de lo ya dicho, en el sentido de que

Tal panorama, en principio insuficiente, nos
empuja a analizar una intervencidn del Estado a través

del ius puniendi. Partiendo de que la mayoria de los
intereses que se desprenden del orden econémico
constitucional tienen una naturaleza supraindividual
o colectiva®¥, el Estado encuentra en el derecho penal
un instrumento adecuado para su proteccion.

No obstante, se podria afirmar que al igual que la
Constitucion espafiola, la colombiana es neutral,

tanto en la Constitucion espafiola como colombiana
existe una neutralidad en la definicién del progra-
ma politico econémico, tenemos que en el derecho
penal econémico la referencia constitucional del
bien juridico limita bien poco al legislador, ya que
el mismo acaba por configurarlo. Todo esto impli-

permite la aplicacion de cualquier programa econdmi-

(31) Tigdemann, K. Responsabilidad penal..., p. 33. De este modo el dere-
cho civil seria adecuado para caso de accidentes o de negligencia donde la sim-
ple reparacion del dafio puede ser suliciente, y jugar un papel eficaz de pre-
vencion.

(32) Zafiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 32.
(33) Ibidem, p. 33.

(34} Arroyo Zapatero, L. Derecho penal econdmico y Constitucion. En: Revista
penal n.° 1, Praxis, Barcelona, p. 1.

Ibidem, p. 2.
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(35) Herrero Herrero, C. Los delitos econdmicos. Ministerio del Interior, Madrid:
1992, p. 124. Lo anterior no implica que la Constituci6n espaiiola sea absolutamente
neutral respecto al modelo econémico por ella asumido. En efecto, por un lado,
existe una prohibicion a renunciar a intereses generales que exigen cierta intervencion
estatal, y que le impiden retornar a un liberalismo puro; y por otro, se impide que
exista una planificacion total que ahogara cualquier iniciativa empresarial auténo-
ma. De igual forma, en el caso colombiano, la Sentencia de la Corte Constitucional
C-616 del 13 de junio del 2001 sefiald entre las cldusulas propias del modelo
econdmico de la Constitucién: la intervencion del Estado, fa planificacion econdmica,
la propiedad privada y la libertad de empresa e iniciativa privada. De este modo,
la reforma constitucional de 1991 adopt6 el modelo propio de una economia social
de mercado e introdujo una serie de principios e instituciones para armonizar la
intervencion def Estado con la libertad de los ciudadanos. En el mismo sentido,
la Sentencia C-130 del 26 de febrero del 2002.

(36) Pérez del Valle, C. Introduccicn al derecho penal econémico..., p. 31.
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caria correr el riesgo de que el derecho penal sea
utilizado como medida de apoyo para una concreta
politica de gobierno que busque reforzar la vigencia
de las normas, de un orden previamente creado por
é1(37).

2.2. Modelo de respuesta desde la concepcion
individualista de la imputacion

Tales cuestionamientos parten de una premisa
bésica existente en la mayoria de los ordenamientos
que siguen los principios del derecho continental
europeo, segun la cual solo las personas fisicas pue-
den ser sujetos activos del delito y, por tanto, punibles
— societas delinquere non potest—"""

Ahora bien, la necesidad de una delimitacion en
el campo de accidn del derecho penal en la crimina-
lidad econémica —en la cual su principal actor es la
persona moral— es una cuestién que pasa a ser
secundaria, si se toma en cuenta que el cuestiona-
miento principal radica en si se puede responsabilizar
penalmente a la persona juridica.

Ante este limite, en principio insalvable, el
legislador ha dado soluciones desde la concepcion
individualista de la imputacién en el derecho penal
clasico. Ziiniga Rodriguez sefiala dos modelos de
imputacion que parten de la individualizacién de
responsabilidades: el modelo de responsabilidad de
organos y representantes y el de responsabilidad del
titular de la empresa. El primero se centra en la base
de la pirdmide societaria, en tanto que el segundo, en
el vértice de la misma“".

En efecto, partimos del reconocimiento politico
criminal de responsabilizar a la persona juridica®®,
de la utilizacién de un instrumento penal para tales
efectos, de la aplicacion por ende de los principios
del derecho penal. No obstante, ;cémo adecuamos la
responsabilidad penal de las agrupaciones al modelo
de responsabilidad penal dominante basado en la
persona fisica?, ;como analizamos en la persona
juridica aspectos como la accion, la culpabilidad o la
finalidad de la pena, creados a partir de la persona
fisica?.

El modelo de la responsabilidad de los 6rganos y
representantes, llamado también de responsabilidad
hacia abajo, se concentra en la responsabilidad de los
representantes, los cuales suelen ser los escalones mas
bajos de la cadena funcional que ejecutan las 6rdenes
de un plan previamente originado desde arriba*?. En

(37) Arroyo Zapatero, L. Derecho penal econdmico y Constitucion..., p. 3.

(38) Concretamente, en cuanto al caso espafiol, Pérez Manzano, M. La responsabilidad
penal de las personas juridicas. En: Actualidad penal, 1195-1 marginal 14, Actualidad
Editorial, Madrid: 1995, p. 16, sefiala que la doctrina espafiola sigue fiel al aforismo
de la no responsabilidad de fas personas juridicas, negando fa capacidad de accion
y de culpabilidad de éstas. Ahora bien, esto no implica que no sea consciente de
las necesidades politico criminales en tal sentido, tomando en cuenta la necesidad
de una intervencion juridica contra hechas delictivos cometidos en el marco y Ia
influencia de entidades colectivas.

(39) Martinez-Bujan Pérez, C. Derecho penal econdmico..., pp. 67, 68. Aiddase
otras cuestiones dogmaticas muy especificas como: la problematica de la autoria,
0 los probatorios de verificar el verdadero responsable. En similar sentido, Bacigalupo,
S. Responsabilidad penal..., p. 83, sefiala que criminalidad de empresa —entendida
esta como unidad organizada y determinada por un fin econdmico—, plantea
problemas como: la influencia criminégena de la actitud criminal de grupo, las
dificultades en Ia determinacidn normativa de competencias, la imputacion juridico-
penal y la averiguacién de! verdadero responsable entre otros problemas. Por su
parte, para Shiinemann, B. La punibilidad de las personas juridicas desde la pers-
pectiva europea. En: Hacia un derecho penal europeo. Jornadas en honor al profe-
sor Klaus Tiedemann. Boletin Oficial del Estado, Madrid: 1995, pp. 573, 574,
existen dificultades probatorias en esquemas complejos para determinar la
responsabilidad. En efecto, en las empresas manejadas de forma correcta es facil
ubicar las actividades de cada uno de sus empleados, pero en las delictivas,

la legislacion espaiiola se establece en el articulo 31
del Cédigo Penal **, y en el Cédigo Penal colombiano

en el articulo 29,

(40) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 81.
(

41) Zudiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 182.

(42) Ibidem, p. 183.

(43) Sefala el Cddigo espafiol: “El que actlie como administrador de hecho o de
derecho de una persona juridica, 0 en nombre o representacion legal o voluntaria
de otro, responderd personalmente, aungue no concurran en €l las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera
para poder ser sujeto activo del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad
0 persona en cuyo nombre o representacion obre”.

(44) Dispone el Codigo Penal colombiano que también es autor: “Quien actua
como miembro u drgano de representacion autorizado o de hecho de una persona
juridica, de un ente colectivo sin tal atributivo, o de una persona natural cuya
representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva

generalmente se suele ubicar al subalterno como chivo expiatorio. no concurran en €l, pero si en la persona o ente colectivo representado”.
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Segiin los anteriores preceptos, la responsabilidad
se extiende al representante, cuando en €l no
concurran los elementos exigidos por los tipos
especiales, los cuales deben concurrir en la persona
moral“?.

Ahora bien, el que este modelo se proponga como
instrumento para luchar contra la criminalidad de
empresa ha sido criticado, pues no ataca la actitud
criminal de grupo, ya que como los sujetos son
intercambiables y fungibles dentro de una cadena
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el titular, los directivos, los administradores, los ase-
sores, etc.—“9,

Frente a las limitaciones de figuras como las
anteriores, la realidad demuestra cémo la sola
penalizacion a los sujetos que actdan al interior de la
persona moral, ya sea como representante o titular,
constituye una solucién parcial al problema. En efecto,
el delito de empresa se diferencia del ordinario en
que es ejecutado dentro de una estructura organizada,
sin la cual no seria pensable y no podria ser material-

mente realizado. Por lo cual, el delito cometido no es
fruto de una decision auténoma del individuo, sino
que tiene su origen en la agrupacidn, por lo que la
punicion al individuo en cualquier escala jerarquica
solo da en el blanco de forma parcial ®*.

funcional, no se logran los efectos preventivo-
generales de la norma“®.

En segundo lugar, el modelo de responsabilidad
del titular de la empresa se configura a través de la
comisién por omisién“”. Es decir, ante la infraccion
del deber de garante de los titulares de la empresa,
por delitos o faltas realizadas por sus subordinados"®.

Asilas cosas, la sancién que se aplica a los sujetos
que participaron en el hecho delictuoso cometido en
el seno de la persona juridica no es justa ni eficaz. Lo

Desde el punto de vista de las garantias, la
imputacién por infraccion a un deber de vigilancia
de la empresa plantea enormes cuestionamientos en
torno al principio de proporcionalidad y de culpabi-
lidad. El primero, ya que la sancién no puede ser igual
cuando se lesiona un bien juridico por una accion, o
cuando se produce por no haber actuado debiéndolo
hacer. El segundo, pues no existe consenso por parte
de la doctrina para determinar en quién recae la
posicién del garante —a titulo de ejemplo puede ser

(45) Zugaldia Espinar, J. Capacidad de accion y capacidad de culpabilidad de las
personas juridicas. En: Cuadernos de politica criminal n. 53, 1994, p. 626. Considera
que la figura de actuar en nombre de otro no tiene nada que ver con la responsabilidad
de las personas juridicas. En efecto, no s un paliativo a los efectos indeseables
de societas delinquere non potest, ya que un derecho que admitiera Ia responsabilidad
de las personas fisicas, de todas maneras tendria que contener este precepto, con
el fin de colmar lagunas de punibilidad en delitos especiales propios. En una

primero, pues solo se castigaria a los sujetos que
sirvieron de instrumentos por la corporacion, y lo
segundo, porque no opera sobre la causa generadora
del acto delictivo que puede seguir atentando impune-
mente contra el orden econdémico con el concurso de
otros ejecutores materiales®).

Asi mismo, del funcionamiento mismo de la empresa
derivan problemas para la individualizacién de los
responsables”?. Ante la division del trabajo y la distri-
bucién jerdrquica entre los 6rganos de la empresa surge
una considerable automatizacion en sus decisiones. Por
lo cual, la toma de determinaciones de los intervinientes
puede ser totalmente ajena a la de los restantes, lo que
en la practica supone que usualmente resulte imposible
localizar a los responsables individuales y aplicarles
las consecuencias del derecho penal tradicional .

actitud también critica de Ia cldusula de actuacién en nombre de otro por presentar
serias insuficiencias para establecer la responsabilidad penal de los delitos cometi-
dos dentro de la empresa, Garcia Alfaraz, A. Autoria y participacion en la delincuen-
cia organizada. En: Revista de la asociacion espafiola de ciencias penales, vol. 3,
n.°1y 2, Santiago de Compostela: 2000, p. 106.

(49) Ibidem, pp. 190, 192.

(50) Alessandri, A. Riflessioni penalistiche sulla nuova disciplina. En: La responsabilita
administrativa degli enti, Ipsoa Editore, Italia, 2002, p. 29.

(61) Zugaldia Espinar, J. Conveniencia politico-criminal..., p. 76.
(52) Zufiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 163.

(46) ZaRiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 183.

(47) Respecto a comision por omisién Shiinemann, B. La punibilidad de las personas....
pp. 579, 581. En el Cédigo Penal colombiano se establece en el articulo 25, y en

el espaiol en el articulo 11 (53) Garcia Aran, M. Algunas consideraciones..., p. 325. En este sentido, seiala

que es dificil aplicar la autoria y participacion en procesos en que las actividades

(48) Z4iiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., pp. 186, 187. gjecutivas estdn separadas de forma individual, de las resolutivas. f

LINA MARIOLA DIAZ CORTES 93

az “SOCIFTAS DFLINQUERF POTEST”. HACIA UN CAMBIO DE PARADIGMA




DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

En efecto, “el funcionamiento y estructura de
las personas juridicas dificulta o impide totalmente
localizar al responsable individual —en sentido
juridico—penal cldsico—, porque quien ha actuado en
sentido social y econdmico es la persona juridica.
Los hechos objetivamente considerados son impu-
tables, también objetivamente, a la persona juridica,
pero nuevamente, empieza el circulo vicioso: los
mecanismos basicamente psicoldgicos de imputacion
subjetiva no son aplicables a la persona juridica y el
resultado final es, frecuentemente, la impunidad por
imposibilidad de aplicar el correspondiente tipo
penal”.

Esta inmunidad de la persona juridica ha implicado
una real eficacia crimindgena, que no puede ser
neutralizada por la punicién del individuo. Cierta-
mente, la persona fisica —inica que puede ser
considerada responsable penalmente en el derecho
penal tradicional—casi nunca es, en la criminalidad
de empresa, la exclusiva autora del hecho punible,

DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

responsabilice®. En efecto, se pasa a reconsiderar el
principio cldsico societas delinquere non potest™,
partiendo de la imposibilidad de las categorias clasicas
para imputar la responsabilidad penal a la persona
juridica.

A nivel de la Unién Europea®™, se destaca la
recomendacion (88) 18 del Consejo de Ministros del
Consejo de Europa, a través de la cual se recomienda
alos Estados miembros introducir una responsabilidad
de las personas juridicas, independiente de la civil,
en caso de que no se descubra al autor, o la ofensa sea
extraia a los fines de la empresa®”. Utilizando un
criterio de extrema ratio en la eleccién del modelo de
responsabilidad, este esquema solo se recomienda
cuando la naturaleza de la ofensa, la culpa, las
consecuencias para la sociedad y la necesidad de
prevencion asi lo exijan®?,

Pese a tales recomendaciones dadas en los Es-
tados miembros de la Unién Europea existe resis-
tencia de algunos paises, que se mueven en los

.y ‘. . - 1 11 1 (63)
por lo cual su sola responsabilizacion resulta ineficaz principios del derecho continental europeo®”, en

para la tutela de bienes juridicos involucrados en la
moderna actividad econémica.

(58) Alessandri, A. Riffessioni penalistiche..., pp. 45, 46. Por su parte, Tiedemann,
K. Responsabilidad penal..., p. 34, sefiala que 1a plena responsabilidad penal de
las agrupaciones existe en Inglaterra, Escocia, Irlanda, Holanda, Noruega, Francia
y Portugal. De igual forma, Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 86, senala
a paises como Dinamarca y Bélgica. Shiinemann, B. La punibilidad de fas personas..., o
p. 599. El autor destaca Ia legislacion francesa, la cual sin fraude de etiquetas va )
por el camino de la punibilidad de la persona juridica. Respecto a la normativa i
francesa, Garcia Aran, M. Algunas consideraciones..., p. 328

2.3. La tendencia actual

Ahora bien, la ausencia de responsabilidad penal
de la persona juridica genera lagunas de punibilidad
que coadyuvan a un déficit de justiciaen estadreay a
una irresponsabilidad organizada®™®. Por lo anterior,
en Europa son ya pocos los paises que no aceptan la
responsabilidad de la persona moral®”, siendo clara
la tendencia a constituir un modelo penal que la

(59) Mufioz Conde, F. Delincuencia econdmica.... p. 277. En este punto, es interesante
1 posicién de Bricola, quien reconsidera el principio de societas delinquere non
polest, ya que entiende que no tiene un valor ontalégico, sino que es expresion
de las fuerzas de las leyes del poder econdmico. En efecto, si estas no entran en
juego, el principio se desdibuja. Asi lo demuestran las tentativas de incriminar
asociaciones de tipo politico.

(60) Alessandri, A. Riflessioni penalistiche..., p. 38. Por otra parte, 1a convencion .
en la lucha contra la corrupcion, relativa a la tutela de los intereses financieros de i
la Comunidad Europea, elaborada sobre Ia base del Tratado de la Unidn Europea,
preve en el articulo tercero la responsabilidad penal de los dirigentes de la empresa

(54) Garcia Aran, M. Algunas consideraciones.... p. 327. por los actos fraudulentos. M
’ . ot 61) Alessandri, A. Riflessioni penalistiche..., p. 37. Zugaldia Espinar, J. Capacidad il
(55) Alessandri, A. Riflessioni penalistiche..., p. 30. (de ;ccfo'n.,,, 0617 p p g P D H
(56) Zaniga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 195. (62) Alessandri, A. Riflessioni penalisticte..., pp. 37, 38. Cuando no sea necesario
o ) el tratamiento criminal existird una responsabilidad diversa, por ejemplo administrativa. "‘;“
(57) Alessandri, A. Riflessioni penalistiche..., p. 34. Alemania pese a no aceptarla Garcia Aran, M. Algunas consideraciones..., p. 328. { |
dispone de un articulado y alternativo sistema de la responsabilidad administrativa s
i
o Infracciones al Orden, de 1975 y modificado en 1986). 58. %

para las personas juridicas previsto en OwiG (Ordenamiento de Contravenciones (63) Tomese en cuenta las salvedades respecto a o paises sefialados en la nota {
|
|
i
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aceptar la responsabilidad penal de las personas
juridicas'®.

Lo anterior dista del panorama existente en los
sistemas juridicos anglosajones y en aquellos que han
recibido su influencia®®'. En efecto, desde mediados
del siglo XIX, por razones mas bien pragmaticas®® y
de politica criminal, se ha introducido la responsabi-
lidad de las personas morales para determinados

DERECHO PENAL CONTEMPORANEQ - Revista Internacional

Por lo anterior, autores tan reconocidos en el tema
como Tiedemann, proponen acoger una decisién por
fuera del sistema de responsabilidad individual,
proponiendo una nueva dogmatica penal que abarque
novedosas categorias adaptadas a la responsabili-
dad penal de las personas juridicas®®. Este mo-
delo de responsabilidad para las agrupaciones to-
maré como ayuda las bases del esquema referido. Es
decir, no serd el mismo que aquel de la dogmatica

delitos®®”. penal del individuo, pero serd construido de forma

) paralela”.
Dentro de este contexto, el agente superior de la

persona juridica es considerado el cerebro o el alter
ego de la misma, por lo cual su actuacidn es aquella

En una postura similar, Shunemann y Pérez
Manzano consideran que se debe fundamentar una

de la persona moral misma. De igual forma, dentro intervencién juridica frente a las
de este mismo simil, los agentes subordinados serian A A N S— personas juridicas al margen de los
un brazo de la entidad juridica, por lo cual su principios e instituciones del de-
responsabilidad no seria personal sino basada en la No se debe entender recho penal clésico, sin olvidar el
idea de la delegacién o imputacidn (vicarious al sujeto solo marco de la Constitucién como
liabiliry ). como individuo, limite para imponer cualquier
' o . . ., sancién. De este modo, se propone

La mencionada tendencia implica que, partiendo sino también un sistema que no es subsidiario ni

de un sistema gonstrmdo en torno a,la. persona f1/s1ca, cubrir a entes accesorio al de la responsabilidad
se responsabiliza a las personas juridicas a través de ] . individual. sino auténomo. lo cual
la flexibilizacién de las categorias dogmaticas. Tal colectivos. no le quita que no sea comple-

postura ha sido criticada por considerar que con este S —
modelo se corre el riesgo de poner en juego las
garantias del sistema de imputacion creado en torno

mentario’".

Pese a que esta opcidn es la mas coherente”, se
al individuo. enfrenta a varias limitaciones en el &mbito dogmatico,
que se esbozan brevemente a continuacion.

(64) Bacigalupo. S. Responsabilidad penal..., p. 86. Como se parte de la no

responsabilidad de las personas morales, queda la posibilidad de aplicar sanciones ) - s
administrativas y civiles. En este sentido se inclina la doctrina espafiola y las (69) Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., p. 35. Un andlisis de su postura en

soluciones dadas en América Latina. Garcia Aran, M. Algunas consideraciones... Gracia Martin, L. La cuestion de /a responsabilidad..., pp. 599y ss.
p. 326. En la legislacion espafiola se parte de que responsable penal es un sujeto

individual sobre el que recae la pena y las consecuencias accesorias recaeran
sobre la persona juridica, siempre y cuando exista un responsable individual.
Sobre el caso colombiano, nos referiremos en la parte final de este trabajo.

(65) Zugaldia Espinar, J. Conveniencia politico-criminal..., p. 71.

(66) Mufioz Conde, F. Delincuencia econdmica..., p. 277. Pese a esta tendencia,
Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., p. 36, sefiala que los paises del Common
Law, tomando en cuenta el gran impacto del corporate crime, han empezado a
abandonar el pragmatismo para hacer reflexiones tedricas.

(67) Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., p. 35. Los imprudentes, de omision,
los “public welfare offences”, con una admision general de responsabilidad aunque
en la practica su campo principal sea fa delincuencia de 9s negocios.

(68) Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., p. 35.
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(70) Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., p. 37. ZGiiiga Rodriguez, L. Bases
para un modelo..., p. 25. La autora sefiala a titulo de ejemplo el caso de los menores
y los inimputables. Garcia Aran, M. Algunas consideraciones..., p. 331. Para la
autora, lo importante de esta perspectiva es que es un planteamiento desde el
derecho penal, es decir, no se estan sustituyendo las categorias penales sino simplemente
acoplandolas.

(71) Pérez Manzano, M. La responsabilidad penal..., p. 26.

(72) Otro es el caso de la delincuencia organizada. Al respecto, Garcia Alfaraz, A.
Autoria y participacion..., p. 110, considera que en el derecho penal espafol rige
el principio societas delinquiere non potest por lo cual, de /ege /ata, el modelo
mas coherente y respetuoso es el de responsabilidad de la persona natural. En
razén de este modelo, las organizaciones criminales no pueden responder como
tales, sino Gnicamente sus miembros.
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2.4. Las dificultades en la dogmética penal como el reproche que se hace al autor por no haberse
comportado de acuerdo a la norma habiendo podido
hacerlo. La evidente inaplicabilidad de dichos
conceptos a la persona juridica hace entender de forma
mayoritaria que no se puede sostener la responsabi-
lidad penal de la misma”’®.

Las dificultades dogmadticas para acoger la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas radican en
nociones fundamentales como la accién, la culpa-
bilidad y los fines de la pena'™.

En efecto, el concepto de accién ha sido siempre
vinculado con el del comportamiento humano, y el
de culpabilidad al reproche moral, que se excluiria
en el caso de las agrupaciones. Por otra parte, las
agrupaciones, en principio, no podrian ser sujetos
pasivos de las penas por sus finalidades preventiva y
retributiva’®.

De este modo, la imposibilidad dogmatica de
fundamentar la responsabilidad penal de las personas
juridicas —basada en su incapacidad de accidn y
culpabilidad—, deriva de las concepciones de accién
y culpabilidad que remiten a la persona fisica””. Por
lo cual, si se concibieran de forma diferente, no habria
inconvenientes 16gico-dogmaticos que impidieran
En palabras de Ziafiga Rodriguez: “La accién fundamentar esta responsabilidad”®.
penal como piedra angular de la construccién
dogmatica partia de reconocer como relevante la
conducta de una persona fisica. La antijuridicidad se
centraba en la infraccion de la conducta de manera
voluntaria (personal) y la culpabilidad fundamentaba
su reproche en el no haber actuado de otro modo. La
pena, para cumplir sus fines, tambi€n tenia que ser
personal. Bajo estos presupuestos, esencialmente
centrados en el comportamiento humano, el libre
albedrio y en la reprochabilidad por haber lesionado
voluntariamente el bien juridico (por no haber actuado
de otro modo), claro estd, era imposible encajar a la
persona juridica como sujeto capaz de cometer
delitos™".

Lo anterior sugiere que el quid del asunto radica
en el concepto de sujeto a partir del cual se hace la
construccion dogmadtica de la accién, la culpabilidad
o su capacidad para recibir los fines de la pena”®.

(76) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 91.

(77) Mufioz Conde, F. Delincuencia econdmica..., p. 278. En concepto del autor,
dado que la configuracion de la infraccion delictiva parte de la accion humana, es
dificit admitir la responsabilidad de entes ficticios como las personas juridicas.

(78) Pérez Manzano, M. La responsabilidad penal..., p. 18. Zugaldia Espinar, J.
Capacidad de accion..., p. 614. Debe tomarse en cuenta que la dogmatica debe
ser el medio para realizar los fines de la politica criminal, por lo cual, para que la
primera no aparezca desfasada frente a las necesidades planteadas por la sequnda,
se deben proponer [as condiciones bajo las cuales se les podria imponer sanciones
penales a las personas juridicas. En el mismo sentido en su articulo, Conveniencia
politico-criminal..., p. 86.

(79) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 92, analiza diferentes posturas
de la doctrina en torno a céme entender la accion y la culpabilidad de fas personas
juridicas, sefialando que en relacion con la accion las opiniones han sido mas
unanimes que en relacion con la culpabilidad. Concretamente, respecto a la culpabi-
lidad y los fines de la pena Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., pp. 40, 42, el
autor sefiala que es posible hablar de la culpabilidad de fas personas juridicas, ya
que estas pueden ser destinatarias de normas juridicas revestidas de un caracter
gtico, y tiene capacidad para violar las normas. Sefiala:

*¢No hablamos, en la realidad de la vida social, de la culpabilidad de la empresa i
que ha polucionado un rio o que ha obtenido fraudulentamente subvenciones? En
la vida y en el lenguaje de la sociedad, la culpabilidad de empresa se encuentra
completamente reconocida, y esta culpabilidad no esta exenta de la huella ética o
moral, incluso aun cuando la coloracion moral toma un contenido particularmente
diverso”. Por lo cual, aceptar la culpabilidad social de la empresa supone reconocer
su reatidad social y las obligaciones que se le generan como consecuencia de
sus derechos. Por otra parte, en cuanto a la pena, el autor considera que al aceptarse
la posibilidad de una culpabilidad social y no moral de la agrupacién, se admite
la posibilidad de la idea de retribucién y fines preventivos de la pena. Pese a los
problemas que se podrian generar en torno a la retribucion, en su concepto, la
teoria de la pena relacionada con las ideas de prevencion no es hostil a la idea de
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

En efecto, tales limitaciones son consecuencia de
tomar como punto de partida a la persona fisica. Segiin
Bacigalupo: “El centro de discusién que ocupa el
individuo como punto de partida de las explicaciones
juridicas y socioldgicas no permite el desarrollo de
las categorias dogmaticas mds alld de sus capacidades.
Por lo tanto, la accién es entendida como un movi-
miento exterior evitable (y final) y la culpabilidad

(73) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 83. Concretamente se refiere a la
accion, la culpabilidad y la funcién y esencia de la pena misma, considerando
que han sido construidos sobre fa base de la responsabilidad penal individual.
En igual sentido Zugaldia Espinar, J. Capacidad de accién..., p. 614.

(74) Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., p. 36.
(75) Zudiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 37.
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Tomando en cuenta las limitaciones de espacio,
que un trabajo de este tipo impone, la autora se
circunscribe a plantear las razones que fundamentan
el partir de un nuevo concepto de sujeto para incluir
en él a la persona moral, y asf aplicarle las categorias
dogmaticas propias para determinar su responsa-
bilidad penal.

2.4.1. Un nuevo concepto del sujeto

De lo sefialado aparece claro que pese a la
importante proporcién de delincuencia econémica
cometida en el seno de la empresa, el derecho penal
dominante parece incapaz de dar respuesta. En efecto,
las necesidades politico-criminaies se oponen a las
limitaciones dogmaticas, surgidas de la incompa-
tibilidad de la persona juridica con las categorias
dogmadticas de la accién, la culpabilidad®” y su
relacion con los fines de la pena.

Tal incompatibilidad se debe a que la discusion se
ha centrado en la eterna comparacion entre persona
fisica y persona juridica. En efecto, retomando las
ideas de Bacigalupo, todo intento que tome como
punto de partida el sujeto como persona fisica esta
destinado al fracaso, pues es claro que las diferencias
entre la persona fisica y la juridica en el derecho
resultan insuperables®".

Por lo anterior, para la autora, la solucion debe
salir del concepto de sujeto del que el derecho penal
parta en la actualidad. En efecto, la concepcion del
sujeto del derecho penal, ha evolucionado de forma
paralela a los cambios generados en la fundamen-
tacion de las categorias de la teorfa del delito.
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Mientras que para los Hegelianos el sujeto es
individual y éticamente responsable®?, para la pre-
vencion especial positivista de Liszt, la capacidad de
responsabilidad ética ya no es una caracteristica del
sujeto, ya que el autor no responsable pero peligroso
es sujeto del derecho penal.

De esta forma, el sujeto se puede entender como
“una construccion hermenéutica que aparece como
un preconcepto de toda elaboracion dogmatica - juri-
dica”. En otras palabras, el sujeto requiere una deter-
minacién conceptual que depende del punto de partida
hermenéutico y prejuridico sin el cual no es posible
ninguna construccién dogmatica®®.

Lo anterior conlleva a que si se partiera de una
idea diferente en torno al sujeto, seria posible abarcar
también a las personas juridicas como sujetos del
derecho penal®. Es decir, que para la autora, antes
de entrar a modificar los elementos que componen
las categorias de la accién o de la culpabilidad, o
revisar los fines de la pena, se debe transformar la
idea del sujeto y de la interpretacion de la sociedad
de la que se parte.

Ahora bien, el cobijar bajo la nocién de sujeto a la
persona juridica parte de la actual colectivizacién de
la vida econdmica y social a la que nos referimos an-
teriormente. En efecto, lejos de la apariencia de fic-
cion con la que se manejaba la persona juridica, en la
actualidad se le reconoce como un factor real y
activo en el dmbito y el acaecer sociales™. Hoy se
entiende que las “personas morales, lejos de ser puras
ficciones son, por el contrario, auténticas realidades

(Cont. nota 79)

En efecto, la condena a una empresa implica demostrar que fa norma juridica gue
se viold se dirige a esta y que su accion origina reproche social. Concretamente,
respecto a la empresa que cometio el delito su condena va dirigida a una intimidacion
para que no vuelva a infringir 1a norma. Igualmente se refiere a las diferentes
propuestas formuladas por la doctrina frente a la incapacidad de accion y culpabilidad.
Pérez Manzano, M. La responsabifidad penal..., pp. 19 y ss. Precisamente en
cuanto a los fines de la pena se refiere Zugaldia Espinar, J. Conveniencia politico-
criminal....p. 71.

(80) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 83.
(81) Ibidem, p. 86.
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(82) Ziiga Rodriguez. L. Bases para un modelo..., p. 181. Sefiala a Kant y a
Hegel como representantes de estas concepciones filoséficas individualistas.

(83) Bacigalupo. S. Responsabilidad penal..., p. 96.

(84) Los conceptos son construcciones sociales que varian en el tiempo. Similar
situacion sucede con el concepto de ciudadania relacionado con los menores.
Esta nocidn fue excluyente ya que solo cubrié al hombre, adulto, blanco y propietario,
al respecto Diaz Cortés, L. £/ menor como Sujeto de derechos: base para un modelo
de responsabilidad penal. En: Derecho penal contemporéneo —revista internacional—
n.°8, Legis, Bogotd: 2004, p. 105.

(85) Tiedemann. K. Responsabilidad penal..., p. 41.
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juridicas que ponen de manifiesto una realidad social
preexistente”®¢.

Esta nocién de ficcién se corresponde con las
primeras teorias que intentan explicar la naturaleza
juridica de la persona moral. En efecto, su evolucion
va desde la teorfa de la ficcién, primero insinuada
por los canonistas y luego elaborada por Savigny,
hasta la teoria organicista o realista de Gierke que
present6 una perspectiva diferente del sujeto®”.

La idea de ficcion forjada por los canonistas surge
ante la necesidad de establecer diferencias en los
derechos de los singuli y de la universitas, conside-
rando que ante la incapacidad de esta tdltima de
cometer delitos, no podia ser excomulgada®®. Esta
ficcion con fundamento distinto se consolida en la
época liberal individualista con Savigny. Partiendo
de la importancia que adquiere la ética en la discusion
juridica y la consideracién del sujeto como un ser
responsable, considera que ante la falta de capacidad
de accién de las personas juridicas se crea por el
derecho una ficcion para la consecucién de determi-
nados fines.

Gierke, flexibilizé este planteamiento, a través
de la elaboracion de la teoria organicista. Influencia-
do por las ciencias naturales como método de
interpretacion de las ciencias sociales, el autor pone
en el centro de la discusion las asociaciones entendidas
como organismos que tienen una personalidad real, y
que no se pueden explicar a través de categorias
individualistas del derecho privado. En este sentido,
considera que las categorias juridicas dependen de la
idea de sujeto, por lo cual en el concepto de organismo
se puede incluir tanto al individuo como a la persona
juridica®®.
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De lo anterior se colige que partir de que solo el
individuo es sujeto dentro del derecho penal conduce
a la necesaria exclusion de las personas juridicas. Por
lo cual se deduce que la respuesta podria ser distinta
si se modificaran los puntos de partida que dan por
supuesto la identidad entre el sujeto de derecho penal
y el individuo®”.

Una nueva perspectiva en este sentido supondra
revisar los conceptos tradicionales de accién como
comportamiento humano, de culpabilidad como juicio
bio-psicoldgico y de pena como castigo retributivo
de la culpabilidad®". Asi las cosas, no se debe entender
al sujeto s6lo como individuo, sino también cubrir a
entes colectivos. Partiendo de esta concepcién se
deben estructurar las categorias de accidn, culpabi-
lidad®® y las funciones de la pena en la teoria del
delito.

Ademds, el admitir que una agrupacién pueda ser
responsable penalmente es reconocer en el derecho
“el juicio que la realidad social porta sobre estas
entidades” . En otras palabras, implica reconocer
que las personas juridicas pueden intervenir en las
relaciones juridicas y econémicas y, a través de ello,
lesionar o poner en peligro el orden econémico.

3. Referencia al caso colombiano

Dos han sido los pronunciamientos de la Corte
Constitucional colombiana sobre la responsabilidad
de las personas juridicas: las sentencias C-320 del 30
de junio de 1998 y C-843 del 27 de octubre de 1999.
La primera estd relacionada con las objeciones
presidenciales por razones de inconstitucionalidad,
presentadas al Proyecto de Ley 235/96 Senado y
154/96 Camara, “por el cual se establece el seguro
ecoldgico, se modifica el Codigo Penal y se dictan
otras disposiciones”; la segunda, estd vinculada con

(86) Zugaldia Espinar, J. Conveniencia politico-criminal..., p. 78.

(87) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 90. También se refiere a estas (90) Ibidem, p. 89.
teorias Gracia Martin, L. La cuestion de la responsabilidad..., p. 585

(88) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., pp. 86, 87. Esta idea de ficcion no
impidio a los postglosadores recanocer la responsabilidad de la universitas. (92) Ibidem, p. 101,

(91) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 97.

(89) Bacigalupo, S. Responsabilidad penal..., p. 88. (93) Tiedemann, K. Responsabilidad penal..., p. 38.
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el mismo proyecto de ley, que més tarde se¢ convirtio
enlaLey 491 de 1999, y sobre la cual la Corte resolvi6
una demanda de inconstitucionalidad.

La Sentencia C-320 de 1998, al resolver las obje-
ciones presidenciales, se pronunci6 sobre el alcance
de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
y la posibilidad de que estas fueran sujetos activos de
delitos. La Corte considerd que la ley podia respon-
sabilizar penalmente a las personas juridicas, ya que
estas podian ser sujetos activos de diferentes tipos
penales. En particular, de aquellos que podian oca-
sionar un grave perjuicio para la comunidad, o afectar
bienes juridicos con clara proteccién constitucional,
como el medio ambiente.

Por su parte, en la Sentencia C-843 de 1999, la
Corte consider6 que al establecer la responsabilidad
penal de las personas juridicas en delitos relacionados
con el medio ambiente, la promulgacion de esos tipos
penales debia respetar el principio de legalidad. Lo
anterior implicaba que tenian que aparecer de forma
clara y determinada las conductas punibles, las san-
ciones y el procedimiento para su imposicion.

Asi las cosas, en la primera sentencia la Corte abrié
la brecha aceptando la responsabilidad de las personas
juridicas; y en la segunda —partiendo de esta admi-
sién—, se pronuncié sobre aspectos relacionados con
el principio de legalidad y el debido proceso, aplica-
bles a los entes colectivos involucrados como sujetos
activos dentro de un proceso penal.

Pese a las observaciones que se le puedan hacer a
los anteriores pronunciamientos, en concepto de la
autora, han constituido el inicio para el estudio de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en
el pais®®. Ahora bien, tomando en cuenta que en la
primera sentencia la Corte establecié algunos
fundamentos para aceptar la responsabilidad penal
de los entes colectivos, se hace referencia primero a
ella.
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Al leer la Sentencia C-320 de 1998, se observa
cémo, en su momento, la Corte tenia claro los
fundamentos politico-criminales por los cuales
plantear la introduccion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

En efecto, en primer lugar, la Corte reconocié que
la colectivizacion que se ha dado en la vida social y
econdémica ha implicado una puesta en escena de la
criminalidad gestada en el seno de las personas
juridicas, frente a la cual se debia dar una respuesta
desde el Derecho. Para la Corte, “‘en una economia
dominada por los grandes capitales, las acciones
sociales gravemente desviadas no pueden siempre
analizarse a partir del agente individual”. Por lo
anterior, a la ley no se le debia vedar el paso para
sancionar el abuso de la personalidad juridica. Segin
la Corte: “La utilizacién del esquema societario con
moviles penales o de enriquecimiento ilicito, aparte
de implicar para sus gestores sanciones privativas de
la libertad, puede legitimamente dar lugar a variadas
reacciones del ordenamiento juridico en relacién con
los actos societarios, el objeto social, el patrimonio
social o la persona juridica misma”.

En segundo lugar, el alto tribunal reconocié que
ante la criminalidad cometida en el seno de la empresa
se debia responsabilizar penalmente al ente colectivo.
En sentir de la Corte, el derecho penal tipifica hechos
y sanciona las conductas considerablemente reproba-
bles, independientemente de que quien las cometa sea
una persona fisica o moral. Por lo cual, enmarcar la
responsabilidad en la persona fisica podria desvanecer
la eficacia de la legislacion penal.

En tercer lugar, la Corte consideré que la sola
penalizacidn a los sujetos que actian al interior deé la
persona moral —como representante o titular—
constituye una solucién parcial al problema. En este
sentido, el fallo sefiala: “*Si la actividad la realiza la
persona juridica, si ella se beneficia materialmente
de la accion censurada, no se ve por qué la persecucion
penal habrd de limitarse a sus gestores, dejando

(94) Zufiga Rodriguez, L. Bases para un modelo..., p. 133. La autora considera
que con el pronunciamiento de la Corte colombiana se dio un paso para reabrir la
discusion del dogma Societas delinquere non potest.

intocado al ente que se encuentra en el origen del reato
y que no pocas veces se nutre financieramente del
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mismo (...). La sancién penal limitada a los gestores,
tan solo representa una parcial reaccién punitiva”.

En cuarto lugar, y como consecuencia de lo
anterior, considerd que la persona juridica debia ser
sancionada, ya que la criminalidad realizada en su
seno es ejecutada dentro de una estructura organiza-
da, sin la cual no seria pensable y no podria ser ma-
terialmente realizada. En este sentido estimé: “La
realizaciéon de hechos punibles en el seno de las
empresas —delincuencia econdmica y ecolégica—
puede en muchos casos corresponder a politicas no
explicitas que se desarrollan a través de periodos
largos de tiempo y, ademds, a esquemas de accion
que abarcan de manera mds o menos intensa a
empleados que no solo constantemente se renuevan,
sino que apenas controlan procesos aislados de la
compaiifa que, no obstante todo esto, se encuentra
globalmente incursa en una actividad contraria a las
normas penales y resulta ser beneficiaria real de sus
resultados”.

Asf las cosas, para la Corte eran claras las ne-
cesidades politico-criminales que conducian a jus-
tificar la responsabilidad penal de las personas
morales. Por lo anterior, consideré véalido que el
legislador dentro su politica sancionatoria incluyera,
en ciertos supuestos, que el &mbito sancionatorio no
solo cubriera la persona natural sino también a las
personas juridicas.

En este pronunciamiento, las consideraciones
politico-criminales de la Corte son mds acertadas que
las realizadas a nivel dogmatico, ya que el alto tribunal
no tomd en cuenta que las facultades del legislador
no pueden pasar por alto las limitaciones dogmaticas,
surgidas de un sistema penal que ha tomado como
base la persona fisica’®®.

(Cont. nota 95)
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Ahora bien, como en la actualidad el legislador
colombiano en el articulo 90 del Cédigo de Procedi-
miento Penal (L. 906/2004) —en adelante CPP—
incluyd, en concepto de la autora, la responsabilidad
penal de las personas juridicas, a continuacién se
centra en el andlisis de esta disposicion, obviando las
discusiones dogmaticas.

El articulo 90 del CPP dispone: “Suspension y
cancelacion de la personeria juridica. En cualquier
momento y antes de presentarse la acusacidn, a
peticion de la fiscalia, el juez de control de garantias
ordenaré a la autoridad competente que, previo el
cumplimiento de los requisitos legales establecidos
para ello, proceda a la suspensién de la personeria
juridica o al cierre temporal de los locales o esta-
blecimientos abiertos al puiblico, de personas juridicas
o naturales, cuando existan motivos fundados que
permitan inferir que se han dedicado total o parcial-
mente al desarrollo de actividades delictivas. Las
anteriores medidas se dispondran con caricter defini-
tivo en la sentencia condenatoria cuando exista el
convencimiento mas alld de toda duda razonable sobre
las circunstancias que las originaron”.

En una primera lectura se pueden formular dos
observaciones. En primer lugar, no aparece claro a
qué se refiere el legislador colombiano cuando califica
como “medidas” a la suspensioén de la personeria
juridica, o al cierre temporal de los locales o
establecimientos abiertos al publico. En efecto, si se
parte de la aceptacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, ;estamos ante una pena o una
medida de seguridad? En caso de no aceptar esta
hipétesis, (es acaso una consecuencia accesoria, por

(95) Pese a que la Corte hace mencion de la capacidad de accion de |a persona
juridica no hace un estudio al respecto, limitandose a citar lo sefialado por Jakobs
sobre el tema. En este sentido, debe tomarse en cuenta que si bien dentro de |a
teoria de Jakobs se puede afirmar que el individuo no es el Gnico sujeto posible
del derecho penal, no es correcto hacer una determinacion directa entre la elaboracion
concreta de su teoria del delito y la responsabilidad penal de 10 sujetos colectivos,
fundamentalmente en lo que se refiere a la culpabilidad. En efecto, la teoria de Ia

culpabilidad de Jakobs toma como referente material la idea de persona, cuyo
ambito normativo se encuentra definido todavia a partir del ciudadano. Sobre este
punto Bacigalupo, S. Responsabilidad penal de las personas juridicas. En: Curso
de derecho penal econémico. Enrique Bacigalupo (DIR), Marcial Pons, Madrid:
2005, p. 96. De igual forma, respecto a las funciones de la pena, la Corte sefiala
1a posibilidad de que a esta se le puedan dirigir los efectos preventivos especiales,
ya que en su concepto, con ella se enfrenta a la persona juridica a la: “censura
social, puesto que ella, lejos de aparecer como simple victima del administrador
que ilegitimamente hizo uso de su razén social, se muestra como autora y beneficiaria
real de la infraccidn, por lo cual estd llamada a responder”.
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estar incluido en el capitulo I del titulo II del Codigo
de Procedimiento Penal junto a una figura como el

1999—"“% al plantear en el Cédigo Penal la respon- 5
sabilidad penal de las personas juridicas en especificos % ‘

¥
i
comiso, o por recibir tal calificacién a semejanza de delitos relacionados con la proteccién al medio !
lo establecido en el controvertido articulo 129 del ‘B ambiente. Es decir, que través de un numerus clausus, i
Cdédigo Penal espaiiol 7%, : el legislador limitd los delitos por los cuales se podia !

. . responsabilizar penalmente al ente colectivo.
En segundo lugar, no se entiende por qué si el

legislador pretendia establecer la responsabilidad
penal de las personas juridicas, lo hizo desde el CPP
y no desde el Cédigo Penal®”,

De igual forma, en dicho momento, se establecié §
el carécter principal de la responsabilidad penal de
las agrupaciones, que implicaba que no se requeria

siguiendo el precedente dejado con - que previamente se estableciera una responsabilidad
. , enal de las personas fisicas®”. En efecto, se disponia
la Ley 491 de 1999. Se dzspoma que, p p p
Entrando mds en detalle en el ademds de las se podria imponer sanciones privativas de la libertad .

analisis de este precepto, extrafia la

sanciones a las tanto a los representantes legales como a los directivos
indefinicién del legislador en la

|
|
que, ademas de las sanciones a las personas juridicas, |
o funcionarios involucrados, por accién o por omisién, ]!

i

|

redaccién del articulo 90 del CPP,  personas juridicas, en la conducta delictiva.
;omlan;i © enl cu%l:]ta lo.iiir;t;:ueg::é?; se podria imponer Ahora bien, en el 4mbito jurisprudencial, sentada
e la legislaci . . . o 1
colombiina sobre erJes onsabilidad sanciones privativas la p031b1!1daq de la responsabilidad penal de las
Ldel P di de la lib d personas juridicas en el fallo C-320 de 1998, a través
penal de 1as personas Jurleicas. € la liberiaa. de la Sentencia C-843 de 1999, se establecieron los
En el 4mbito legislativo no se R APORISE 55 = m ip marcos conceptuales dentro de los cuales se debia

puede afirmar que con la Ley 906 desarrollar esta responsabilidad.

del 2004 por primera vez se haya tocado el tema de Concretamente, en este pronunciamiento relacio-

la responsabilidad penal de los entes colectivos. Co-
mo se ha referido, la discusion sobre este punto se
puso en escena desde 1996 —al presentar un proyecto
de ley, que después se convirti6 en la Ley 491 de

nado con el articulo 26 de la Ley 491 de 1999, la
Corte considerd, en primer lugar, que en €l no se
establecieron las penas claramente determinadas, ya
que en ningdn momento la disposicién sefialé cudndo
debia el juez aplicar una u otra sancién. De igual
forma, no especificé sus limites, pues no establecié

(96) Seguin el mencionado precepto, “1. El juez o tribunal. en los supuestos previstos
en este codigo, y previa audiencia de |os titulares o de sus representantes legales.
podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: a) La clausura de
la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo. La
clausura temporal no podra exceder de cinco afios. b) Disolucidn de la sociedad.
asociacidn o fundacidn. ¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empre-
sa, fundacion o asociacién por un plazo que no podrd exceder de cinco anos.
d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades (...). 3. Las consecuencias accesorias
previstas en este articulo estardn orientadas a prevenir fa continuidad en 1a actividad
delictiva y los efectos de la misma”.

(97) Veldsquez V., F. La responsabilidad penal de los entes colectivos en el derecho
colombiano. A propdsito del articulo 2.° de la Ley 365 de 1997. En: La responsabilidad
criminal de las personas juridicas: una perspectiva comparada. Tirant lo Blanch,
Valencia: 2001, p. 233. El autor al hacer un estudio del articulo 2.° de la Ley 365
de 1997, el cual modificaba el Cédigo de Procedimiento Penal al establecer la
posibilidad de fa cancelacion de la personeria juridica de sociedades y organizaciones
dedicadas al desarrollio de actividades delictivas o cierre de sus locales o estableci-
mientos abiertos al publico, critic el hecho de que si se trataba de introducir Ia
responsabilidad penal de la persona juridica, esta se hiciera desde el Cddigo de
Procedimiento Penal y no desde el Cadigo Penal.
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(98) En el articulo 26 de esta ley se dispuso la siguiente modificacion del Codigo
Penal: "Créase el articulo 247B cuyo tenor es el siguiente: ART. 247B.—Personas
juridicas. Para los delitos previstos en los articulos 189, 190, 191y 197 y en el
capitulo anterior, en los eventos en que el hecho punible sea imputable a la actividad
de una persona juridica o una sociedad de hecho, el juez competente, ademas de
las sanciones de multa, cancelacién de registro mercantil, suspension temporal o
definitiva de la obra o actividad, o cierre temporal o definitivo del establecimiento
0 de sus instalaciones. podra imponer sanciones privativas de |a libertad tanto a
l0s representantes legales, directivos o funcionarios involucrados, por accion o
por omision, en la conducta delictiva (...)".

(99) En el concepto dado por el Procurador General de la Nacion, en la Sentencia
C-320 de 1998, sefiala que con la norma en cuestion: “La responsabilidad penal
de las personas naturales no se determina previamente, sino que, habiéndose
establecido la comision de un hecho punible por parte de fa persona juridica, el
juez queda autorizado para imponer las penas correspondientes a las personas
naturales. Al no someterse a las personas naturales a un juicio previo, en el cual
se demuestre su responsabilidad penal, se desconoce el debido proceso”.
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cudl era el término maximo de la suspension de la
obra o actividad, o del cierre, ni el monto maximo o
minimo de la multa. En concepto de la Corte, esa mera
enunciacion de sanciones penales, sin definir limites
y elementos ciertos de aplicacién de las distintas
penas, “viola del principio de legalidad, pues sera el
fallador, con criterios subjetivos, quien determine, con
posterioridad a la ocurrencia de los hechos, cudl es la
pena aplicable”.

En segundo lugar, para la Corte, existe una indeter-
minacién parcial del procedimiento para el juzga-
miento de las personas juridicas. En su opinién: “Se
desconoce el debido proceso y el principio de legali-
dad, por la inexistencia o ausencia de las ‘formas pro-
pias de un juicio’ definidas en ‘leyes preexistentes’,
las cuales son necesarias para poder investigar y juzgar
a alguien —sea persona natural o persona juridica—
por la comisién de un hecho punible (...). Por ende,
para que puedan sancionarse penalmente a las perso-
nas juridicas, no es suficiente que el Congreso defina
los delitos y las penas imponibles sino que debe existir
en el ordenamiento un procedimiento aplicable”.

As{ las cosas, el legislador colombiano, para la
fecha de expedicion del nuevo Cédigo de Procedi-
miento Penal, ya tenia herramientas en el ambito legal
y jurisprudencial, para delinear el marco de desarrollo
de la responsabilidad penal de las personas fisicas.
No obstante, decide obviar los siguientes puntos:

1. Porcriterios 16gicos de sistematizacién, habia
podido introducir este tipo de responsabilidad en el
Cédigo Penal, no obstante la incluye en el articulo 90
del Cédigo de Procedimiento Penal junto a una figura
como el comiso.

2. Pese a que habia podido definir la naturaleza
de las sanciones aplicables a las personas juridicas,
no la especifica, utilizando de forma ambigua la
expresion “medidas”.

3. Era consciente de que, en razén del principio
de intervencién minima del derecho penal, debian
delimitarse los delitos en los que se podia responsa-
bilizar a los entes colectivos. Pese a lo anterior, decide
establecer una disposicién tan abierta como la del
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articulo 90 del CPP en la que con la expresién “acti-
vidades delictivas” se podria vincular a la persona
Juridica con la comision de delitos tan disimiles como:
terrorismo, homicidio, violencia carnal, hurto, traicién
a la Patria, o lavado de activos''%,

4. Pese a la importancia de definir el cardcter
principal o accesorio de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, omitié pronunciarse respecto
a si era necesario o no que previo a la sancién de la
persona moral, existiera una responsabilidad penal de
la persona fisica.

5. No obstante la insistencia de la Corte, no
delimito la extensién de las “medidas”, ni el esquema
de participacién en el 4mbito procesal de la persona
juridica.

En efecto, ante lo poco definido por el legislador
se da un amplio margen de arbitrio al juzgador, quien
préacticamente puede fijar el esquema de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas: los delitos, el
cardcter de la responsabilidad, el procedimiento y la
extension de las penas.

Debido a las limitaciones de espacio, el presente
articulo solo pretende plantear algunas observaciones
que surgen a raiz de la interpretacién de la ley co-
lombiana, y que sugieren un estudio posterior. Ahora
bien, el tema de fondo como se ha venido sefialando,
es laresolucion de los limites que impone una dogma-
tica penal construida desde la persona fisica, a las
necesidades politico-criminales que claman por el
reconocimiente de la responsabilidad penal de las
personas morales.

Reconociendo que el cardcter dindmico y evolutivo
del derecho penal es el que le permite seguir de cerca
y regular los fenémenos sociales, la autora es de,la
opinién de que esta contraposicién entre politica
criminal y dogmadtica se debe resolver entendiendo a
la dogmatica como medio para realizar los fines de la
politica criminal. Solo siguiendo este camino, podré
hablarse de un nuevo principio en el derecho penal:
societas delinquere potest.

(100) Velasquez V., F. La responsabilidad penal..., p. 236.
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Sumatrio

El derecho penal ha venido expandiéndose en el
mundo juridico de una manera considerable, a partir
del problema del control social y el manejo politico
dado al tema. Esto ha llevado a encontrar un derecho
penal mucho mds amplio, afectando inclusive
conductas que antes eran consideradas inocuas y
entendiéndolo como el que soluciona los problemas,
desdibujando su consideracion de protector de bienes
Jjuridicos.

Temas relacionados '
Derecho penal de autor; expansion del derecho

penal; tipicidad; dmbito de proteccion de la norma;
bien juridico; bagatela; politica criminal.
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