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A mis padres, esposa e hijos

ARGEMTRO MENCO MENDOZA

A mis padres, esposa e hijos

DAVID OLIER BUENO



Cartagena, 15 de Julio de 1.985

Doctor

JUILLERMO BAENA PIANETA

Director Centro de Investigaciones
Jurfdicas. Facultad de Dersecho.
E.5.Ds

Estimado Doctor:

De la manera més respetuosa, me permito rendir un informe
favorable del proyecto de tesis, de los egresados ARGEMIRO
MENCO MENDOZA y DAVID OLIYER BUENO, titulado "LA RESPONSABI=
LIDAD PENAL DE LAS PERSOKAS JURIDICASY

Los autores clasifican su obra en nueve (9) capitulos,en

los cuales desarrollan, ademis de otros, los siguientes te=
mas: Una parte general de conceptos jurfdicos, teorias de

la responsabilidad penal de las personas juridicas, fuentes
de la tesis en Colombia y en el universo, justificacién y

12 debida sustentacibn de las conclusiones,

El tema seleccionade por ellos, es supremamente interesante,
a pesar, de que ha constituido un permanente debate a través
de toda la historia del derecho penal.

Se observa mucho dominio acerca de la comprensidn y anfilisis
de la materia del trabajo; asimismo pureza y propiedad en 1a
exposicibn. ' ’
Informo que el proyecto de tesis, cumple con todos los requi-
sitos exigidos por nuestra querida Facultad de Dersché, para
que un alumno opte al tfitulo de ABOGADO.

Atentamente.

SEGUNDO EXAMINADOR,-




"Un trabajo sobre cualquiera espe-
cialidad del Derecho o de la cien-
cia en general, no concluye nunca,
porgue a cada paso debe ser revisa
do, bien por la mudanza de propio
objeto, o por la versatilidad le-
gislativa cuando no debido a las ex
travagancias doctrinales que nieguen
0 exeluyan el escaso aporte de'los

aciertos tedricos".IUIS CARLOS PEREZ

"Nuevos valores y nuevas necesidades
sociales azotan ininterrumpidamente,
ese derecho petrificado e insuficien
te por ineptos para adecuarse a las
reglidades emergentes. Y si las nor
mas juridicas no son capaces de la-
tir al compds acelerado de la vida,
no seréd el ritmo de ésta el gue se
retarde, aunque deba vencer obsté-
culos y por momentos parezca que dis

minuye su marcha". EDUARDO NOVOA MONREAL



I. INTRODUCCION

El presente trabajo, LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS, se origina en la necesidad de sus autores, de cumplir
con el requisito-deber de elaborar una tesis de grado para obtener
el titulo Académico de Abogado en la Facultad de Derecho y Ciencias

Politicas de la Universidad de Cartagena.

. £ . . .
Otros motivos, son los de indole cientifica. Es decir, el de-
sec de aumentar los conocimientos en esta materia particular y atrac
tiva, y el de aportar nuestros modestos enfoques a fin de mantener

. . * 2
viva la descusion sobre tan apasicnado asunto.

Los antecedentes de nuestra idea, germinaron en la motivacidn
que nos desperto el estudio de la carrera, en concordancis con lec-
turas de connotados tratadistas y la observacidn detenida del fend-
meno de la criminalidad corporative en el mundo y en nuestro pais.

'

El debate que se did en las comisiones redactoras del Antepro-
yecto del Nuevo Codigo Peral Colombiano 1.978, y el Proyecto de
1.979, nos crearon el ambiente esencial de conciencia y nos desper-
taron la voluntad definitiva para trabsjar en torno del tema que nos

ocupa.,

Evidentemente, la historia del Derecho Penal, revela Que la

RESPONSABILIDAD PENAL DE IAS PERSONAS JURIDICAS, no es un tema, di-



gamos, Que tan nuevo. Desde hace siglos forms parte de la realidad
historica de muchos pueblos y ha estado en el centro de las preocu
paciones y atenciones de los mas esclarecidos e influyentes culto-
res del Derecho Penal, ya negando o afirmando este género de respon
sabilidad. Cada época ha contado con factores y elementos compositi
vos del contexto material en donde se ha levantado la evolucidn del
pensamiento juridico y las direcciones que ha seguido tratando de

decifrar el tema.

< . .
En nuestro pals, (y en cualquier otro que considere que las per
. . L4 PR
sonas Juridlcas no pueden o estan exentas de cometer 1licitos pena-
les) sentar criterios sobre este tipo de responsabilidad, es un aco

metido de suyo importante e interesante.

Para muchos investigadores la materia es motivo de inspiracion
¥ obligada discusidn: por razones de elevados imperativos éticos en
tanto que respaldan como sagrado ideal, el deéarrollo de la sociledad
humana en armonla conciente con el espacio naturél en donde es posi

ble la vida y la civilizacidn.

Nuestro trabajo adquiere especial importancia porque ilustras
con objetividad lo grave del libertinaje congue operan numerosas <cor
poraciones, creadas con fines de explotacién econdémica. La toleran-
cila de sus comportamientos compromete la seguridad y la existencia
del hombre y de su medio ecolégico, porque son comportamientos que

ponen en peligro bienes juridicos emparados por la ley, pero como ho



hay norma actual que los tipifique como conductas criminales, con
. - P
8w precepto preventivo, persecutor y sancionador continuan moviendo

se ante nuestros ojos con arrogancia imperturbable.

Con la tesis pretendemos demostrar que personas juridicas de
concreta naturaleza, por su estructura, finalidad y funciodn poseen
capacidades muy superiores a las del hombre, para delinquir; que al
gunas de sus conductas en cumplimiento del ejercicio social y explo
tacion del objeto socioecondmico, ponen el peligro o destruyen, al
hombre y el paisaje, y son conftrarias a la ley, a la moral y a las
buenas costumbres; que la ley, la doctrina y la jurisprudencia mas
moderna y avanzada ya tiene en su haber suficientes criterios juri
dicos para proceder a conferirles poderes delictivos a estas perso
nas morales; que las normas de tipo administrative y de penal admi
nistrativo, en préctica en nuestro ordenamiento legal, son insufi-
cientes o pocc y casi nulas en su poder intimidatorio frente al ava
gallador desenvolwimiento del crimen societario; que en nuestro pais
pulule un ambiente de corte criminégeno, propiciado por tales corpo
raciones,lo cual brinda la existencia de condiciones socioldgicas pa
ra que se legisle en tal sentido, o sea, el de punibilidad. Y final
mente nos proponemos presentar nmiestros argumentos de tesis, que as

piramos contribuyan al enriquecimiento del debate, no por lo novedo

. s s PR
80, sino por su precigion y efectividad.

El trabajo contiene una parte general, expositiva de conceptos

juridicos necesarios dado gque a lo largo del trabajo los trajinamos



sefialandoles sus aciertos y limitaciones. Hay un capitulo dedicado
a le clasificecion de las personas juridicas, otro a los sistemas
legisiativos, ¥ los que desarrollan teorias referidas a la Te5poI-
sabilidad penal que tratamos y estudiamos, la fuente universal de
la tesis, fuentes en Colombia, la justificacion y sustentacidn ¥
las conclusiones. )
.

El método que empleamos es el de investigacidn y consulta de
autores nacionales y extranjeros. Contiene el trabajo citas textua-
les, comentarios de citas y juicios de nuestro valor. Resaltamos la

colaboracion que nos brindaron eminentes profesores de nuestra Alma

Mater locsal,

En suma final, este trabajo nos deja la conciencia de haber
progresedo en conocimientos y la de que tenemos por delante todavia
tode un campo virgen, inexplorado por nuestra investigacién, hecho
que configura un desafio y causa de motivos pera seguir decantado y

depurando en fonde y forma nuestra tesis.

GRACIAS.



1

II, GENERALIDADES

A, De ls Responsabilidad.

Al iniciar este tema nos remitimos & la definicidn que de &l
da el articulo 2341 del Codigo Civil Colombiano, que a la letra di-

ce:! '

"Bl que ha cometido un delito o culpa
que ha inferido dafioc a otro, es obli-
gado a la indemnizacidén, sin perjui-
cio de la pena principal que la ley
imponga por la culpa o delito cometi-

do".

Esto es lo que se denomina, Responsabilidad Civil Extracontrac-

tual.

Se entiende claramente que el Codigo alude a las personas natu-
rales y juridicas. Pero en cuanto a las personag morales, para efec-
tos del castigo penal las excluye. Para mayores datos he aqui una
orientacion de una jurisprudencia de la Sala de Casacidn Civil de la
Corte Suprema de Justicia que date de 1,896, que concuerda con el ra
zonamiento que en esta materia la misme institucidn ha venido hacien

do hasta el pregente:




"Las entidades de derecho publico
vy las personas juridicas no son ca-
paces de cometer los delitos o cul-
pas que caen bajo la sancion del €0
digo Penal Colombisno, pero si lo
son de cometer culpas civiles, no
ellas sino sus agentes legales y
por lo tanto son responsables de
los perjuicios que caucen a las per
sonas contra quienes se cometen,

Ta responsebilidad por actos ilici-
tos no solo corresponden a la perso
ne natural, sino a la juridica, por
el hecho de sus legltimos y plena-
rios representantes en el desempe-
fio de sus cargos. S1 la entidad ju-
ridica puede adquirir por medio de
sus represntantes, debe también,
por constituir una persona, capaz
de obligarse. Asi cuando al moverse
en el radio de sus atribuciones y
funciones han ejecutado los repre-
sentantes de la persona juridics
medidas perjudiciales a los intere-
ses y sobre todo a las propiedades

ajenas, estd obligada a reparar el

y WA



dafio causado. Las personas ju-
ridicas son, pues, civilmente
responsables por los actos ili-
citos de sus representantes co-
netidos en el ejercicio de sus
funciones o cargos. L& Responsa-
bilidad Civil de la persona juri-
dica por actos ilicitos se despren
de como una logica consecuencia de
la capacidad amplia y reconocida
de obrar, por estas personas o en-

tidades colectivas”.

1%
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B. De la Responsabilidad Civil

Nuestro Derecho es claro cuando dice que de las obligacilones
eiviles o contractuales responden las personas naturales y juridi-
cas, capaces de obligarse. Las personas naturales en el supuesto ca
so de sér incapaces por las razones que sefiala la misma ley respon-
derén mediante su representante legal. lLas personas juridicas res -

ponden a traves de sus representantes.

C. De la Responsabilidad administrative

En el Derecho Administrativo, el funcionarlc responde de sus
faltas administrativas medlante acciones disciplinarias ante la ju-
risdiccion edministrativa. De las fallas en el servicio que presta
ls administracion a la sociedad responde el Estado quien se obliga a
la indemnizacion mediante sentencia contenciosa. Anteriormente las
fallas o faltas cometidas por el funcionario con ocasion de sus fun-
ciones respondia el Estado. El nuevo Cdodigo Administrativo en su Ql-.
tima reforma, extendié la responsabilidad de los funcionarios cuando
se prueba gque por negligencia, culpa, acciones y omisiones flagran -
tes de la ley, la administracion lesiona un interes particular o el

de la comunidad. En esfte caso responde el funcionario.

D. De l1a Responsabilidad en lo Penal

En nuestro actual estatuto penal, es punible -toda conducta tipi



ca antijuridica v culpable. Solo las personas naturales imputables
responden de culpa dolo o preterintencién al momento de consumar y
agotarse el hecho punible, lLas personas juridicas estéh eximidas de
cometer delitos. Pero penalmente responden por el dafio sus represen
tantes, los cuales actian en interés de la persona juridica. En el
Derecho Penal existe la responsabilidad civil derivada del delito.

El condenado tiene une doble responsabilidad: la penal y la civil.

A los inimputables se les aplican medidas de seguridad. Son in
imputables los que no tienen capacidad para comprender la magnitud
de la conducta prohibida o de determinarse conforme & esa compren-
sitn. la immadurez sicolégica ¥y el trastorno mental son los presu-

puestos de la inimputabilidad.

El articulo 34 del Codigo Penal Colombiano dice que los meno-
res de dieciseis afios estaran sometidos a jurisdiccién y tratamien-

tos especlales.

E. Concepte del Delito

&

Dado el hecho de gue el concepto de delito es relative, en cuan
to depende de cada legislacion y ésta, a su vez, se basa en las coor
denadas culturales de cada pueblo, puede decirse que no es dable de-
finir el delito en forma gue satisfaga de un medo universal, todas
las exigencias. La imposibilidad aumenta si se pasa del campo legis-

lativeo al doctrinario, pues en este, puede afirmarse, cada autor tie

15



T -
ne una definicion propia,

Es tan cierto esto, que, segﬁn refiere JIMENEZ DE ASUA, en el
Segundo Congreso Internacional de Criminolog{a, celebrado en Paris
en Septiembre de 1.950, no pudo llegarse a una definicidn criminold
glca del delito a pesar de gque el objeto de la reunion era, primor
dialmente, hallar el concepto criminoldgico de lente ilicito penal
en dicho Congreso, el relator general DE GREEF, luego de rechazar
que las descripciones legales del delito pudieran tenerse como defi
niciones, se neg6 a dar que reasumiera las que en el plano crimino-
1ogico se habian dado y que pudieran considerarse como definitiva

en este campo.

Sin embargo, los juristas creen menos dificil definir el delito
desde el punto de vista del Derecho, pero la verdad es que aqui tam
bién se han dado tantas definiciones, que resulta poco menos que im

posible escoger la anica, Nosotros, por lo menos, no lo intentaremos

Empero, los autores suelen buscar la significacidn definitoria
de lo que es el delito a través de la clasificacidn de las diversas
definiciones. Es asl como se las agrupa, unas veces por su aspecto
estrictamente legal, otras, por sus fundamentos filoséficos; algunas
por su carédcter antijuridico y buena parte de ellas (en el campo posi
tivista), por su aspecto natural, bien sea sociolégico,'antr0p016gi-

co, etc.

10
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Las definiciones gque se basan en el aspecto antilegal del deli
to, pueden resumirse en la de gue este es un acto contraric a la ley
A este escueto niicleo, suelen afiadir los autores diversos agregados.
Asi, IMPALLOMENI dice que el delito es "un acto prohibido por la ley
con la amenazs de une pena, para la seguridad del orden social cons-
tituido en el Estado". ALIMENA afiade el elemento subjetivo, para di-
ferenciarlo del caso fortuito, insistiendo, no obstante, en que tam-
bién debe heber un elemento objetivo o exterior (el de la violacion gﬁ.ﬂm y

de la ley penal), sin el cual se confundiria con el pecado.

Como pertenecientes & este grupo pueden considerarse las defl-

niciones que da la escuela dogmitica (entendida no en la forma como
le estima JIMENEZ DE ASUA, sino como aquella en la ley) y entre las
cuales figura la de MANZINI, para quien el delito puede definirse,
desde el punto de vista formal, como “el acto humano (accidn u omi-
sion) con el que se viola un precepto juridico que contiene aquella
sancidn especifica de coercion indirecte que es la pene en sentido
propio". Aunque el autor citado suministra también una definicion
sustancial (esto es, basado en el contenido) del delito, tampoco se
aparta mucho del concepto legal, ya que al decir que "el delito es
una accion u omision castigada c;n una pena, imputable, & una o mas
personas, lesivas o peligrosas para un interés penalmente tutelado,
constituida pof determinados elementos y eventualmente subordinada a
ciertas condlciones de punibilidad o acompafiada de determinadas cir-
cunstaﬁcias", en realidad estéd manejando conceptos legales. JIMENEZ

DE ASUA califica de "tautologicas" estas definiciones y hace obser-

11
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var que si bien fueron las primeras gue del delito se dieron, han
sido poco a poco superadas ya desde los tiempos de BECCARIA y de FI

LANGTERT,

Fxiste otro tipo de definiciones en que el delito no aparece
meramente como uné contradiccidon entre un hecho del hombre y la ley

penal, sino que se le buscan fondos filosoficos o juridicos.

De definicion filosdfica puede calificarse la de ROMAGNOSI,
quien considera ei delito como "acto que en virtud de los derechos
entre hombre y hombre puede ser objeto de pena humana, realizado con
inteligencia y voluntad, como medios y la violacion de los derechos

gjenos y de la justicia como resultados.

Hay quienes lo conciben, filosoficamente también, como quebran-
tamiento de un deber (ROSSI), o como violacion de un derecho (FRANK)
o como lo opuesto a la "voluntaed general" (BERNER), o como la viola-

cion de los fines sociales y humanos (ROUSSEAU).

En cambio, otros hacen resaltar como elemento primordial del de
lito el quebrantamiento del orden juridico. Asi, conforme a CARRARA,
el delito civil se define: la infraccidn de la ley del Estado, pro-
mulgada para proteger la seguridéd de los ciudadanos y que resulta
de un acto externo del hombre, positivo o negativeo, moralmente impu-

teble v politicamente dafioso".
En la misma categoria pueden incluirse las definiciones de ROE-

12



DER, quien tiene como delito toda "perturbacion del orden social

del Derecho", y la de FESSINA, para quien el delito, segln su esen-

cia, tiene como objeto el derecho, del cual es una violacion.

Subformas de ésta clasificacidn del delito como ofensa al Dere
cho, se deben considerar las definiciones que lo hacen consistir en
una lesion, no ya el orden juridico general, cosa que ocurre con fre
cuencia en Alemania, en donde lo exponen TITMANN y BIRNBAUM, entre
otros, sin que hayan faltado imitadores de otras nacionalidades, co-
mo el italiano ARTURO ROCCO, quien concibe el delito como "la viola-
cion de un derecho subjetivo", caracteristice que permite la diferen
ciacidn entre aquel y la contravencidn,

.

VON LISZT, adhiriendo & este tipo de definiciones, afirma que
el delito es un acto humano "contrario al derecho, es decir, que con
traviniendo formalmente & un mandato o prohibicion del orden juridi-
co, implica materialmente, la lesion o peligro de un bien juridico",
nota que también le sirve para diferenciarlo de le infraccidn de po-

licia.

Otra subespecie de este tipo juridico de definiciones estéd cons-
titulde por aquellos que atribuyen especial importancia, en la fija-

cion de los caracteres del delito, & la pena.

Asi mismo ponen de relieve el elemento pena otros autores, en-

tre los cuales estan VON HIPPEL ("delito es figura legal a la que el

13
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Estado asocia la pena piblica como consecuencia'), MANZINI (en su
definicidn formal del delito, ya mencionada) SABATINI ("delito es

lo ilicito castigado con una pena®), LONGHI, MASSART (igualmente en
una definicidén formal del delito, que &1 cree unica posible) y
hasta el propio ALTAVILIA (quien sin embargo, atenia el formalismo
con una definicion sustancial del delito, que hace consisstir en la
violacidn de un derecho que la ley protege bajo la amenaza de una
pena™). MAGGIORE distingue entre la definicidn "en sentido formal®
del delito y aquella "en sentido real" y al dar la primera, dice que
se llama delito "toda accion legalmente punible", haciendo figurar

también el elemento pene en la segunda definicidn.

F. Elementos del Deliito

TRIPARTICION o BIPARTICION? Tradicionalmente, el delito se con
siderd como un compuesto de dos elementos: Culpabilidad y Antijuridi
cidad. Tal fue la base sobre la eual levantaron su estructura los

clasicos desde FEUERBACH hasta CARRARA.

Durante mucho tiempo, se pensé que el delito solo tenia dos as
pectos: Subjetivo y Objetivo, y que en ellos se agotaba cualquier po
sibilidad de anadlisis. Pero la ciencia Alemana con BELING & la cabe

za, agregd otro, que fue la "adecuacidn del tipo".

Se decia que no bastaba que una conducta fuera subjetivamente cul

pable y objetivamente antijuridica, sino que tenia que responder as-

1k



tri¢tamente a una descripcién legal, esto a lo que BELING 1lamé
"tipo de delito". La tipicidad vino pues, a colocarse al lado de

las otras dos caracteristicas en el elenco de los elementos del de

lito.

No tardaron en surgir nuevos elementos, entre ellos las "condi
ciones cbjetivas de punébilidad", que el mismo BELING agrego a las
anteriores y que definfa como "aguellas circunstancias objetivas
gque no es necesario sean abarcadas por la culpabilidad y que por e-
so no son caracteristicas del delito tipo, sino elementos puramente
objetivos de la figura", como la muerte ocasionada durante una re-
verta es condicidn para que exista el delito de rifia o el de malos

tratos.

- . .’
Bsta tendencia analitica, al extremarse, prov006 una reaccion,
a 3 ” 1]
desde luego en sentido contrario. Se proclamo entonces que el deli-
¢ . . = 2
to debla ser considerado como un conjunto, esta afirmacion fue, a su

vez exagerada por los penalistas del tercer Reich.

Asi, H. MAYER considera el delitoc como una exteriorizacidn de
la personalidad del autor y seiflala como su principal caracteristica
la vinculacion del hecho, de que este carece de significacidn si so-
lo se le refiere a factores objetivos y en cambio, la adquiere ple-
namente en el campo del derecho cuando hace ostensible la voluntad

delictuosa.

Este derecho penal voluntarista (WILLENSTRAFRECHT), unido a la

15
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consideraciotn del sano sentimiento popular (GESUNDES VOLKSEMPFIN-

DEN) puesta en la base de todo el Derecho Penal, llevo a los tradis
tas del Tercer Reich a justificar toda clase de arbitrariedades, ya
que el castigo de hechos no contemplados expresamente por el Codigo
Penal, se hizo considerando que era la expresion de sentimiento con
trarios al ya mencionado, y se dijo que en esos casos la parte obje
tive del delito estaba subordineds a la subjetiva y formaba con esta

un todo inescindible.

En parte como reaccion a este gistema, y en parte, también co-
mo un deseo de regresar a las teorias antiguas, se ha venido preco-
nizando en estos ultimos tiempos la dicotomia en el delito, es de -
eir, su division en doa elementos o partes, subjetivas la una y obje
tiva la otra (culpabilided y antijuridicidad). Si bien algunos auto-
res tal vez bajo el influjo de las tendencias unitarias, ecritican el
empleo del terminc elemento y dicen que se trata de meros aspectos o

caracteristicas del delito.

No faltan, sin embargo, quienes empleen indistintamente los ter
minos elementos y caracteristicas, como puede observarse en MEZGER,
quien habla de que los elementos comunes a todo delito son tres y

luego, al estudiarlos, les da la denominacion de caracteristicas.

Ta lucha, empero, sigue siendo ardua entre quienes sostienen la
. . - + . P -
tricotomia y quienes insisten en volver a la biparticion. La doctri-

na alemana sobre todo, mantiene que el delito se compone de tres par

16
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tes (llamense elementos o caracteristicas o aspectos): la tipicidad

la antijuridica y la culpabilidad.

De este concepto son MEZGER (si bien hace de la tipicidad un
mero objeto de la accién), quien enuncia como elemento del delito la
"accion tipica”, la antijuridicidad y la culpebilidad y habia mani-
festado en principio (1.931) una inclinacion unitarista (7) del de-

lito , y SCHONKE, entre otros.

En Italia sostienen la divisidn tripartita de los elementos del
delito, MAGGIORE, quien sin embargo, manifiesta que no importa la de
nominacion de los mismos mientras se conserve la "unidad monolitica
del delito; DELITALA, para quien el delito consta de tres elementos:
hecho, antijuridicidad y culpabilidad y al que BETTIOL considera co
mo el punto de partida de los modernos desarrollos en Italia ha teni
do este tema, y el propic BETTIOL que acogiendo asi al pie de la le
tra la terminologla de BELING, habla de elementos constitutivos (he
cho, antijuridicidad y culpabilidad), pero, que ademis recoge la no
cidn de tipicidad, a la cual considera como un indicio de los hechos

que presentan interés para el Juez Penal.

FROSALI da también una divisién miltiple de los componentes del
delito, dentro de un concepto que £l califica de "analltica" del mis
mo. Para él, hay elementos generales que son los que aparecen en to-
dos los delitos, a saber: accidn, nexo causal, resultado y elemento

subjetivo, y los particulares, que los singularizan cada delito. Den
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tro de los primeros comprende también aquellos que, & pesar de per-
tenecer & la disciplina general del delito, no aparecen en todos

los ilicitos como el dolo especifico, la culpa, la responsabilidad

objetiva, las condiciones objetivas de punibdilidad, ete.

PETROCEILI es también partidario de la triparticién de elemen-
tos en tratandose de los llamedos por el, "esenciales" al delito y
que son el hecho, la culpabilidad y la antijuridicidad. Al lado de
estas habia otros que el denominaba esenciales especiales y que se-
rian el resultado, la relacion de causalidad, la pluralidad de suje
tos activos en los delitos plurisubjetiveos, la calidad de funciona-
rios publicos en los delitos contra la administracidn piblica, etc.
Y todavia hay une tercera clase de elementos segin dicho autor, que
son los accidentales y que vendrian & hacer las circunstancias Bgre.-

vantes o atenuantes del delito,

A esta pluralidad de elementos se la ha hecho 1a critica de que
confunde los delitos con la de la accidn. Asi, al lado del dolo, que

es elemento de todo delito, se coloca el nexo causal que hace parte

sultado.

Naturalmente no faltan quienes replican diciendo lo contrario,
0 sea, Que tales elementos son componentes del delito en general y

- - & » L] Jd
no tienen por qué ser considerados privativos de la accidn.

La confusidn aumenta de punto cuando se ve (ue tembién aguellos

18
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elementos que casi todos los estiman como generales, resultan a la

postre discutidos por no pocos.

Asi, algunos como ANTOLISEI, MAGGIORE y ROCCO, niegan que la
antijuridicidad forma parte de los elementos del delito y alegan que
ella "constituye la naturaleza intrinsicamente (del hecho delictuo-
so), su caradcter esencial" y que no es mas que un juicio de relacidn

ANTOLISEI predica el retorno a la biparticién tradicional, vale
decir, a la teoria ya mencionada, sostenida por CARRARA y los demas
clasicos que solo vela en el delito dos elementos, el uno subjetivo
y el otro objetivo, esto es, un movimiento de la voluntad y un acto

externo por el cual aquella veluntad se manifiesta,

. Pme .
Afirma ANTOLISEI que no sclamente el analisis no revela la exis
tencia de otros elementos en el delito, sino que tratar<de encontrar
- » > A 3 > 3
los es inutil y dafioso, a mas de que viene a crear complicaciones en

una materia ya de por si tan dificil.

Argumenta en favor de su tesis diciendo que la dicotomia tiene
un solidisimo fundamento légico, pues asi como el hombre se compone
(comparacién hecha ya por CARRARA) de cuerpo y alma, del mismo modo

en el delito puede verse un elemento material y otro moral o siquico

De otro lado, sostiene ANTOLISEI, la biparticién responde mejor
a las exigencias del Derecho Penal, porgue permite examinar de un mo

do consciente y ordenado el contenide del delito.
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. . . # .
Y, finalmente, expresa que las conveniencias de la practica
- * - - .
exigen que se adopte terminos.binarios, porque sobre-ellos se mueve

constantemente y no gusta de abandonarlos.

No faltan autores que, como MAURACH, plantean este problema de
los elementos del delito sobre un plano diverso, més amplio y com-
prensivo. Este penalista alemén, en efecto, no se limita a contem-
plar la estructura del dellito en relacién solamente con el acto de-
lictuoso, sino que hace intervenir al autor y asi dice que numerosos
sistemas doctrinales sitllan en primer planc de aquella estructura,
las relaciones entre sujeteo y objeto. El también lo hace, perc para
criticar a los que parten en el analisis del delito, de la conside-
racién del sujeto para determinar si este es o no imputable, y solo
cuando han llegado a unsa conclusion afirmativa, pasan al examen de
la accién, esto es, del objeto, lo cual presupone que tales autores

crean que la pena es la Gnica arms del Derecho Penal.

Pero quienes sostienen, como MAURACH, lo contrario, conceden la
primacia a la accidn, pues consideran que el Derecho Penal, fuera de
la pena, dispone de las medidas de seguridad y que para que haya ac-
cibn juridica digna de ser considerada por el Derecho Penal, no se
necesita que la ejecute un imputable, "capaz de accién, en el senti-
do propio del Derecho Penal, lo es todo hombre sin considerar su im-
putabilidad, pasa, pues, esta de ser un presupuesto de la accion a

integrar unc de la culpabilidad”.

Para la doctrina finalista, a la cual pertenece MAURACH, lo pri
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. x * + 4 - . 4 o
mero que hay que averiguar es si existe accion en el sentido juridi

co y luego, quién la ha ejecutado. El exdmen de estos dos presupues
tos constituye el "juicio sobre el acto" que es, como dejamos dicho
previo a cualquiera otro, Después puede venir "el juicio sobre 1la
culpabilidad" para averiguar si es el caso aplicar una pena, en tan-
to el autor haya procedido culpablemente y pueda ser reprochado por

su acto, o una medida de seguridad, &l no es imputable.

G, Presupuesto del Delito

Para acabar de aumentar la perplejidad en esta materia, hay au- M__—#”,
tores que distinguen entre elementos y presupuestos del delito. Asi,
MASSARI hebla de que son presupuestos de ilicito penal el precepto y
ls sancion. DELITALA considera como presupuestos el sujeto gue obra
v el bien ofendido por el delito. MARSICO agregg a estos el sujeto

pasivo, y LEONE lo sustituye todos por la imputabilidad del sujeto.

Esta fiebre analista o anatomista del delito viene a acentuarse
al distinguir los "presupuestos del hecho" de los "presupuestos del
delite". Por presupuestos del hecho se entienden "aquellos elementos
naturales o juridicos, anteriores a la accidn delictuosa e indepen-
dientes de ella, que se requieren pars la existencia de algunos deli
tos, por ejemplo, el estado de gravidez en el aborto, la subsisten-
cia de un primer matrimonioc en la bigamia, la calided de ajena de 1a

cosa en el hurto.

Como presupuesto del delito, algunos autores (MASSARI, RICCIO
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BELLAVISTA) sefialan la norma penal en sus dos elementos de precepto

« ?
y sancion.

CARNEIUTTI, por su parte, cambia por completo el sentido de los
presupuestos y considera como tales el sujeto agente, el sujeto pa-

ciente, el bien disputado y el instrumento.

MANZINI estima que son "aquellos elementos juridicos anterio-
res & la ejecucidn del hecho, positives ¢ negativos y a cuya subsis-
tencia o insubsistencia esta condicionada la existencia de un deter-
minado titulo de delito", por ejemplo, la calidad de funcionario pa
blico, aun cuando ésta tambidn puede ser presupuesto del hecho. Se-
ria lo primero si, al faltar el delito, cambia el nombre (v.gr.,no
seria peculado sino abuso de confianza) y lo segundo ai, al faltar,

desaparece el delito (por ejemplo, en el prevericato).

Como categoria de los presupuestos del hébho, sefiala MANZINI

. £ o
los "presupuestos juridicos del hecho", que vendrian a ser "las nor-

. €. - .
mas de derecho a los actos juridicos cuya existencia se pone como ba

se del delito". Tal, por ejemplo, es lo que sucede con las llamadas
normas en blanco, que presuponen la existencia de reglamentaciones
especiales a las que las disposiciones penales remiten para efecto

de configurar el cuerpo del delito.

Y los "presupuestos materiales del hecho', que son las condicio

nes reales preexistentes en las cuales debe iniciarse o coneluirse

22
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.4 . . s
la ejecucion del hecho. Por ejemplo, en los delitos contra la fami-
lia, la existencia del matrimonio; en el abandono de nifics,la ins-

. A A
cripeion en el estado civil.

Los presupuestos, segﬁn el autor gque acabamos de mencionar, se
distinguen de las otras partes del delito (elementos, condiciones de
punibilidad), por cuanto anteceden siempre al mismo, mientras que

los otros son concomitantes o sucesivos.

Sin embargo, algunos autores critican gue entre los presupues-
tos del delito se incluya la norma penal. "No se deben confundir
-dice BETTIOL, sigulendo a DELITALA- los presupuestos del hecho con
los presupuestos de la valorizacidn del hecho: el acto con su valo-
racion" y al rechazar, como lo hace MANZINI, que se incluya entre
los presupuestos del hecho la condicidn de funcionario pﬁblico, mani
fiesta que estos son verdaderos elementos del hecho, ya que como ta-

.

les deben considerarse "todos aguellos elementos, circunstancias y

condiciones que deben subsistir para que el hecho pueda configurarse’

Inclusive se llega, sobre la base de una consideracidén finalig-
- - - s
ta de la accion, a negar la necesidad de los presupuestos y se dice
- > r . ] > # >
que su existencia solo se Jjustifica por razones gistematicas, pero

que nada tienen que ver con los valores tutelados.

Del mismo criterio, aunque por motivos distintos, participa MA-

GGIORE, para quien "todo lo que se cita como presupuesto del delito,
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no es sino un elemento esencial del hecho, de modo gue si falte di-
cho presupuesto, falta también el hecho constitutivo del delito.
Por lo tanto, hay contradiceion al hablar de elementos del todo ex-
trafios al hecho, que tengan valor esencial para.la existencia del

delito,

También es contrario DELITAIA & la nocidn de presupuestos, al
menos como la exponen.los otros autores, pues, el tiene la suya se-
ghn 1a cual estime como tales el sujeto agente y el objeto juridico
del delito, nocién que BETTIOL critica diciendo que ni el uno ni el
otro tiene por que ser considerado como presupuesto, ya que el suje
to es una parte del concepto de accion y el objeto perteneée al de

la antijuridicidad,

Como gse ve, hay discrepancias, & veces fundamentales, entre
los autores por lo que se refiere tanto a la existencis de los pre-
supuestos del delito como (entre los que convienen en ella) a los
distintos presupuestos, Mas aun: algunos son &cusados de confundir
los presupuestos con los elementos y quienes los acusan afirman que
1a nocién de presupuesto o es iniitil o debe limitarse a elementos pu

ramente formales,

A nuestro modo de ver, la nocidn de los presupuestos mas tien-
de a enmarafar el concepto del delito que a aclararlo, Dada la dis-
paridad de criterios ya expuesta, se puede ver que no hay ni giguie

*
ra un acuerdo elemental sobre la naturaleza y contenido de tales ca

24



racteres.

Es posible que, desde un punto de vista metodologico o formal,
se justifique su inclusion en el estudio del delito, pero como guie
ra que en ningin caso podria afirmarse que hacen parte de este Glti
mo, resulta mejor prescindir de todo intento de enumerarlos como in

dispensebles & la existencis del ilicito penal.

Tiene la nocion de presupuesto, a mas de las desventajas anota
das, la de que atribuye, como y& dijimos, a acentuar la tendencia
atomizadora del delito desmenuzando el concepto del mismo y presen-
téndolo como un archipiélago de pattes que, si bien relacionadas en
tre si, 1o estén de un modo distante y ain no necesario, con lo de
vista la nocidn unitaria del delito, que es la que debe prevalecer

en gracia de verdad y en gracia de claridad.

H. Condiciones Objetivas de Punibilidad

El Codigo Penal Ttaliano, en su Articulo L4, dice que "cuando,
pare la punibilidad del delito, la ley requiere el verificarse de u-
na, condicit'jn, el culpable responde del delito sunque el hecho del

cual depende el cumplimiento de la condicidn, no sea querido por el"
Aunque la mayor parte de los autores, al estudiar aneliticamen-

te el delito, mencionan las condiciones objetivas de punibilidad, es

de factores que contribuyen a integrarlo y sin los cuales, como es

25
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obvio, aquel no seria perfecto, o bien de circunstancias exteriores
al mismo, vale decir, de factores que obran scbre un delito ya per-

fecto y cuya unica mision es 1a de permitir que sea aplicada la pensa

De éste nltimo criterio, son entre otros, ANTOLISEI, BETTIOL y

entre los americanos, FRAGOSO,

Para el primero, considerarlas como elementos esenciales del
* < . N . . .
delito traeris como consecuencia el dejar pendiente la existencia
del mismo de hechos ajenos a el v dependientes, en no pocas ocasio-

nes, de la actuacion de terceras personas.

BETTIOL sostiene enfaticamente que la condicidon de punibilidad
no es elemento constitutivo ni del hecho ni del delito, y que perte
nece exclusivamente a las consecuencies que se derivan del delito.

FRAGOSO, por su parte expresa que las condiciones objetivas de
punibilidad estan fuera del tipo del que =zen meros elementos acceso

rios.

Por el contrario, MANZINI es de opinidn que sin las condiciones
objetivas de punibilidad no es punible el hecho, porque no constitu-
ye delito, ni en concreto ni en abstracto. Sin embargo, distingue
las condiciones objetivas de los elementos del delito propiamente di
chos, en que aquellas son exteriores al hecho, en tanto que estos

son intrinsecos al mismo.
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la razdn para que el legislador establezca gue sin el verifi-
carse de una condicidn no se castiga el delito, es la de que solo
hasta entonces se considera necesaria la sancidn del mismo, bien sea
porque no ha salido de la esfera intima del agente o porque no ha

producido dafio ni peligro.

.4

Como ejemplo de condicicnes objetivas de punibilidad, puede ci
tarse el dafio en los Articulos 254 (inc.2) y 306, 411 (inc.2.) y, pa

ra algunos, los Articulos 231, 126 (ine.2),Codigo de 1.936(derogado).

Algunos autores distinguen entre las condiciones objetivas de
punibilidad y las llamadas "condiciones de mayor punibilidad”, que
son agquellos cuyas verificaciones aumentan la pena.Tales serian,en
nuestro derecho, las de los Articulos 121 (ine.2), 122, 137 (inc.3),

14k, 161, 168 (inc.2), Cédigo de 1.936 (derogado).

- - L = " 3 . a - 0
En nuestra opinion, las condiciones objetilvas de punibilidad
no son elementos del delito, sino meras circunstancias exteriores

que obran sobre delitos, ya perfeccionados, permitiendo su sanciodn.

Por eso consideramos, de una parte, que como lo dice el Cédigo
Italianc, se debe sancicnar el delito aun cuando el cumplimiento de
la condicidén no haya dependido de la voluntad del culpable, y por la
otra parte creemos que la- consumacidn solo se verifica cuando se cum

ple la condicion.
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L 4 A
I. Analisis o Sintesis ?

' BExaminando, de un modo general, la necesidad de andlisis en el
concepto del delito, tenemos que decir que estamos de acuerdo con
JIMENEZ DE ASUA y cuantos sostienen que debe hacerse anélisis, pe-
ro que es precilso ponerlo al servicioc de la sintesis. Esto es, que
la nocidn del delito es unitaria, si bien resulta posible ¥ necesa-

rio distinguir en aspectos.

0, como afirma MAGGIORE, debe tenerse del delito la nocidn po
liédrica, es decir, de que es uno, pero con diversos aspectos, cada
uno de los cuales "es todo el delito, visto desde un punto determi-
nado, en perspectiva, al de que el prisma se ofrece todo a la vista

desde una de sus caras'".

Dentro de esta concepci6n, si bien no es aconsejable, salvo por
via metodolégica, hablar de presupuestos, si lo es hacerlo de elemen
tos, Es mas facil discernir dentro del delito, estos conceptos, se-
fielar las diferencias que los separan, ver el modo distinto (aunque
armbnico) como intervienen para integrar la nocién total del ilicito

penal.

La naturaleza misma, como ya lo sefialaban CARRARA y otros auto
res, muestra que en todo acto del hombre un aspecto externo y uno in

terno, que corresponden, el primero al acto y el segundo a la volun-

tad que por medio de tal accion se manifiesta.
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Traducido este concepto al Derecho Penal, deben agregarsele
las nociones de antijuridicidad y de tipicidad y terminarse con la

pena, para tener una& perfecta definicion del delito.

No es del caso, en este enunciado general, entrar a examinar
la razon de ser, en la definicion, de estos Ultimos elementos. Bas-
ta ahora decir que ellos son indispensables en un concepto normati-
vo del mismo, esto es, dentro de una teoria que trata de diferenciar

la accion natural de la juridico-penal.
4 £ » - .
De ahl por qué en los capitulos siguientes hayan de exsminarse
Py .’ ” .
en su orden, primero ls accion, despues le causa y en tercer térmi-

no, la tipicidad.

Corresponde ahora, como conclusion de lo que dejamos dicho, dar

una definicion del delito.
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ITI. CIASTFICACION DE LAS PERSONAS

A, Persona Natural

Nuestro ordenamiento civil, en el libro primerc del Cédigo que
trata de las personas, dice en el articulo 73 que las personas son
naturales o juridicas. Juridicamente, perscona es todo ente capaz de
ser sujeto de derechos y obligaciones. Las personas son naturales o
individuales y juridicas, morales o colectivas, reglamentadas por el

titulo 36 (Codigo Civil).

En su articulo 74, el Cddigo Civil dice: "Son personas todos
los individuos de 1la especle humana, cualguiera gue sea su edad, se-

2 . a
X0, estirpe o condicion,"
El Doctor Jorge Ortega Torres, sostiene que hombre y persona
b . s " . .
son terminos sinonimos. Que el hombre existe en la naturaleza, la

persona solamente en el Derecho.

El hombre -como recuerda ORGAZ- es persona para el Derecho solo

en cuanto es capaz de adquirir y ejercer derechos, en cuanto tiene ap

titud para ser titular de unos y otros.

En el articulo 75 de la misma obra, encontramos otra divisidn
de las personas consistente en domiciliadas y transeﬁntes, divisidn

referida a los extranjeros.
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B. Personas Jurldicas

1
. s e .
! Se llama persona juridica "una perscna ficticia capaz de ejer-

der derechos y contraer obligaciones y de ser representadas judicial

. 4 - " ) + - . #
¥y extrajudicialmente”. No nos vamos a deterner dilucidar la discusion

I rd
que ha engendrado en la doctrina esta definicion.

| Y I s o -
| Las personas juridicas se clasifican en personas de Derecho Pa

?lico, personas de Derechc Privado y personas Juridicas Mixtas,
!
!

! 1. Persona Juridica de Derecho Pfiblico, es la que emana direc-
| "

tamente del Estado y tiene p;r fin la presbacidn de los servicios

I

pﬁblicos y la realizacidn en el més actual derecho de ciertas empre
|

sas de caracter comercial.

|

[

|
| Le. NACION es la mAis importante persona de Derecho Piblico vy re

preSenta la personacidn del ordenamiento juridico aplicable a los

|
colombhianos.

l

|
! Los DEPARTAMENTOS, INTENDENCIAS, COMISARIAS Y MUNICIPIOS, son

'también personas juridicas pﬁblicas, Pues, emanan del Estado. Estas

‘personas tienen un radio de accidn mas pequefio que el de la NACION,
‘pues, al paso que &sta se extiende a los habitantes de todo el terri-
! . . . " . .

torio nacional, las otras solo abarcan circunscripciones territoria-

;1es de agquellas en que se divide la NACION.

: Los ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS, son servicios pﬁblicos personi-

31
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ficados que carecen de asiento territorial, como sucede con la Uni-

versidad Nacional.

Al lado de las anteriores personas juridicas pliblicas han apa-
recido recientemente en el Derecho Nacional, las empresas comercia-
les e industriales del Estado y cuyo fin no es la prestacion de un
servicio piblico, sino la realizacidn de actividades mercantiles y
que antiguamente correspondian & la iniciative particular. Este ti-

po de empresas estan regidas por el decreto 1050 de 1.968, articulo

6o0. ibidem.

2. Persones Juridicas de Interés Econdémico. En este sentido he
mos tomado el concepto de persons Juridica de interés econdmico co-
mo agquelle ciya finalidad es el enriquecimiento de sus propiletarios
ya sea creadas por el Estado o de iniciativa priveda. Para un mejor

estudio de €ste tema las ubicamos en tres grupos & saber: De Derecho

Privado, de Derecho Publico y de Economia Mixta.

a) Las de Derecho Privado: De acuerdo con el Doctor Arturo Va-

lencia Fea las personas juridicas de Derecho Privado son:

"Aguellas que nacen de la iniciativs
privaeda y que se establecen con fon-
dos privados.

Algunas de estas personas prestan ver-

PO * .
daderos gervicios publicos como sucede
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con las instituciones de utilidad
comin (fundaciones. Existen hospi-
tales establecidos por la nacion,
un departamento o un municipio y 47288
costeados con fondos publicos y
hospitales fundados por un parti-
cular y sostenido con fondos par-
ticulares, o privados, Los prime-
ros son personas Juridicas Pibli-
cas (establecimientos plblicos) y
los segundos son personas Juridi-

cas Privadas {fundaciones o insti-

tuciones de utilided comin)". "

Al anterior concepto del Doctor Valencia Zea, es menester ha-
cerle las siguientes criticas: veamos, El articulo 650 del Codigo
Civil Colombianc, habla de fundaciones como aquellas entidades de
Derecho Privado que no tienen animo de lucro, cuyo fin es eminente-
mente filantropico. Para el caso que nos ocupa, el Doctor Valencia
Zed parece que se refiere a este tipo de entidades, como aquellas
que simplemente tienen como objeto social, la prestacion de un ser-
vicio. Pero en efecto cuando una entidad de Derecho Privado tiene
como objeto la prestecidn de un servicio, serd o no une fundacidén en
cuanto & qQue sea o no, una entidad sin animo de lucro, es este lti-
mo aspecto el que nos permite determinar a las entidades privadas co

mo fundaciones, no su ohjete social.
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A este caso anterior, lo ilustramos con el siguiente ejemplo:
- - ) ’ - )
81 un hospital, cuyo objeto social es la prestacion de un servicio
y su finalidad econdmica es el enriquecimiento de los socios, mal
|
|
1

a .’ » ]
podriamos decir que éste es una fundacion., Pero si por el contrario,

ese mismo hospital, no persigue el enriquecimiento de sus fundadores

a 4 o - a2 a .
sino, el acto filantropico de mejorar las condiciones sociales de u-
> o‘

he comunidad, entonces, estaremos ante una fundacion, porque como se
ha dicho, las fundaciones no son entidades de Derecho Privado con é-
pimo de enriquecimiento, sino sin animo de lucro. En este ltimo ca-
| . . i

50, los estatutos de la entidad deberan estab%ecerlo asl y de acuer-
. T e 2 s ‘e
%o & nuestro ordenamiento civil, tendran tratamiento especial. Preci
|
8

amente, son estas entidades de Derecho Pfivado, las que hemos queri

do llamar "Personas Juridicas de interés filantropico",
' A

b) Empresas industriales. y comerciales del Estado. Estas empre

sas, como ya se dijo, tienen como finslidad comercial, no la presta-
v . \ \ '

.2 s s . . . L. .
cion de un servicio, sino la realizacion de actividades mercantiles

)

. \ > . - - -
que antiguamente correspondian a 1a iniciativa privada. |
| A

.
£ 2. «
3. Personas Jurldicas Mixtas, son aquellas que se formen con &-

portes de capital estatal (nacion, departamentos, municipios, etec.)
|

# aportes de eapital privado, por una parte, y por otra, son adminis

tradas por organos del Estado y érganos particulares.

La principal variedad de éste novisima clase de personas son las

denominadas SOCIEDADES DE ECONOMIA MTIXTA,
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C. Personas Juridicas en la Constitucidn

Nacional

| Nuestra Constitucidn Nacional en el Titulo III dedicado & los
|

Derechos Civiles y garantias sociales, consagra el Derecho de &so-
M « + . .

ciiacion siempre y cuando que la asociacion no sea contraria a la

1?Y ¥y 1la moral.

Este principio ha sido reglamentado ampliamenté por el Derecho
Civil, primero al establecerse que las personas son naturales y ju-
ridicas (Art. 73) y luego al hacer una detallada especificacion de
la forma de su constitueidn, funcionamiento y liquidacidn (Art.633

a 652).

Veamos qué dice el Articulo 4k de la Constitucidn Nacionel res
pecto de las personas juridicas:
"Ee permitido formar compaﬁias,
Y .. .
: asociaciones y fundaciones que
no sean contrarias a la moral o
al orden legal. Las asocilaciones

¥y fundaciones pueden obtener su

reconocimiento como personas Jju- kw &
rF
ridicas..."

Vi

Se advierte que 1a capacidad de accidn de la persoma juridica

en el Derecho Civil, Comercial o Administrativo, surge de los prin-
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i
|
|
I
c%plos constitucionales consagratorios del Derecho de Ascclacion, y

i
a% reconocerse un derecho de esta naturaleza, se abre el campo de

|

< * . £ . - . .
actuacion juridica en los entes que surgen de ese animus societario

) 4 2 s £ P . .
de no ser asi no se justificarla el reconocimiento constitucional

del derecho.

3 - : -, - » [ -
En la misma disposicion constitucional se estad reconociendo la

capacidad de accidén en el ambito del Derecho Penal, al imponer 1imi

. . .
tes a ese derecho de asoclacion, cuando la Carta advierte que no po
4 . . P S : «*
dﬁén formarse corporaciones con finalidades ilicitas, o tambien
| . . . £ . g '
corporaciones con finalidades licitas. Pero?en el curso normal de

P . # b 4
sus actividades realicen actos de caracter ilicito.

La violacidn de la ley puede suceder en el ambito del derecho
privado o del pﬁblico y ésta sola posibilidad exige que se prevea la

adecuacion de tales realizaciones al ambito del Derecho Penal.
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IV. SISTEMAS LEGISIATIVOS PARA EL TRATAMIENTIO DE IA

CRIMINALIDAD CORPORATIVA

Para el tratamiento de la Criminalidad Corporativa, actualmen-
te existen tres sistemas juridicos disefiados los cuales pasamos a
indicarlos en su orden: el de la Responsabilidad Penal Administrati
va de la Corporacion (el mis generalizado), luego el de la Responsa
bilidad Penal y Administrative de los directores, gestores o admi-
nistradores y por #1timo, el de 1la RESFONSABILIDAD PENAL DE IA PER-

SONA. JURIDICA.

A. Responsabilidad Penal Administrativa de la

Persons Juridica

E1l concepto de Derecho Penal Administrativo, debe ser sometido

& o’ L] ) L3
a una revision a fin de precisar su alcance y contenido.

Y esto se justifica dado que es necesario saber si la repre -

sibén de 1a corporacidn queda o no inmersa en tales postulados.

Autores de la categoria de GOLDSCHMIDT sostienen que "el Dere
cho Penal Administrativo, de naturaleza propio, esta por fuera del
Derecho Penal Criminal por razon de su sustancia, y mas bien forma
parte del Derecho Administrativo, ya que el delito Criminal ataca
los bienes juridicamente protegidos, en tanto que el delito adminis

trativo no se proyecta en la conciencisa juridica o moral, solo re-
J ’
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présenta una lesion a simples intereses administrativos declara-

dos administrativamente!

' Otros, como SOLER, definiendo esta disciplina, afirma: "el De-

récho Penal Administrativo, es el conjunto de disposiciones que ga-

rantizan bajo amenaza penal, el cumplimiento de un deber de los par

ﬂiculares frente a la administracion".
f TEHERAN IOMAS no llega a suministrar una definicidn exacta so-

:‘;bre el particular, no obstante, nos indica las finalidades que com-
;prenden sus sanciones y agl nos da una idea.de lo que &1 estima que
'es el Derecho Penal Administrativo cuando sostiene que "la sancidn

;administrativa -multa o arresto- importe una privacion de bienes ju
:ridicos, sunque se aplique en resguardo de la administracidn, en

vez de tener por objeto la proteccidon de bienes juridicos".

Un afortunado restmen scbre las diferencias entre el Derecho
Penal Administrativo y el Derecho Penal, 1a hace RICARDO C, NUREZ,
; cuando opina: "el Derecho Penal comin porque determinadas acciones
; lesionan o ponen en peligro real los derechos naturales o sociales
de los individuos, alterando asi dé manera directa e inmediata la
seguridad de esos derechos; en tanto que el Derecho Penal Contra -
vencional, aunque indirectamente, en mayor o en ménor medida, tam-
bién protege la seguridad juridica, reprime porque determinadas ac-
ciones trasgueden, al no cooperar con ella, la actividad administra

tiva, cuyo objeto es la prosperidad social o bienestar colectivo".
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HEINZ MATTES dice que EBERHARD SCHIMIDT "vid el contenido mate
rial de lo injusto en los delitos judicial;s en el daflo (que tamb=
bien podria Ser un peligro conereto), concreto y mesurable inferido
aéun bien juridico, mientras que el delito administrativo no opera
mgs alld de la relacidn establecida por el deber de obediencia del
ciuvdadano del Estado con los 6rganos administrativos, es decir, en

“ + on + . # - s .
su significacion social no rebasa el ambito de los intereses admi-
1

nistractivos y no surge un dafio concreto”.

El notable jurista colombiano, ALFONSO REYES, dice: "E1 Dere-
chb Penal Administrativo es el conjunto de normas juridicas que re-
gulan las relaciones entre la adminitracidn pﬁblica ¥ los sujetos
subordinados, y cuya violacidn trae como consecuencia uns pena'.

. Es pensamiento de EBERHART SCHMIDT que la falta administrativa
se circunscribe a la infraccion del deber de obediencia gque liga al
ci%dadano en relacidn con los érganos administrativos del Estada,
siﬁ que surja ua dafio concreto; luego la criminalidad corporativa
escapa a su contenido, si se tiene en cuenta que las infracciones
tréscienden mas alld del simple incumplimiento de un deber ciudada-
no jen relacién con el ESTADO Y sus consecuencias causan incalcula-
bles dafios a bienes con proteccidn penal.

|

' E1 orden ¥y la seguridad afectados en muchos palses ror la ac-
cidn de las transnacionales, como el caso de un gobierno del Cono

Sur, elegido demécraticamente que fue afectado por 1los intereses de
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acciones de una multinacional norteamericana; o la situacion no muy
1

'lejana de las Repiblicas Bananas afectadas en su integridad consti-

ftucional por las manipulaciones e intereses econdmicos de las trans
;nacionales dedicadas a 1a produccion y comercializacion del banano;
|
;la vida y la integridad personal de la colectividad infantil afecta
fda por la produccion de sustancias lesivas para la salud de quienes
| la consumen, y es la situacidn denunciada por el columnista Daniel
Samper Pizano, en la venta de pijamas infantiles prohibidas en los
Estados Unidos por tener elementos cancerigenos para la piel y cuya
distribucidén posterior se hizo en America ILatinae, y de las transna-
cilonales productoras y distribuidoras en nuestro medio, de insecti-
cidas y fungicidas, prohibidos en sus paises de origen debido a los
comprobados gque ocasionan en la salud de las personas que entran en
contacto con ellos, los cuales en regiones del Tolima y del Huila

produjeron un gran nimero de abortos v la aparicidn reiterada de ni-

- . 4 :
flos de labios leporinos con caracterlsticas monstruosas.

Recuerdan aiin los espafioles aquells compaiiia distribuidora de
aceites comestibles, que en busca de mayores garantias lo combind
con aceites de usos industriales, produciendo consecuencias fatsles
en la vida e integridad personal de decenas de ciudadanos; el patri-
monio individual, social y estatal, afectados con las manipulaciones
de quienes detentan el poder econdmico y financiero de nuestos pai-
ses, por citar solo algunos de los derechos juridicos protegidos pe-

nalmente, pero desconocidos cuando se trata de infracciones cometi-

das por las personas juridicas.

Lo



Esto lleva a colegir la imposibilidad juridica exisiente para

que la criminalidad corporativa pueda ser incluida en el Derecho Pe

nal Administrativo.

A la consagracion de la Responsabilidad Penal Administrativa se
le advierten desventajas, algunas de las cuales se circungcriben‘a
la realidad colombiana contemporénea, a pesar de que algunas de ellas
podri&n proyectarse universalmente, con la misma significacién ne-

gativa, a todo tipo de legislaciones.

Estas desventajas surgen del sistema estructural imperante y
de la praxis politica adelantada en la democracila colombiana; otras
son de tipo sustaencial, propias de la estructura del Derecho Adminis
trativo; y, finalmente, otras que afectan una sana politica criminal

- s * s * . .
en lo relacionado con la prevencion y represion de la criminalidad

corperativa.

En Colombia las desventajas de tipo politico ge resumen en los

siguientes factores:

a) De las tres ramas del poder, la mas compleja, numerosa y an
titecnica, es la Ejecutiva, pues, involucra entes administrativos
autdnomos de tipo municipal, intendencial, comisarial, departamental
y nacional u organizaciones descentralizadas del mismo caracter.

Asi mismo se constituye desde el punto de vista burocrético, en la

primera empresa del pais ¥ consecuentemente la dirigencia politica

bl



el ejercicio del clientelismo la estima necesaria para consolidar
su poderio burocrdticos de alll que los nombramientos de la rams
Ejecutivo en todas las escalas surjan de lés compromisos y compra-
dazgos politicos y no.de la preparacidn técnica de los designados;
los asi nombrados se convierten en ficha de un complejo ajedrez,
que deben ejercer la funcidn piblica segfn los intereses politicos
de sus padrinos, o de los econdmicos de las personas naturales, ju-
ridicas o de los grupos financieros que pagaron las campafias politi

cas.

Mientras no exista una clara reglamentacién sobre los fondos
. econdmicos de los partidos, estos seguiran siendo voceros de los

grupos econdmicos que manejan el pais.

sible pensar que funcionen adecuadamente los procedimientos adminis
trativos de sancidn y diariamente se observe cdmo las infracciones
de las leyes administrativas son fuente de impunidad permanente, sin
que permitan siguiera la apertura de los procesos, o cuando es irre
mediable iniciarlos, la inactividad los lleva a la prescripcidn, si
no & la nulidad hibilmente decretada, o & sanciones ridiculas e i-

rrelevantes.

b) Como comsecuencia de estos factores, vemos como las perso-
nas vinculadas a la administracidn piblica, salvo honrosas excepcio

I . .
nes, no se destacan por su preparacion, ni por su capacidad, pues,

b2
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basta que tengan un patrocinador politico.

i
Estos funcionarios de mediocre capacidad, realizan actos admi

s . . . s - <
nistrativos que la justicia contenciosa en la mayoria de los casos

dehe anular, condenando a los entes oficiales a pagar cuantiosas su
[
mas por indemnizaciones. En estos casos, el infractor no solo no es

[
castigado, sino, que por el contrario, aprovecha las irregularida-

4es técnicas de la sancibn para proceder al Estado.

! ¢) la complejidad de la estructura administrativa colombiano

|
ha creado un acervo de leyes, decretos, ordenanzas, acuerdos, reso-

;uciones y actos administrativos que hacen practicamente imposibl

al mas docto jurisperito tener conocimiento cabal de la ley adminis

[
. > - -, .
‘trative vigente en relacion con determinado caso.

| La heterogeneidad de normas mﬁltiples/faltas, procedimientos,

fy sanciones gue no guardan coherencia entre si, ni responden & una

fplaneacién racional o a finalidades administrativas uniformes; tam-
poco guardan proporcionalidad y racionalidad. Para citar un ejemplo
;en el aspecto ecologico existen disposiciones adminiétrativas, fal-

|
tas, procedimientos y sanciones regulados por empresas municipales,
1

£ £ - . . .
'alecaldias, secretarias de agrlcultura y por institutos desdentrali-

|
» 3 3 . - .
- zados en todos los ambitos administrativos antes mencionados.

! # e s .
Completando esta marafla tenemos un Codigo Nacional de recursos natu
" rales, muy completo en sus previsiones, pero sin procedimientos ni

|
| sanciones. Finalmente el Cédigo Penal consagra algunas conductas con

|
b3
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tra el medio ambiente, pero omitid la responsabilidad culposa y no

hace alusion al poder contaminante que puede generar en su activi-

dad la persona juridica.

Como defectos sustanciales surgidos de la estructura del Dere-

cho Administrativo, podemos mencionar como factores de desventaja

1z existencia de:

1. Sanciones -generalmente multas- que por su baja cuantia no

son una respuesta retributiva a la general gravedad de éste tipo de

falta.

El sistema de multa globael ha sido tradicidn legislativa casi
universal -con escasas excepciones en la historia- a pesar de que
presenta mﬁltiples defectos, pues por cuanticsa que sea la multa mi
xima prevista, siempre existe la posibilidad de que los perjuicios
ocasionados o los beneficios ilicitos obtenidos sesn de gran magni-
tud que el delincuente pueda cancelar la multa y obtener ganancias

con su ilicitud, lo que se convierte en una invitacidn y estimulo a

la violacion de la ley.

. ¥ 2.
En relacion con esta tematica es bueno recordar la norma alema
na que prevee multa hasta de cien mil marcos y por encima de ese mon

to hasta el triple del beneficio ilicito obtenido con la infraccidn.

En algunas pocas legislaciones hay sistemas nuevos, como el de

i
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los dias multa o escandinavo, el de multa duradera, temporal o esca
|

: lonada y el sistema de igualdad.

2. la no prevision, o mejor la no solucién de los problemas: so
I
. 2 . . e o
cicecondmicos ocasionados con la imposicion de algunas penas, como
. £ . -
la del cierre de una empresa que aumentaria el desempleo, la dismi-
|

| nucidn de la produccion o la afectacion de los procesos y bienes de

| serviclo,

| Es importante recordar las soluciones europeas & algunos de los
problemas aqui propuestes, especificamente en la ley francesa cuando
| dispone que en caso de cierre de un establecimiento el culpable de-

. be seguir cancelando los salarios y prestaciones al personal; aquella
i otra segin la cuél el decretarse el cierre, un comité especial, de

. acuerdo con la Cimara de Comercio, puede designar un gerente provi-

; sional para que continie con la actividad normal de la empresa, y

los beneficios de ese periodo estaran reservados al Estado o bien

- . . . 4 .
' destinarse a la indemnizacion de las victimas, ete.

La problemdtica planteada nos proyecta a nuevos factores, uno
|

de los cuales es Que ese tipo de sanciones necesariamente carece de

, poder intimidativo; ademds no estigmatiza al sancionado, de tal mane
|

I ra que el responsable de conductas, en ocasiones mas aves que el
| 3

:mas grave de los delitos, sigue apareciende ante la opinion piblica
|

rcomo un caballero de industria, y en ocaslones recibe distinclones

P . . .4 PR .
loficiales y particulares gue lo colocan en situacion de privilegio,
|

: b5

5l



I . s L
Dor su potencialidad economica, las mas de las veces efecto de esa

ilicitud.

La delincuencia corporativa no se circunscribe a las fronteras

nacionales, sino, que por el contrario, en ocasiones son las podero

.sas transnacionales las que frecuentemente violan la normatividad

‘de los paises, especialmente de drbita tercermundists.

Surge por elle la necesidad de unificar la legislacidén mundial
en relacidn con la delincuencia econdmica, tal como lo recomendd el
6o. Congreso de las Naciones Unidas para la prevension del delito ¥
el tratamiento del delincuente, en su informe sobre el delito v el
abuso del poder y que sefala la necesidad de un tratado internacio-

nal, del que ya existe un proyecto que hasta la extradicidn de las

conductas ilicitas descritas.

Respecto de la politica criminal surgen factores negativos ta-

les como:

a) La existencia de un doble esfuerzo investigativo, pues si a

52

. PR a . - . .
demés de la infraccidn puramente administrativa las directivas de la

s £, . . .
persona jurldica incurren en una infraccion de la ley penal, también

habra de iniciarse un pProceso penal contra ellas. Esto constituye

] - - # - . 0 -
una disposicion de esfuerzos injustificada gue puede llevarse a de-

cislones contradictorias y francos enfrentamientos entre los funciog
Eﬁ“} £

narios que ejercen las diversas jurisdicciones.
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No debe descartarse -de hecho se ha dado- que luego del proce
so administrativo contra la persona juridica, del proceso penal
contra los directivos de la corporacién, si 1a conducta hubiese in
fringido la ley penal, las victimas hayan de iniciar el proceso ci-
vil por responsabilidad civil extracontractual, debido a que la 1i-
mitacidn patrimonial o la insolvencia de los directivos podrian o-
bligar a los daminificados & dirigirse contra el patrimonio de la

sociedad para de esa manera obtener la justa reparacion del dafio.

b) La identidad de las acciones administratives y de las en
algunos casos, y especialmente en la mlta; la prohibicién del ejer
cicio de una actividad illcita o el cierre del establecimiento,
plantean diferencias tedricas, pues, la una es impuesta jurlsdic-
cionalmente, mientras que la otra es eminentemente administrativa;
la una requiere la demostracion de la exlstencia de una conducta
culpable y la otra no, pero en la realidad las consecuencias mate-
riales para el infractor son las mismas, € ineluso, las previstas
en el Codigo Penal generalmente son inferiores cuantitativamente a
las previstas en las leyes administrativas, como en el caso de algu

nas multas.

1a prevision administrativa no es la solucidén legal ideal pa-
ra enfrentar la compleja criminalidad de las personas juridicas N
de insistirse en tal solucidn legislative es preciso corregir los
problemas ya indicados y otros muchos, pues, insistimos una vez mas

el derecho debe adecuarse & las necesidades del hombre actual; por

W7



ello se requiere de los instrumentos y las teorias gue partan de la

realidad de cada sociedad, dirigidas a la solucion e implantacidn

de esa realidad.
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B. Responsabilidad Penal de los Directivos, Gestores,

l Administradores o Representantes de las Personas

| Juridicas

|

| En el campo pengl y en el administrativo, este es el sistema le
i

‘gislativo mas utilizadoe.

|
| .,
En las legislaciones analizadas y en muchas mas, la imputacion

I .
al representante se hace expresamente, tal como sucede en la legis-

|
‘lacidn argentina, que en su ley 20840 de 1.974 en los articulos 6o.

|
'y To. consagra responsabilidad penal para guien con énimo de luero

|
. comprometa. injustificadamente el patrimonio de un establecimiento co

|
|mercial, industrial, minero o agropecuvario, y en el articulo Bo. se
. extiende la responsabilidad de los directivos o gestores de las cor-

i poraciones.

Como se plantea en la ley venezolana de proteccidn al consumi-

| dor, al disponer en su articulo ho:

| "Cuando los infractores a las dispo-

| siciones de la presente ley sean per-

| sonas juridicas se presume hasta prue-
| / _ ba en contrario que los directores y

| demAs miembros de la Junta Directiva

| tuvieron conocimiento de los hechos ¥

. i _
! serén considerados como coautores, sal

| "
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"yo que hubieren expresado (sic)
y dado aviso al comisario de la
compafiia, si fuere el caso, ¥ a la
Superintendencis de proteccién al
Consumidor en todo caso. Los geren-
tes, mandatarios o gestores que ha-
yan actuado en nombre de dichas per
| sonas juridicas, serdn consideradas
como complices o encubridores, se-
' ” - % r;n L do S
‘ gin el caso, y sanciones conforme a

a0 establecido en el articulo L0 de

i ésta ley.

i En Colombia no es diferente la situacién cuando en el Decreto
2920 de 1.982, que busca la proteccién del sistems financiero, se
éstablece responsabilidad para el director, gerente o revisor fis-
cal, o el funcionario o empleado que autorice o ejecute actos viola
ﬁorios de los estatutos de la corporacién, la ley o el reglamento.

i Ia claridad existente en el Derecho Pepal Adminik trativo no
éxiste en la mayoria de los estatutos penales, pues, se considera in
qecesario hacer este tipo de precisiones partiendo del supuesto de
&ue 1a responsabilidad penal bésicamente ha ido consagrada para las
qersonas naturales y, por tanto, se ha de aplicar inexorablemente so

bre cualquier persona que infrinja la ley penal asi haya actuado en

su propio nombre o en representacién o beneficio de una persons ju-
I



£ o
ridica.

Son positivas las innovaciones que en este sentido han hecho
1
algunas leyes penales especiales, relativamente recientes, que en
. . £ . sy
sus preceptos he-incluido una expresa referencia a la responsabili-
I

. . . £ .. [ .
dad de los directives de las personas juridicas. Debense mencicnar
|

la ley 66 de 1.968 y el Decreto 2610 de 1.979, reguladores de acti-
vidades urbanisticas ¥ de construccidn que expresamente hacen refe-
rencia a la responsabilidad de los directivos de la corporacidon

constructors o urbanizadora; el Codigo de Comercio en los delitos
1

i N 2 A -
+relacionados con la quiebra, tambien hace expresa mencibén de la res
I

1

ponsabilidad penal de los directivos de las empresas, y finalmente
Eal Decreto 2920 de 1.992, dictado en la primera emergencia economi-
|

?a decretada por el Doctor Betancur, por medic del cual se pretende
?ometer a un adecuado control a las entidades financieras, algunas

ée las cuales son de triste recordacidn para los ahorradores colom-

ﬁianos; también hace expresa referencia a la responsabilidad penal
de los directivos de dichas entidades.
1

Cunalquiera de los eventos planteados, es decir, responsabili-

d4d puramente administrativa o penal, y hagase o no mencidn expresa

I
dé los directivos de la corporacion, geners problemas diversos que
I

es importante resaltar:

1. La exlistencia de dificultasdes para que las victimas obtengan
und adecuada indemnizacion de perjuicios, ocasionados por la ilici-
I

I
tud, porgue en cualguiera de estos diversos casos, al no existir

51
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responsabilidad penal de la perscna juridica, la victima no puede
dirigir la accidn indemnizatoria en el proceso administrativo, ade-
. lentado contra los representantes de la sociedad, pues, no existe,

i ¥ el proceso se tramita para imponer 1z sancion prevista en la ley.

1 Tampoco es posible al ser declarado responsable el directivo,
ique se pueda adelantar una &ccidn de responsabilidad extracontrac-
%ual por la via civil o administrative, porque la responsabilided

éESlOS directivos de la corporacidén no indica la responsebilidad de

la persona juridicae como tal.

En el campo penal los problemas son similares, y si bien es
cierto gue la aceidn civil, se puede ejercer similtaneamente con la
ac%ién penal, también lo es que la obligacion de indemnizar los per-
juicios surge para quien sea declarado responsable y al estar exclui
daala responsabilidad penal de la perscna juridica seria imposible
pen%ar en la posibilidad que sea este el ente juridico el gue debs

responder con las cargas civiles surgidas de un. delito,

EDe opinidn contraria es el Doctor BERMAL CUELIAR, cuando refi-
riénéose al tema, sostiene: "E1l Artlculo 105 del Codigo Pemal intro-
dujo Fn nuestra legislacion la sana innovacidn de permitir dentro
del p%oceso penal la condena de aquellos que de acuerdo con la ley
esténzobligados a reparar". Conforme a la legislacidn penal anterior
-art, bQ—, dentro del proceso penal, no era posible ordenar por per-

juicioé a personas diferentes al sujeto activo o coparticipe del de-
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I
lito, obligdho al perjudicado con la infraccidn & recurrir al pro-

|
ceso ordinario civil, con el fin de conseguir la condena de ague -

I
llos que de acuerdo con los presupuestos de la responsabilidad ex-

[
tracontractual (art. 2341 y ss del C.C.) estén obligados a reparar

los perjuicios ocaslonados por sus dependientes, y mas adelante ex-

!
plica.el procedimiento que se seguiré en este tipo de casos cuando

|
gsostiene: "La sentencia que se dicte en el proceso penal, de confor

ﬁidad con el articulo 105 y 110 del Codigo Penal, es vinculante pa-
#aﬁlos terceros civilmente responsables, porque en la sentencia se
éecreta el decomiso de los bienes con los cuales se ha perpetrado

%l delito. Nos preguntamos: Puede vincular una sentencis penal, o

@e carbcter administrativo & civil, a personas gue no fueron oidas
#i vencidas en juicio ? Nos parece catbegbricamente que no, El arti-
#ulo 26 de 1a Carta y ley T4 de 1.968 sobre garantias y derechos ci
&iles entre otras disposiciones no lo permiten y el juicio que se a-

!delanta con pretermision del derecho de defensa estaria viciado de
|

'nulidad. Qué hacer entonces ? Creemos que ante el vaclo de las dis-
iposiciones del proceso penal sobre partes incidentales, debe acudir
|

Ise al procedimiento civil en lo que no se contrapongas al Derecho Pro
|
icesal Penal, para aplicar por via de remisidn las reglas pertinentes

|
- . -7 2
lque orientan la intervencion de terceros y tener al civilmente res-

|
ponsable como parte en el proceso penal con atribuciones para con-

|vertir e imponer recursos dentro de una orbita de actuacion propia
|
Ge quien pretende simplemente desafectar bienes de un proceso penal

| P ,
(&l cual no esta vinculado en calidad de autor o coparticipe".

! El anterior criterio de Bernal Cuellar no aporta soluciones a

23
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este criterio.

Opinidn similar sostiene el Tribunal de Bogoté con ponencia
del Doctor PAEZ VEIAWDIA cuando afirma que "Como bien puede obser-
varse, que el delito es fuente de obligaciones, tanto en el ordena-
miento civil como en el penal. Esa responsabilidad civil que se con
creta en los dafics y en perjuiclos causados con el delito solamente
es predicable del participe en hecho punible y consecuencilalmente,
en la sentencle condenatoria. Siguiendo el principio general "Quien
dafia directa o indirectamente paga', recogido desde hace muchos a-
fios en el ordenamiento civil y recientemente en el Codigo Penal, no
solamente debe indemnizar el autor o participe del hecho punible si
no también el que civilmente esté obligado. Hay disposicidn clara
que asi lo dindica. En efecto, el articulo 105 asi 1o dice: "Hay que
acudir a la ley civil para saber quiénes estén chligados a reparar,
a mas de log penslmente responsables y encontramos varias disposi~
cicnes tales como el articulo 2346 del C.C. en el caso del menor y
dementes en donde la responsabilidad es de las personas a cuya cus-
todia estén; el articulo 2347 ibidem, el cual categbricamente afir-

ma: "Toda persona es responsable, no solo de sus propias acciones

para el efecto cde indemnizar el dafio, sino del hecho de aguellos

estuvieron a su cuidado".

Compartimos nuestra opinidn con Martinez Rave, quien sostiene
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que "La accion Civil dentro del proceso penal va dirigida {nicamen
. te contra los directos responsables de los hechos delictuosos. Esa
; accidn, que excepcionalmente se adelanta dentro del proceso penal,

. no puede dirigirse ni contra terceros civilmente responsable, ni

, contra personas juridicas, cuando de los hechos de sus agentes se

i puede deducir responsabilidad del ente jurldico. A estas personas
que deben responder civilmente por hechos de terceros de acuerde con
| lo establecido por el articulo 2347 del C.C. y Qque son generalmente
| los padres de familia, los patronos, los duefios de las cosas con las
| cuales se cometen dafios (art. 2356 C.C.), se les puede iniciar una

. aceidn civil, simulténea o no, pero lndependiente de la que se ade-

, lanta dentro del proceso penal contra el directo responsable".

la interpretacidn due acabamos de transcribir, es acorde con

. las propias expresiones del mismo estatuto cuando afirma que "el he
i cho punible origina obligacidn de reparar los dafios materiales ¥y mo
 rales que de &1 provengan" y, dentro de la misma norma cuando afir-

. o . . a =
, ma gque la obligacion indemnizatoris "prevalece sobre cualquiera o-

| tra que contraiga el responsable".

| Ademds de lo anterior, el procedimiento penal, por ser de orden
|

'pliblico, tiene como finalidad basica el descubrimiento del delito '3

:de los responsables, de tal manera gque cuando acepta que mediante el

. 4 - . +

mismo se podria adelantar la accion civil contra quienes no son pe-
! - o P > -
nalmente responsebles, pero que tienen la accion civil indemnizato-

I rd
ria, se esta olvidando la principal finalidad del proceso penal y
|
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‘se podria distraer la actividad del funciomario en dirimir aspectos
puramente patrimoniales gue deben ser resultos por la jurisdiccién

_especializada.

La expresién utilizada en el art., 105 del Cédigo Penal, respec
to de quienes deben indemnizar, sefiala a los responsables del deli-
to, "y quienes de acuerdo con la ley, estén obligados a reparar”.
Bs una expresién equivocada que no tiene justificaciOn en el contex
| to del Cbdigo Penal, porque la {nica indemnizacidn que se puede pre
tender dentro del proceso penal es 1a derivada del juicio de respon
sabilidad penal y siendo éstas de caracteristicas puramente persons
. 1és, no es posible que aluda a personas diversas del responsable

del hecho ilicito.

Ie alusidon es a la responsabilidad extracontractual y por tan-

to es una expresién exOtica en el Cédigo Penal.

En estos casos es factible que habiéndose realizado el ilicito
en beneficio de la corporacién, surja para esta una responsabillidad
extracontractual que la obligue a indemnizar, pero esto no puede pre
tenderse dentro del proceso penal, pues, el Juez no solo puede con-
denar al pago de perjuicios a las personas declaradas responsables
del delito, y asi la responsabilidad civil no puede imputarse a per
sonas que no tienen que ver con el delito. Cull es la razon para que
expresiones de ésta naturaleza aparezcan incluldas en el cédigo Pe-

nal %
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Estas consideraciones motivan 1la critica, pues cuando los per
:juicios ocagionados por la ilicitud cometida en beneficio de la so
:ciedad sean de tal magnitud que el patrimonio de sus directivos sean
iinsuficientes para responder de ellos, se obligaria a las victimas
;a enfrentar varios procesos, con el evidente peligro de no poder de
‘mostrar la responsabilidad civil extracontractual, pues en los com-
|

‘plejos organigramas de las sociedades es facil eludir o esconder -

lquién tomd la decisidn que genera la responsabilidad.

2. Como consecuencia directa del factor antes anotado surge u-
| na segunda desventaja, porque el ejecutivo en la busqueda de las u-
;tilidades infrinje la ley d%%g el objeto de demostrar su eficiencia,
‘actuando en nombre y en beneficio de la sociedad y ocasionandole be-
. neficio injustificado que no le genera ninguna obligacidn indemniza-

" toria.

Los complicados sistemas administrativos y tecnolégicos, de las
. grandes compafiias en la mayoria de los casos no impide la demostra-
! cidn de la infraccidn v la determinacién de la sociedad en cuyo bene
ficio se cometid. La dificultad radice en la imposibilidad de demos-

trar cual fue la persona que tomd la decisidén de infringir la ley.

\ SUTHERIAND, refiriéndose a esta problematica en la fenomenolo-
gla econdmica norteamericana, relaciona los casos de muchas corpora
ciones productoras de autom6viles, declaradas culpables de violar la

ley, mientras sus ejecutivos eran absueltos por la imposibilidad de
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determinar quien habia tomado la decision criminal,

3. Ia ausencia de una refemencia expresa & la responsabilidad
de las directivas de una sociedad crea dificultades interpretativas
evidentes, no solo a los administradores de justicia, sino a la ciu
dadania en general, que partiendo del supuesto de que las persone-
rias juridicas no delinquen, llegan a considerar a los directivos
de las corporaciones como irresponsables penalmente cuando actian
en nombre o en favor de las sociedades. No hace mucho el fiscal de
un tribunal superior de distrito solicitd la revoeatoria del auto
de detencidn vigente contra el presidente y el gerente financiero de
una sociedad, argumentando que las corporaciones no podian delinquir
v que estos no hebilan actuado en beneficio propio sino de la empre-

A |
sa que dirigian,

4, Inmensas dificultades procedimentales de punibilidad cuando
se involuecra uns corporacidn transnacional y la decisidén sobre la
violacion de la ley se ha tomado en los paises de origen de sus ca-

- 4 . .
sas matrices, fuera del pals que sufre los efectos nocivos de la i-

licitud.

Ejemplo corroboratorio de esta afirmacidn son las dificultades
que afrontd el grupc de investigacién criminolégica del Externado
de Colombia cuando al abocar la pesguisa sobre el "dumping', farma-
ceﬁtico, especialmente al tratar de establecer-qué productos farma-

celiticos estaban prohibidos en los paises de origen ¥ que & pesar de
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|
|
fan entre nosotros, encontraron una resistencia pasi

ello se expendl
va consistente en la demora deliberada de suministrar la informa-
|

o
'‘clon.

La renuencia sistemdtica de los penalistas a aceptar la respon

gabilidad penal de la persona juridica da motivo para proponer algu

|
nas inquietudes para que en un futuro sean tenidas en cuenta, espe-

cialmente en aquellas legislaciones que se limitan e aceptar la res

' ponsabilidad de los directivos de las sociedades.

|

. Es de primordial lmportancis hacer expresa referencia & la res
fl ponsabilidad de los directivos ¥y evitando la casulstica que impon-
; dria 1a parte espgcial del Codigo Penal, debe elaborarse uns norma
| que solucione el problemaz en la parte general.

Por razones de la técnica legislativa, no &8 conveniente que
un articulo consagre expresamente la responsabilidad de los directi
vos, porque constituiria una norma repetitiva, puesto que las legis

laciones del Codigo son iguslmente aplicables & cualquier persona,

I s s
exista o no la prevision propuesta.

! Podris ser una norma de atenuacién o de agravacidn punitive,
cuando el hecho ilicito se realiza por los directivos, administrado
| res, miembros de juntas directivas, de consejos de direccidn, etc.,
en nombre & en beneficio de la persona juridica. Y planbeado de es-

te manera, 1a solucion debe ser una norma de agravacion punitiva,
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A, » o,
porgue los recursos humanos, economicos y tecnologicos de una corpo
1
: .’ . M + . * A .
. racion colocan al directivo en situacion de excepcional ventaja,

. € . 2 . . . .
mientras que la viectima esta en circunstancias de inferioridad.

| : %. Respecto del tratamiento de las penas pecuniarias y concre-

tamente de la multa, debe estructurarse un sistema diferente global
o de multa fija y la consagracion de Ia prohibicion contenida en el

|

~ numeral bo. de la Seccidn 104 de ia ley norteamericana sobre précti
cas corruptas en el extranjero, gque impide el pago de la muita direc

a s < " *
ta o indirectamente por la corporacion en cuyoc beneficio se actuo.

Una medida de esta naturaleza tiene un inmenso poder intimidati
vo, porque el respaldo econdmico de la compafila lleva al ejecutivo a
actuar ilegalmente, con la conviccion de que de todas maneras respon

|

rd I - <& . . - s
, dera sera la propia compafia, sin poner en peligro su propio peculio.

6. Consagrar la responsabilidad civil solidaria entre los direc
{tivos ¥ la persona juridica como tal. Si bien es cierto que este

[
,planteamiento niega la responsabilidad penal de la persona juridica
I

'y por tanto no podria pensarse en la Responsabilidad Civil derivada
|
:del delito, el solo hecho de que los beneficios ilicitos hayan llega

ﬁo al patrimonio de le socledad Justificada que le afecten las conse

cuencias indemnizatorias declaradas en la sentencia penal que evita
|

iin enriquecimiento sin causa, de origen ilicito.
I
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- ] - ” - -
del ejercicio de la accion civil solo contra procesados penalmente
1

. -4 PO 2
responsables, porque la situacion de la persona juridica es espe-

cial y bien diversa de las demhs que estdn legalmente obligadas a

indemnizar, ya que la actuacion del directivo se hace en beneficio

P S PR ro.
, de la persona juridica y utilizando los recursos humanos, economi-

. + . A e
cos ¥y tecnologicos necesarios para la realizacion del hecho ilicito

, La propia investigacién penal debers determinar el grado com-

. . A . . 2 *
'promiso de la persona juridica y los medios con que participo en la

1
. » P 4 .
realizacion ilicita.

C. Responsabilidad Penal de las Personas

i Juridicas
1
1
i

Este sistems legislativo, para el tratamiento de la criminali-

dad corperativa es el que tratamos de defender para procurar la im-
plantacién del mismo en nuestro pais.

. 4 . .
En otros paises la legislacion le reconoce capacidad de accion

al igual que en el Derecho Civil, Comercial, Administrativo, Laboral

ete., exigiéndose expresamente que la voluntad es la de un ente au-

4 :
tonomo con capacidad de obrar,
1

Las penas atribulbles a estos entes, son de acuerdo con su natu
1
raileza.

I
; En el punto de la sustentacibn ahondaremos mas sobre el tema
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que nos motiva a la investigacidn.
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| V. TEORIAS ACERCA DE IA RESPONSABILIDAD PENAL DE ILAS

PERSONAS JURIDICAS

A. Teoria de la Ficcidn

|
; El Derecho Romano es el antecedente historico que ha servido

de base para elaborar la Teoria de la Persona Juridica, de alli par

Fié ol Maestro SAVIGNY quien planted en 1,940 la Teoria de la Fic-

916n en su obra titulada Tratado de Derecho Romano; dentro de esta

Foncepcién se identifica el concepto de persona con el de honbre ¥

en tal proyeccion todo hombre singular, y solo el, es capaz de de-

rechos, pero el derecho puede modificarse, negando dicha capacidad

‘a algunos hombres, o extendiéndola & entes Yue no lo son, como Suce
ide con las personas juridicas.

|

' la delimitacidn del concepto de Persona Jurldica se circumscri

'be a 1as relaciones del Derecho Privado, de alll que se defina como
'un sujeto creado artificialmente, capaz de tener un patrimonio y se
| s os . .

‘las clasifique, unas como poseedoras de una existencia natural y ne

Icesaria, en las otras, artificial y arbitrarias constituyendo asi

!
'las corporaciones y las fundaciones, etc. de que ya antes hemos ha-

I
"vlado el hecho de ser mera ficciones son entes incapaces de querer

|
y de obrar. lLa ficeidn le da existencia a una contradicidn entre su

|
capacidad para ejercer derechos y su capacidad para adguirirlos.

|
Esta contradiccidon la resuelve el Derecho, mediante la figure de la

i - -’
representacion., La corporacion €s un ente que por sl solo puede ser
i

|
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equiparado a un impuber, es decir, es un ente incapaz de ejercer
sus derechos, aquella por intermedio de los miembros que la repre-

sentan éste por conducto del tutor,

Como ente ficticio la persons juridica se encuentra absoluta-
mente fuera del terreno de la imputabilidad; los actos ilicitos so-
1o pueden ser cometidos por los individuos que forman parte de ells

Y por los que la rigen.

‘No puede la corporacidn por intermedio de la voluntad de sus
miembros disponer ilimitadamente de los intereses de aquella, dig-
tinguiendo la totalidad de los miembros vivos de una corporacion de
la corporacion misma, cuye existencia es indefectible e independien
te del cambio de sus miembros.

IQuienes toman partido de esta teorfa no llegan a admitir la res
ponsébilidad penal de las personas juridicas aduciendo la imposibi-
lidad de castigar una ficcidn con una prena, Sus rechazos lo fundamen
tan en la incapacidad de dichos entes de realizar conductas relevan
tes para el Derecho Penal.

|

El profesor SAVIGNY fiel a su concepcidn de la ficeidn juridica

sostuveo lo siguiente:

"El Derecho Penal se refiere al

hombre natural, es decir, un ser

6k



"libre, inteligente y sensible"
"La. persona juridica esté des-
provista de este caracter, no
siendo mas que un ser abstracto
al que el Derecho Penal no pue-

de afectar".

Insiste en que por ser un ente de ficeidn no puede actuar y
i

: . . £ .
due los actos corporativos son atribuldos & sus representantes quie
i : : :

nes efectivamente son sus protagonistas, sus realizadores, los ver-

1 .
daderos y unicos autores.

I 3 -
Por tel razon y en correspondencia con lo anterilor, son estos
quienes deben ser castigados por la faltas de otros.
|

B. Criticas a la Doctrina de la Ficcién

| En nuestro Derechc Nacional, el Doctor ARTURC VALENCIA ZEA, ha

?istematizado un cuerpo de criticas a la Doctrina de la Ficidn que

consideramos necesario, oportuno y conveniente transcribir. El1 ju-
|
rista se expresa asi:
|
"Para poder comprender la insufi- v
. . . s . 7
ciencia de Doctrina de la Ficcion,

l es necesario, ante todo, plantear

' lo mas exactamente posible el pro-
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"blema de fondo gue debe explicar.
" La ciencia juridica actual busca
una solucidén a estos hechos: En pri
mer término, la pé%enencia o titu-
laridad de los derechos subjetivos
especialmente los(patrimoniales)
en favor de sujetos diferentes al
del hombre, como sucede con el Es-
tado, los Departamentos, los munici-
pios, las asociaciones, fundaciones,
etc. y en segundo término, que esos
otros sujetos son centros de voluntad
pues deben estar todos dotados de ini
ciativa para gobernar sus derechos
por su propia cuenta y sobre todo en
lo que se refiere al mas moderno de-

recho gue tengan la suficiente capa-

cidad para responder por los dafios

ocasionados a otros y por las contra

versiones que puedan cometer.

(Subrayado es nuestro).

La doctrina de la Ficidn, al decir
que la persona juridica debe asimilar
se & un menor de edad (Articulo 1504
del C.C.) por carecer en si de volun-

tad trato de justificar la existencia
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"de las personas juridicas de
Derecho Privado, perc no la de
las del Derecho Pdblico {Estado,
Munieipio, establecimientos pi-
blicos descentralizados). ILa 16-
gica mids elemental y la misma rea
1idad social y juridica rechazan
que el Estado, los municipios, ete
sean considerados y tratados como
si fueran menores de edad., (Para no
sotros este aspecto es interesante
tenerlo en cuente porgue sobre el
més adelante vamos a vincular argu
mentos de nuestra tesis segin los
cuaeles al Estado, en situaciones
excepcionales estaria siendo suje-
to activo de conductas penales a
través de entidades de Derecho Pi-
blico, responsable de ilicitos y
gue recibirian por parte del Esta-
do mismo -titular de la accidn Pe-
nel-, su correspondiente sancion
por la via del autocastigo del Es-
tado). Por otra parte contintla el
Doctor VALENCTA ZEA, la vida con-

tractual (Ejercicio de los Dere-
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“chos patrimeniales) de las
personas juridicas, no puede
explicarse en su totalidad cocn
la teoria de la representacidn
convencional o legal. Cuando el
Parlamento expide una ley la Na-
cidn o Estado estd expresando su
propia voluntad y no la voluntad
recibida de un mandante o repre=
sentado., Cuando la Asamblea Gene
ral de una sociedad andnima de-
cide el aumento de capital social
el cambio del objeto social, nom-
bra.la Junta directiva o el geren
te (o sea el representante), en
manera alguna puede afirmarse que
desarrollan un mandato en el senti
do de que la asamblea seria el Man
datario, caso en el cual quiéen ha-
ria el papel de mandante?
Pero lo que vino a quebrar en forma
definitiva la tesis de que las per-
sonas juridicas son menores de edad,
fue sin duda la necesidad que surgid
en la doctrina de casi todos los pai

ses, de establecer la responsabilidad
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"elvil y contravencionsl de di-
chas personas. En efecto, las
personas juridicas debe respon-
der por los dafios causados en ra
zon de culpas o riesgos que son
inherentes & su propia organiza- -
cidn ¥ no simplemente por el he-
cho &jenoc de su personal auxiliar;
ademés, deben ser sancicnadas por
las contravenclones gue cometan.
Por otra parte, la tesis de la fic
cidn identificd el concepto de per
sona con el de la realidad antrapo
légics del ser humano,
Ta personalidad en sf es una cate-
goria juridica construlda por el
orden juridico ¥y dque se atribuye a
ciertos subtratos materiales (o en-
tes) que, dada su propia organiza-
cidn, son capaces de una voluntad.
El primer substrato es el hombre;
pero existen también otros en que
la voluntad es construida por su
organizacidn y la persecucidn de
fines colectivos, y a los cuales

debe atribuirseles personalidades
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" como sucede con el Estado, las

asociaciones, fundaciones, etc.
Finalmente, la Doctrina de la
Ficidn no-ha tenido tada la a-
plicacidn en el Derecho positi
vo. En primer lugar, el art. 638
.del Codigo Civil expresa que la
voluntad de la mayoria de los
miembros de una corporacion es
"la voluntad" de la misma, lo
cual indica muy a las claras

gue el Codigo reconoce gue uns
persona juridica es capaz de
construir su propia voluntad me
diante sus Organos completentes
de acchacion. En segundo lugar,
‘el articulo 4it de la Constitu-
cidon Nacional estatuye que "es
permitido formar compafifas, aso
claciones y fundaciones que no
sean contrarias a la moral o al
orden legal. Las asociaciones y
fundaciones pueden obtener su re
conocimiento como persona juridi

"

ca’. De manera que uno de los fun

damentos de la tesis de la Ficcidn
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"de que el Estado era el que creaba
la personalidad juridica, cesd de te
ner vigencia en Colombia por el cita
do articulo de la Constitucion.

Por estos y otros motivos, la Doctri
na de la Ficcion ha sido definitiva-
nente abandonada en nuestro derecho
Vs ademds, es rechazada en forma una-

nime por la ciencia juridica actual'.

C. Teoria de la Voluntad Legal

Figura entre los miembros de esta teoria el Doctor MICHOUD sos
tiene que la persona juridica le falta la voluntad natural. Es la

ley la que asigne voluntad legal. Dice el autor citador:

"Desde el momento en que la ley le
reconoce una voluntad, esta volun-
tad puede oscilar entre el bien y
el mal, lo licito y lo ilicito, sin
dejar por eso de ser la del ser mo+
ral, bastando para gque sea %tal el
representante haya obrado en ejer-

cico de sus funciones".

Naturalmente que estas expresiones son relativas a lag ilici-
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tudes aceptadas en el Derecho Privedo. El mismo autor al plantear

la hipbtesis del delito cometido por la Persona Juridica, la niege

sosteniendo que:

"®] acto no es obra de une volun-
tad colectiva real y unicamente el
individuo, autor del acto, podrd
ser castigado, siendo imposible
transportar del individuoc a la a-
grupacién las consecuencias del de-
lito ejecutddo por el primero; la
ficeidn necesaria en el terrenc de
la vide civil, se hace anormal e
injusta cuando se trata de aplicar

1a a la ley penal".

" D. Teoria de la Voluntad Real

En orden de prioridad, BESEIER fue el primero en teorizar so-

bre este importante tema del Derecho. Después le siguieron WEISKE,

DERNBURG, GIERKE y otros. Todos partierocn de los siguientes supues-

tos:

El concepto de persona no coincide con el de hombre, sino que

se identifica con el sujeto de derechos y si ello es asi no se pue-

de eliminar 1a posibilidad de existencia de sujetos de Derechos que
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no sean hombres.

Es preciso ampliar el concepto de sujeto sacandolo de los am-
bitos del Derecho Privado y llevandolo a la espera del Derecho PG-

blico.

. £ .. s a :
Todas las personas Juridicas, pﬁbllcas 0 privadas son realida-

des,

El jurista que desentrafid las contradiciones mas agudas susci-
tadas por esta teoria fue realmente GIERKE. Puédese afirmar gque su
larga y fecunda obra cientifica de casi 40 afios la dedicd integra-
mente al estudio de la problematica juridica de las corporaciones

. £ o
Juridicas.

El planteamlento de GIERKE se concreta en éstos términos:

"La corporacitn es una persona real
colectiva formada por hombres reuni
dos y organizados en una existencisa
corporativa que tiende a ls consecu
cion de fines que transcienden de
la esfera de los intereses indivi

a L 0
duales, mediante la comin y Unica

fuerza de voluntad y de accidn.

Este todo colectivo es un organis
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"mo social dotado, a semejanza del
hombre de una potestad propia de
querer, y por tanto, capaz de ser
sujetos de derechos. Este ente sur
ge esponténeamente ¥ por hechos his
toricos-sociales o por constitucidn
voluntaria de los hombres. Al lle-
var el hombre una vida individual
simulténeamente con las activida-
des de la vida soclal puede dividir
su voluntad y contraponer a la vo-
luntad de si mismo el vinculo de

ia voluntad coclectiva. Este cuerpo
gsocial existe independientemente

de toda intervencidn del Estado;

el reconocimiento no es creacidn
de un sujeto juridico, sino afirma
cidn de su existencia, tiene un sim
ple valor declarativedsla capacidad
juridica de la corporacidn es, por
lo regular, parecida a la del hom
bre, salvo ciertas relaciones que
por su naturaleza son incompatibles

con ella".

En las condiciones anteriores, la persona real colectiva es ca

7
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N #»

paz de querer y de obrar y lo hace por medio de sus organos de la

N . «
misma manera que la persona natural requiere de la colaboracion de

rd
sus Organos corporales para expresar o concretar su voluntad. No
. 4 . . 7 .
se trats entonces de una representacion sino de la relacidn existen
. 4 " o

te entre la voluntad y la accion del hombre que asi manifiesta su

personalidad.

. ”»
Es a traves de sus organos dispuestos a su estructura como la
. £ ne . . .
persona juridica realiza conductas y por esto hace posible coneebir
M . ” £ - . N
la sancion de la corporacion gque podria consistir en pena pecunié-

. .’ o * A L S
rias, suspension o cancelacion de la perscna jurildica.
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VI, FUENTE UNIVERSAL DE LA TESIS

A. Movimiento Legislativo

1. Babilonia. Fn el famoso Codigo de Hammurabi, estaba estipu

lada la Responsebilidad Penal de la Ciudad. El hecho se configuraba

en el caso del ladron que escapaba, La victima podia ejercer el de-

recho a reclamar donde tal hecho habia ocurrido, debiendo responder

la ciudad o el prefecto.

La ciudad era asimilada como persona juridica. A su amparoc el
ladron se escabullia de la justicia. Era un deber de todos los ciu-
dadanos ejercer la captura del agresor de los bienes juridicos le-

sionados.

E1l Doctor ALFONSO REYES ECHANDIA, hizo la traduccidén del arti

culo 23 de dicha codificacitn y textualmente dice:

" 31 el ladrén escapar, la victima
reclamréd ante Dios lo gque le fue rohado
en tal caso, la ciudad donde tal hecho
ocurridé o el prefecto, se lo restitui-
ran",

En el articulo siguiente de la misma traduccidn queda tipifica

da la rapifia y la responsabilidad penal de la ciudad o del prefecto

9
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cian énfasis especial en el delito de rebelidn. Histbricamente este
delito ha requerido de sujeto activo plural. Los legisladores justi
ficaban ls responsabilidad colectiva inferida de la rebelidn, a par

tir del acuerdo presunto en la comisién del hecho delictuoso.

4. Thailandia. En el antiguo imperio de Siam se establecia
igualmente la responsabilidad corporative que se extendia hasta la
familis y sl se presentaba un homicidio todas las casas circunveci-
nas hasta sesenta toises a la redonda debian de responder de él. De
a1lf que cuando surgla una rifia todos los vecinos acudian como me-
diadores tratando de lograr la reconciliacidn para tratar de evitar

un presunto homicidio.

En 1.898, se dicto la famosa ley de reparacién contra las so-
ciedades secretas, que es una moderna muestra legislativa de respon

sabilidad corporativa.

5. Corea. Dado & que éste ha sido un pueblo en el pasado, per-
manentemente invadido por los chinos, recibe su influencia juridica

£ # . #oae . +
de alll que su mas antiguc codigo, Myeng-ryoul pou ryei, sea conoci

do como Cédigo de los Ming, promulgado en 1.397, y reformado en
1.585. En el se establece la responsabilidad penal para toda la fami
lia del delincuente, llegando sus conocimientos a recaer hasta en
las cosas inanimadas, pues "su casa es domicilio sin que nadie se a-

£
treva a reconstruirla”.

: Un equivalente oriental al de la prisidon por deudas, era el de

81
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en caso de evasion del infractor:

"si se trata de una rapifia de perso-
na, la ciudad y el prefecto pagardn
una minims parte de plata a su fami-

lia™.

Es categdricamente claro el espiritu de la legislacién impe -
rial del sexto rey de la dinastia semitica de Babilonia, Hammurabi

sobre esta materia.

2. China, En la recopilacidn Ta Tsing Leu Lee Kiag-Foo-See, a-
parece la responsabilidad criminsl familiar estructurada en dos as~

pectos: Solideriamente y por Representacion.

Phan-Van-Troung, autor moderno, al tratar sobre estos casos, ex
plica y justifica la responsabilidad por estos actos ajenos cuando
caben las siguientes circunstanciaé: a) Necesidad excepcional de de
fensa politica; b) Por exigencias supremas de defensa social; c)

Por extensidn de las consecuencias de actos ajenos, imputando a los
padres su falta de vigilancia o tolerancia culpable, forma de com-

plicidad por tolerancia,

3. Indochina, En el antiquisimo imperio asibdtico de Anam que
tuvo su capital en Hué, produjeron los legisladores una codifica-

cidn que contemplaba la responsabilidad colectiva. Tales normas ha-
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los bastonazos al deudor que se le aplicaban sobre los huesos de
. . £ .
las piernas, dos o tres veces al mes. Si moria en el intervalo,
. 2 4o . 4 .
sus parientes mas proximos gquedaban abligados a pagar por el, si no

£ . .
preferian sufrir la misma pena.

El asesinato del ministro Kiminokum en 1.897, sigui6 la pena
de estrangulamiento del autor y de todos sus hijos, inciufdos 1os

mas pequefios,

6. Japbn. No escapd este antiguo imperio al influjo juridico
chino, y siguiendo su ejemplo crea la responsabilidad penal familiar
en los delitos de traicidn v de aguellos que atentan contra el empe
rador. Con la desaparicidn del régimen feudal con la revolucitn de
los sefiores (daimios) surge el primer Cédigo Penal en 1.873 y desa-

parece este tipo de responsabilidad.

7. India. Como es este un pais tradicionalmente organizado so-
bre una rigida disciplina de castas, es apenas légico gque ello tu-
viera trascendencia juridica ¥ que cada conducta se constituyera o
no en delito o tuviera mayor o menor gravedad, segﬁn la casta a que

pertenecieran tanto la victima como el delincuente.

En el Cédigo de Mani1 se congagra la comunicabilidad de la fal-
ta mas alla de la propia corporacién criminal, y es asi como el au-
tor de la muerte de Brahaman comunica su falta a quien consume el

alimento preparado por el homicida,

8o



El respoﬁsable de falso testimonio que precipite al infierno a

su autor, ocasiona la muerte en la tierra a todos sus parientes, ya

gque a esta pena se sometian los familiares del delincuente.

8. Israel, En este pueblo socialmente organizado en tribus, la
soliderided entre los miembros es ilimitada. RENAN séstiene que el
servicio prestado por el individuo se entendia prestado por la tri-

. bu, v el delito cometido por &L infama también a la comunidad.

En la Biblia, libro del Génesis aparece como ejemplo de casbi-
go colectivo el inflingido contra Adan ¥ que se extiende a %toda la
humanidad. También el diluvio es pens universal consecuencia de‘la
corrupcidn existente, al igual que los casos de Sodoma y Gomorra,

por la misma causa,

Los libros sagrados estén plagados de multitud de formas de res
ponsabilidad colectiva, en los que la familia, tribu, ciudad, pueblo
¥ la misma humanidad deben responder de las consecuencias punitivag

por la conducta delictiva de otra persona,

9. Grecia, Los antiguos helenos, en sus diversas repﬁblicas co-
nocieron la responsabilidad penal solidaria con respecto a la fami-

lia, la ciudad y el Estado.

Esta solidaridad en algunas ocasiones es activa (deber de ven-

gar la afrenta), como en Macedonia, donde existia 1a pensa de lapida-
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ci6n; o la pasiva (deber por responder de la falta de otro), co

cida y practicada en la repﬁblica ateniense y en Creta,

En la Grecia moderna se conoce un caso de responsabilidad pe-
nal familiar en la ley provisional dictada para combatir el bandole

rismo que data desde 1,871,

10. Derecho Musulmén. En todos los estados influidos por el is
lamismo existe la responsabilidad penal corporativa, denominada Ka-
bila, mientras que la comunidad responsable es la Aaquila, que res-
ponde por medio de la indemnizacidn o de la composicidn, sin que sur
ja ella como reflejo del influjo religiosoc, sino que es el estado

musulmén el encargado de socializar la pena,

En Corea encontramos claras disposiciones consagratorias de la
personalidad e individualidad de la sancidn, tal el precepto segin
el cual "Nadie debe hacer que otros soporten el fardo de sus accio-

rd
nes", o aquel segun el cual "Cada uno responderad de sus obras".

bd - - a
11l. Derecho Canonico. Fueron los canonistas los primerocs en a-
plicar la denominacion "persona" a las diversas agrupaciones existen
tes y los que investigaron sobre la naturaleza propia de las agrupa

ciones.

Segin GIERKE, Inocencio IV "recogio de un modo general ia idea

de hecho dominante en el derecho romanc, peroc alin no expresada, de

8L



la persona moral. Adjudicandose de este modo la paternidad del dog-

. . £ .
ma de la ficcion todavlia dominante.

Consecuente con su pensamiento, este Papa fue quien en el Con-
cilo de Lyon, en 1.2h5, prohibié excomulgar a una universitas, por
que considerd que no existe en realidad y no es mas que una ficcidn
y no puede querer ni obrar por si misma s razdn que le impide come-
ter actos illcitos, que serian los gue podrian dar lugar a la exco-

L.
mnion.

Los reyes y los papas impusieron sanciones a los pueblos, ciu-
dades y>universitas cuando.se hacian culpables de algin delito, y
los estaturos de las ciudades italianas contemplaban penas imponi-
bles, tales como la multa prevista para aquellos gue diesen asilo a

un criminal.

La concepcidn por parte de los canonistas del delito corporati
vo implicaba la creacidn de una pena corporativa que solo debe al-
canzar a la universita, abstraccidn hecha de las penas individuales
impuestas contra los miembros que hubiesen actuado como instigadores
o que hubiesen facilitado a la corporacion los medios para la reali-

2 2 .
zacion de la conducta delictiva,
; . L
Las penas para las corporaciones fueron, la privacion de sus
privilegios, el derecho de asociacidn y la multa.

12. Alemania. SALDANA sostiene la existencia de noticias segun
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las cuales una ley del Estado de Sajonia, dictada por Eduardo (des
conociéndose si fué El Viejo, el Martir o el Confesor, entre el afio
975 y el 1.066), establecia que los habitantes de las aldeas res-

pondian con sus propios bienes y los de su burgo.

En la legislacién imperial se encuentra la ordenanza criminal
de 1.670 que en su titulo XXI contempla "la manera de incoar el pro
ceso contra las comunidades de las ciudades, villas, aldeas, corpora

N ~f
ciones y compafilas".

En Alemania moderna, la GEWERBEORDNUNG de 1.900 establece: "Una
corporacién puede ser disuelta cuando se haga culpable de acciones
*
u omisicnes contrarias a la ley, por las que se ponga en peligro el

. # . . . £ .
bien publico, o cuando persiga fines que no sean licitos".

13. Inglaterra. El antiguo derecho inglés admite la responsabi
lidad colectiva, solo condicionada por la legalidad de instituciona
lizacién, esto es, que no hay responsabilidad corporativa sino cuan
do esté expresamente contemplada en la ley y solo en los delitos pu
nibles sin culpa, pues la persona juridica solo puede actuar por
representacién v l1la culpa del representante no se comunice al repre

sentado.

Es importante destacar la existencia de un principio en el In-

terpretation Act de 1.889, que establece: "En los estatutos relati-

vos a delitos, la palabra persona comprendera-asi mismo las corpora
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ciones".

14, Rusia y Unidn Soviética. Tanto en el Derecho Imperial, co-
mo en el Derecho Reveolucionario se encuentran constancias de la res
ponsabilidad colectiva. Bl cddigo promulgado por Nicolds I en 1.845
establecia sanciones contra las comunidades religiosas que burlaran

el deber del servicio militar & la prohibicién de mendigar.

El primer Cédigo Penal de los Soviéticos, publicado en Julio de
1.922, imponia sanciones a "las organizaciones con fines contrarre-
volucionarics, de sublevaciones armadas o invasiones en el territo-
rie" y la participacién o la cooperacion con estas organizaciones.

*

El cbdigo de 1.927, de larga duracidn, pues, rigio hasta 1.960,
también alude a “organizacidén de bandas armadas" (art. 59) y a la u-
surpacién de funciones administrativés, judiciales u otras de dere-
cho pﬁblico y de los derechos correspondientes a personas juridicas,
cometidas por organizaciones religiosas o eclesiésticas, serd sancio

nada con trabajos correccionales..." (art. 125).

15. Suiza. El Codigo de Canton de Lucerna {1.860), contemplaba
expresamente en su articulo 37 que "si los miembros de una asocia-
cidén o corporacién cometen aislados o conjuntamente un crimen, no es
punible ésta, sino solamente los individuos culpables". De manera si
milar en el Codigo del Canton de Vaud de 1.843, que no castiga cuan-

do un delito fué cometido por "miembros de una sociedad, obrando en
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calidad de tal... ¥ s0lo & los miembros que tomaron parte en el de -

.‘

lito, contra cada uno de ellos personalmente". (art, 50). \.

16, Francia. Como los sostiene MESTRE, "las nociones de delito
colectivo y de pena corporativa singularmente se encuentran en la
practica francesa', Sonjmuchos los casos mencionados por este autor
en los que se imponen penas a las cindades y & las comwas. En 1331
1a ciudad de Tolosa por el parlamento parisino a la pérdida de su de
recho de cuerpo y comunidad, con confiscacidn de su gatrimonio; ¥y
en 1.379 la ciudad de Montpellier fue condenada a la pérdide "de su
Universidad, Consuwlado, Ayuntamiento y todos sus privilegios" con
la obligacidn de pagar una multa de 600,000 libras de oro, parte de
sus murellas derivadas, cegados sus fosos y ejecutados 600 de sus
habitantes mas culpables como consecuencia de haberse sublevado an-

te un impuesto real,

Ia Ordenanza de 1,670 a pesar de ser un Codigo de Procedimiento
Penal, establece en el articulo lo. que "el proceso se dirigird con
tra las comunidades de las ciudades, villas y aldeas, cuerpos y com
pafifas que hayen cometido algin acto de rebelidn, violencia u otro
crimen”, Los comentaristas de la ley entre ellos JOUSSE, sostienen
que debe entenderse como delito de la commidad, la conducta ilicita
"presidida de una asamblea o deliberacion. De otro modo, y en el ca-
go gque sin ninguna asamblea o deliberacidn precedente, todos los ha-
bitantes de una regién se arrojasen scbre alguno y le diesen muerte

’ - .
ain cuando se hiciese arrebato y los regidores se entontrasen entre

88



. . . < .
los asesinos, un delito semejante no podria ser cometido por la co

munidad sino por los particulares que la forman'.

las penas previstas en la Ordenanza excluye las corporales ina
plicables a la comunidad gque no esta dotade de cuerpo; por ello las
condenas no pueden ccnsistir en la reparaci6n civil de dafios y per-
juicios a la parte ofendida, privacién de sus privilegios, multa y

cualquier otro castigo publico.

De acuerdc con las sentencias dictadas en la época, otros cas-

. . a? r . .
tigos fueron la confiscacion de patrimonic, camblos en la forma de
gobierno, arrasamiento de sus muros, cegamiento de fosos o la defi-

nitiva supresion de la comunidad.

Las leyes revolucionarias bajo el influjo del pensamiento de
Rousseau, desconocieron la responsabilidad corporativa puesto que no
se conocia la existencia misma de estos Qntes, gsin embargo, una ley
del imperio del 10 Vendimiario del afio IV establecid la responsabi-
lidad de las comunas, y una ley municiﬁal de 1.88l4 establece respon
sabilidad para los municipios por delitos de violencia cometidos en

su territoric con motivo de reuniones tumultuosas.

En los tiempos contemporéneos, afio de 1.977, en Francia se ges-
ta un proyecto de ley que contempla la responsabilidad penal de las
personas juridicas. La Comision Redactora de este proyecto, institul

da por decreto de Noviembre de 1.97h4, remiti6é al Ministerio de Justi
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cia en Junio de 1,978 el primer libro que habls sobre la responsa-
bilidad penal. Atendiendo las realidades economicas francesas, y es
pecialmente europeas, surgidas del Mercado Comin y de las comumida
des europeas, esta comision no limita el principio de responsabili-
dad penal a las personas morales, sino que lo proyecta & cada una
de las sociedades que forman diversos grupos econémicos, sociedades

comerciales, holdings, etc.

" E1 articulo 37 de dicho proyecto dispone que las normas relati
ves & la responsabilidad penal "son aplicables a todo grupo de natu
raleza comercial, industrial o financiera", absteniéndose la Comi-
sidn de proyectar esa responsabilidad penal a grupos de sindicatos
patronales y de obreros, por gonsiderar que se trataba de una poli-
tica que no debla ser objeto de una discusidn en una comisidn emi-

4 .
nentemente tecnica,

Fl articulo 38 distingue dos situaciones: la primers cuando to
dos los mienbros del grupo o consejo han estado de acuerdo con la de
cisidn de que la sociedad viole una norma penal c¢onsagrada en el in
cigo primero del articulo gque se comenta, estableciéndose la respon

sabilidad para la sociedad. Dice la norma:

"Sin perjuicio de la persecwudion
ejercida contra las personas fisi
cas, todo el grupo es responsable

del delito que se haya cometido por

90
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Ma voluntad deliberada de sus
organos, en su nombre y en inte-

P -
res colectivo".

A renngn seguido en el inciso segundo se dispone:

"Cuando el delito no se ha come-
tido por el interés colectivo,
son penalmente responsables, los
miembros del grupo, personas fi-
sicas o grupos por cuya voluntad
o interés se han verificado los

actos",

El profesor de la Universidad de Paria de nombre JACQUES LEAU-

TE explica 1la razén de la norms cuando dice:

"En ocasiones sucede que en una So-
ciedad comercial algunos miembros
del consejo de Administracion ele
van mis la'voz que otros, pordue el
grupc que respalda tiene un paguetbe
de acciones mas importante que pue-
de ser utilizado para servir a los
intereses de una empresa HOLDING de

la cual no es mAs que une filial

g1
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"parcial. En la vida de las soc-
cledades comerciales de hoy el
penalista debe tener siempre pre
sente queQLontrol de una sociedad
por otra, no se efectia comprando
todas las acciones, ni incluso, a
veces obteniendo el 51% de las

- mismas. A través del juego de po-
deres en blanco, puede, en cier-
tos casos, obtener el control

de una empresa solo con el 15% de
acciones. Puede ocurrir perfecta-
mente gue una.parte del Consejo
Administrativo tome una decision
gue los accionistas no deseen y
que, ademds no es de interés pa-
ra la sociedad. El mas fuerte, el
que controla la sociedad, impone
su ley, y comete en solitario el
delito. Solo &l debe ser el res-

ponsable,

< .
"El artlculo 39 se legisla para el
caso de esas sociedades que se han
creado especificamente con el fin

de facilitar o realizar un hecho
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"delictivo, pudiéndose en este ca-

so disolver la sociedad". |

En los articulos 63 v 6l se sefialan las sanciones aplicables a
los grupos economicos, que pueden ser: disolucidn de la sociedad,
prohibicién de acudir al capital, colocacion bajo vigilancia judi-

cial, multa.

Queda claro que en este proyecto legislativo se acept6 a pléni
tud la responsabilidad penal de los grupos econdmicos y de las so-
ciedades individuales consideradas, lo que constituye un verdadero
avance sl se tiene en cuenta la realidad econdmica actual que nos de
muestra que son muchas las personas juridicas que no son indepen-
dientes, pues, hacen parte de un grupo econdmico que domina el pa-

quete accionario y es el que toma Jas decisiones finales.

De lo inmediatamente expuesto se infiere que la responsabilidad
penal de la corporaci6n es independiente de la responsabilidad indi
vidual de las personas fisicas gue hubiesen tomado decisiones corpo

rativas de carédcter delictivo,

Es igualmente interesanie la distineidn que se hace cuando la
decision delictiva fuere tomada por un grupo minoritario, que a pe-
sar de ello tuviere el control de la empresa, fendmeno que se presen

ta con mas frecuencia de ka que pudiera creerse.
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17. Italia. En la antigua legislacidon de Federico II, los cri

menes de los particulares, cuando se quedaban impunes, se inculpa-
»
ba a la comumidad, pues los hebitantes deblan responder. En ocasio-

nes respondian los habitantes de provincias enteras.

18, Estados Unidos.- En el Penal Code of New York, con influen

n

cias manifiestas del Derecho Briténico, se inicia la tradicidn de

responsabilidad corporativa en 1.892. Esta codificacidn trajo en su
articulo 13 la responsabilidad penal de las corporaciones, a las

que se puede Imponer multa hasta por cinco mil_délares.

En ese mismo texto legislativo se dice que el término "perso-
nal" comprende la corporacidn, la asociacidén y la persona natural,
concepto reproducido con mejor técnica en el C6digo Penal Federal
que define el término persone para efectos de la capacidad criminal

4 a - .
comun & las corporaciones y a los individuos.

19, Espafia. Como en otras legislaciones antiquisimas, la res-
ponsabilidad familiar no escapa del mas antiguo derecho espafiol, Es

un constante en dicho derecho.

L4

El fuero de SaJonia mis que ningfn otro acto de derecho positi-
vo amplid la cobertura de la responsabilidad penal colectiva. Esta-
blecid la responsabilidad territorial o solidaridad penal a los pue-

blos inmediatos al sitio donde se habia cometido el delito;

L
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La Constitucidén de 1.869 disponia en su articulo 19 lo siguien

A tods Asociacién, cuyos miembros
delinguieren por los medios que la
misme les proporcione, podré impo-
nersele la pena de disolucion. La
autoridad gubernativa podré suspender
la asociacidn que delinca sometiendo

in continenti los reos al Juez compe~

tente. Toda Asociacidn cuyo objeto o
cuyos medios comprometen la seguri-
dad..del Estado, podrad ser disuelta

por una ley.

La ley de asociaciones de 1.887 concreta la tesis previamente

propuesta en la Constitucidn de 1.869 cuando dispone gque:

Debers acordarla (la disolucidn de las
asociaciones, por la autoridad judicial)
en las sentencias en que se declare ili-
cita una asociacidn, conforme a las dis-
posiciones del Codigo Penal, y en las que

dicte sobre delitos cometidos en cumpli- !

miento de los acuerdos de la misma. : ,\‘3‘_5.7-73 ir
I/',;.- 2
14 f ¢F|\
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»
La ley de represién de atentados criminales cometidos por me-
dio de explosivos, de 1.894 en su articulo 8o. decia:
Tas Asociaciones en que de cualquier
forma se facilite la comision de los
delitos comprendidos en ésta ley, se
. reputaran ilicitas y serdn disugltas,
aplicdndole, en cuanto a su suspensidn,
lo dispuesto en la ley de asociaciones,
o sin perjuicio de las penas en que incu-
rran los individuos de las asociaciones
por los delitos que respectivamente hu-
bieren cometido.
¢
Pero mAs recientemente se han dado en Espafla una serie de acon
tecimientos que inducen a afirmar gue la responsabilidad penal de la
persons juridica va camino a institucionalizarse por la via de 1as
leyes positivas.
Ya existe un proyecto de ley orghnica del Cbédigo Penal Espafiol
. que por disposicidn del Presidente del Congreso de Diputados fue pu

blicado el 17 de Dicembre de 1.979 en el Boletin Oficial de las Cor
tes Generales., Los grupos de parlamentarios disponian hasta el 31 de
Marzo de 1,980 para presentar las enmiendas que considerasen perti-

. nentes.



Un conjunto de talanqueras de tipo ideolégico ¥ politiéo han
impedido a las Cortes decidir definitivamente sobre este proyecto.
Es muy posible que en las actuales circunstancias, este trabajo nun
ca deje de ser un proyecto gue solo tendré entidad histdrica por ha
ber captado las inquietudes de los juristas espafioles después de
tantos afios de dictadura y sojuzgamiento. La importancia que la le-
gislacién espafiola ha tenido para nosotros, y el especial momento
historico-politico que generé el proyecto nos obligan a hacer un a-

L 4, . .- .
nalisis critico en relacion con el mismo,

De la redaccidn de varios articulos de la parte general del pro
£ D’L\c il
yecto deduce de una manera general, el establecimiento de una respon
sabilidad penal de las personas paturales. Ejemplo fidedigno que im
pide llegar a conclusiones opuestas, lo tenemos en el articulo 12,
el cual consagra la extraterritorialidad de la ley penal espaficla y
se advierte su aplicabilidad "a los espaficles y extranjeros que hu-

bieren cometido fuera del territorio nacional", Y posteriormente, en

el articulo 35, de manera correcta consagra la responsabilidad de

los directivos u drganos de las personas juridicas, aclarando gue s

ta responsabilidad surgird asi no recaigan en una persona natural

las calificaciones exigidas al sujeto activo en el tipo, siempre
+ € ..
gue concurran en las personas jurldicas a nombre de la cual obrare.

Veamos como dice textualmente el articulo:

"Art. 35. E1 que actuare como di-

L) ” )
rectivo u organo de una persona ju
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"ri{dica o en representacibn legal
o voluntaria de otro, responderé
penalmente aungue no concurran en
€1, si en la entidad o persona

en cuyo nombre obrare, las condi-
ciones, cualidades o relaciones
gue la correspondiente figura del
delito requiersa para poder ser su

jeto active del mismo",

Se ha criticado esta norma por ser manifiestamente antitécnica
al ponerse en contradiccion con la teoria de la tipicidad. Teniendo
en cuenta que el tipo exige determinadas cualificaciones que carac-
terizan al sujeto activo, mal puede pretenderse que las cualificacio
nes de la persona juridica subsane la ausencia de las que no tengs

£ .
en la persona fisica.

Sostiene el Penalista Edgard Saavedra que la modalidad legisla
tiva en cuestidén la copiaron los espafioles del Codigo Penal Aleman
de 1.975. Y a regloén seguido apunta "que consagra un sistema hibri-
do que no se ajusta a la técnica legislativa, pues, de una parte ins
titucionaliza la responsabilidad para los directivos u organos de la
corporacién y de otro influido por la frondosa corriente peligrosis-
ta que lo caracteriza, impone medidas de segurided juridicas en el
articulo 135, numerales 16, 17, 18, y 19. Técnicamente no puede expli

carse la razon de ser de estas medidas de seguridad para las perso-
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sonas juridicas, porque el articulo precedente establece que quien
realiza la conducta delictiva en el gestor de la corporacién, ¥ 8l
ello es asi, no se entiende porque se impone medida de seguridad a
guien nada ha realizado desde el punto de vista tipico maxime cuan-
do el articulo 131 expresamente dispone que las medidas de seguridad
"no se podran imponer si no a quienes hayan ejecutado un hecho pre-

» - * ”, - - ] -
visto como cuya comision revele la peligrosidad criminal del autor"

B. Movimiento Jurisprudencial

. . . ?
En estos momentos nuestra investigaclon no cuenta con documen-
tos literales que podamos inecertar y citarlos textualmente, Pero
s s « .
queremos resolver la limitacion del mismo modo como lo han resuelto

prestantes penalistas colombianos cuande se refieren al tema.

El Doctor Humberto Fernandez Vega (Ex-Magistrado del Tribunal
Superior de Aduana) en su libro, Derecho Penal Aduanero, da fe de
lc que dice el profesor, Luis Enrique Romero Soto, en su libro De-
recho Penal (Parte General), volumen I. A su vez el Doctor ILuis En
rique Romero Soto en diche libro, pégina 247 previo acto de fe que
hace el Jurista Francés DONNEDIEU DE VABRES (Traité De droit Crimi
nel et de Législation Pénale comparée, 3a, ed., Librairi du Rucueil

Sirey, Paris, 1.947, pag. 150 y 153), anota lo siguiente:

"Se plantea aqul la cuestion de si

. £ oo
las personas juridicas pueden ser
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"sujetos activos del delito. En
principio la respuesta es negativa,

¥a que, segﬁn el proceder de la gran

mayoria (lo subrayado es nuestro) de
los autores, s0lo el hombre puede co-
meter delitos; pero la jurispruden-
cia y la legislacidn de algunos pai-
ses han adoptado una actitud mas elés
tica a este respecto, y reconocen,

al menos en ciertos cascs, la res-
ponsabilidad de las personas morales

Tal es 1o que ocurre en Francia, en

donde la jurisprudencia ha recono

cido que las sociedades pueden ser

chbjeto de multas con caracter de pena,

o bien de ciertas medidas que tienen

igual carfcter, como la publicidad

de la sentencia, el cierre de loca-

les, la confiscacidn especial 3."

(E1 subrayaedo es nuestro y la ci-
ta 3 corresponde a las ideas que el
Profesor Romero Scoto, towma de la
pagina 150 del libro de Jurista

Francés).

En similar forma transcribimos los comentarios que el tratadis-
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ta colombiano Edgard Ssavedra hace sobre el particular al referirse

a la Jurisprudencia norteamericana, Dice el tratadista:

"La Jurisprudencia norteamericana
ha trazado estos caminos con mucha
claridad, y puede sostenerse que
las leyes existentes y los proyec-
tos que se gestan no son mas que
la concrecitn en las leyes de los
casos resueltos por los criminales

de justicia. Segun el Tribunal Su-

premo, existe la responsabilidad
penal para la corporacién cuando
guien realiza la conducta ilicita
lo hace con objeto de beneficiar

a la corporacién, siempre y cuando
haya estado efectivamente autoriza-
do, entendiendose por tal, cuando
al menos haya existido una mediana

tolerancial

Creemos que es suficiente en razdon de nuestro propésito y dis-
ponibilidad documental, ilustrar el movimiento jurisprudencial con
éstas dos referencias tomadas de importantes realidades juridicas co

mo son la de Francia y la Estados unidos de Norteamerica.
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C. Movimiento Doc¢trinario

Doctrina en Derecho es gl pegsamiento decantado de aquéllos g0
bresalientes investigadores y estudiosos de las Ciencias Juridicas.
Son Tesies Juridicas acogidas por los ordenamientos juridicos 0 por
los Jueces y Magistrados encargados de fallar en justicia. También
es doctrina probable la que sientan de manera reiterada y uniforme,

los jueces y magistrados sobre un mismo punto de Derecho.

¢ . .
Agul nos referimos a los pensadores gue enriquecen al Derecho
. 4 . . A
Penal sobre esta precisa materia, con independencia de los organos

jurisdiccionales. A ellcs se les d4 el nombre de DOCTRINANTES.

Qué dicen, pues, los doctrinantes acerca de la responsabilidad
penal de la persona juridica? Entre los pocos gue ahogan por dicha

regponsabilidad, destaguemos a:

1. RICARDO C, NUNEZ. El eminente Profesor Argentino sostiene

que:

"Ta cuestion puede y debe plantearse
sin recurrir a una aplicacidn artifi
ciosa de los conceptos de la autoria
¥y responsabilidad penal fundando la
« .
repercusion en la persona o bienes

del ente moral, las consecuencias
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"del delito de sus 6rganos, sea
en la idea de una medida de se-
guridad tendiente a aniquilar

la empresa criminal, o el medio
de accidon ilicita de sus drganocs
componentes, sea como un medio

de asegurar la eficacia de las
penas de orden administrativo
cuyos fines resultarian totalmen
te frustados transgresiones come
tidas por los 6rganos de la perso
na ideal, la retribucidn no pudie
ra afligirlos mas alld del ambito
estrictamente personal, excluyendo
a8l verdadero sujeto del deber admi

nistrativo viclado!

2. SAMUEL BARRIENT(OS RESTREPO. Se muestra partidario de la apli

cacion de penas a las personas morales y anotando que ya en nuestro

pals existen disposiciones que sefialan algunas sanciones a imponer a

e f oo . P .
las personas Juridicas, aunque de tipo administrativo.

3. FRANZ VON LISZT. Este destacado penalista aleman en su tra-

tado de Derecho Penal, expresa:

"Los delitos de las corporaciones
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"son posibles juridicamente;

pues, por una parte, las condi-
ciones de la capacidad de obrar

de las corporaciones, en materia
pgnal, no son fundamentalmente
distintas de las exigidas por el
Derecho Civil o por el Derecho Pu
blico; cualquier sociedad puede eon
tratar; puede también celebrar con-
tratos dolosos o leoninos, o no cum-
plir con los tontratos celebrados,
de los que se derivan obligaciones

PRI
de edad. Por otra parte la corpora-

cidn es un sujeto de bienes juridicos,
(Derechos patrimecniales, derecho elec-
toral, derecho de existencia y derechos
relativos al honor), que pueden ser
criminalmente lesionados o destruidos. s
Es recomendable la aceptacidn de esta
Doctrins, pues, por una parte el acto
detrds del cual se encuentra, no uno

o varios individuos, sino una corpora-
cidn, alcanza una significacibn distin
ta y mas elevada y, por otra parte, es
contrario tanto a la Jjustlcia como a

la politica criminal, dejar impune al

10k



"eulpable y cargar exclusivamente
la responsabilidad sobre un brganc

de voluntad ajena".

4, A, MESTRE. Este autor parte de la base de la responsabilidad
civil de la persona moral, llega & la conclusion de que gsta en e-
sencia no se distingue de la penal, ya que provienen ambas de un

3 s ol .
mismo heche, que es una falta que lesiono derechos ajenos y expresa

"Ciertemente que la comunidad no
podré ser decapitada ni encarcelads
puesto que no tiene cuerpo; pero de
gue ciertas penas no tengan efica-
cia contra las personas morales,
deberia deducirse que estas no pue
den nunca ser castigadas? El Derecho
Penal no carece de penas que no puedan
ser ejecutadas en ciertos indiwvi-
duos come sucede con la multa impuesg
ta al insolvente o la de trabajos
forzados que no pueden alcanzar a
los ancianos de 60 afios. Seria in-
sentato deducir de ésto que esas
personas deben escapar a toda pena
lidad. Lo mismo ocurre con las per-

socnas morales de que estas no pue-
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"dan ser decapitadas, es insensato
también deducir que nc puedan ser
castigadas., No se les aplicarén in
dudablemente, mas que las penas com

patibles con su naturaleza.

Y finalmente, anota Mestre, que si se trata de seres colecti-
vos dotados de una voluntad real nada se oponen que se dirijan a fi

nalidades prohibidas por la ley.

D. Legislacidn Comparada

. - . s . . .
La legislacion europea es prédlga en disposiciones relativas a
la delincuencia econdémica ¥ es perfectamente natural dade el grado
de desarrollo industrial, comercial y financiero, de la misma manera
73 o’.'_sp'oiac'ar'fs

que son numerosas legales tendientes tanto a los directivos como a

las corporaciones con pena de tipo administrativo o penal.

Para dar una idea de estas manifestaciones legislativas tratare
mos de hacer un répido analisis de algunas de las normass existentes
en los paises de Europa Occidental, contando con nuestra empresa con
la magnifica recopilacion hecha por el Profesor Henrigue Bacilgalupo
en friburgo, traducida por los profesores Gladys Romero ¥ Bernardo
Del Rosal Blasco.

e

1. Austria. E1l Codigo Penal Austria de 1.975 consagra los deli-
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tos de quiebra fraudulenta, dafio a acreedores ajenos, favorecimiento
de acreedores, quiebra culposa y maquinaciones cometidas durante la
vigilancia del negocio, en un procedimientc de compensacién o de con
curso (156 al 160), estableciéndose en equgi que también serd san-
cionado quien hubiere realizado las conductas‘éscritas con anterio-

. L . . N .
ridad empleado directivo de una persona Jjuridica o de una comunidad

- . . £ ..
de persona sin personalidad juridica.

. s « ¥ 9
Es particularmente importante, en relacion con la responsabili
- a -’ + &
dad corporativa , la inciusion de las socledades de hecho que proli
. L . . 4 N
feran en los medios economicos y que por su situacion factica general
escapan.a las previsiones legislativas consagratorias de este tipo

de responsabilidad.

En la ley federal de carteles de 22 de noviembre de 1,972, lue
go de definir el significado de un cartel, para efectos de ley es-
tablece sanciones para sus miembros, 6rganos, apoderados que utiliza

« e . LA . PR
re la asociacion con fines economicos no justificados como en el even
to de la elevacion o reduccidén de los Precios; o establecimientos de
limitantes a la produccidn y ventas de mercancias o productos del

cartel.

Esta disposicidon al igual que en el proyecto francés, consagra
la responsabilidad para los gestores del grupo de sociedades que in-

tegran el cartel.

Presenta una muy interesnte disposicion que impone sancidn pe-
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nal 4 .los érganos o representantes del Cartel cuando se vicla el de

ber de actuar u omitir lo dispuesto por la ley.

De la base de esta solucidn legislativa o similares podria par
tirse para la formulacidn de la teoria sobre la responsabilidad cor
porativa, pues constitucionalmente se consagra el derecho de asocia
cibn 1icita, sefialdndose en los diversos estatutos reglamentarios
los deberes y los derechos de las personas juridicas. La omisidn en
el cumplimiento de los mismos, o la violacion de las normas reglamen
tarias, constituiris la infraccidn corporativa. En la formulaciodn de

un reproche normativo.

Finalmente se establece que los responsables de la pena de mul-
ta serén las empresas del Cartel que se hubieren beneficiado o que
se hubieren debido beneficiar con el hecho ilicito, aclarandose que

empresas tendrén los derechos del acusado.

Es una norma muy justa, pues tratandose de un grupo de socieda-
des es factible que los beneficios ilicitos o la expectativa de ellos
hayan llegado solc a una o varias de las que lo integran y por tanto

solo a estas debe pecunlariamente.

2. Esatdos Unidos. En este pals, por la ley de practicas corrup
tas en el extranjero de 1.977, reformatoria de la ley reguladora de
las bolsas de 1.934, se establecen sanciones para las sociedades y

-sus directivos, cuando hicieren promesas o pagos a funclonarios, par

108

11



. . : . . ¢ .
tipos politlcos o candidatos para influlr los actos o decisiones de

. 4 . A
los mismos en la orbita de su competencia,

No olvidemos gque por el penal Code of New York de 1.892, cuan-
do la ley utiliza el vocablo “"personas™" 1o hace en relacion con la
persona natural y con la juridica, previsi6n reiterada en el Cbdi-
go Federal. Por el influjo anglosajon, la responsabilidad corporati

va ha sido una tradicion nortemaricana.

. . 4
Prevee sanciones de multas hasta de un millon de ddlares para
la corporacidn responsable, aclarando que si la multa se impone a
algin funcionario, director o agente del consorcic, "dicha multa no

” . “ . + .
debera ser pagada directa o indirectamente por dicho consorcio.

Esta ultima desposicibn, de sana politica criminal tendria un
efectivo poder intimidario cuando el ejecutive de una compafiia se
viera tentado de violar la ley, con el propbsito de obtener ganan-
cias ilicitas para su compafila, ¥y en el supuesto de ser descubierto
el desembolso patrimonial de la sancion (diez mil dolares) seria cu

bierto por la empresa en cuyo beneficio se delinquio.

3. Francia. E1 Cédigo Francés de Sociedades establece responsa
bilidad para los fundadores, presidentes, administradores o directo
res generales de las sociedades gque cometieron infraccicnes relati-
vas & la constitucidon de sociedades andnimas (art. 432); o infraccio

- [} ) 4 - 3 ] I3
nes relativas a la direccidn y a la administracidén de las sociedades
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anénimas {art. 437); o infracciones relativas a las modificaciones
del capital social (art. 449); o infracciones relativas al control
de las sociedades anonimas (art.455); y generalmente a todas las
violaciones relativas a la marcha legal de las sociedades reguladas

con dicho estatuto.

Siempre la pena prevista es de multa, en las diversas cuantias.
La Ordenanza numero 45/1L484 del 30 de junio de 1.945 relativa a la
comprobacidn, perseguibilidad y represion de las infracciones a la
legislacién econémica, establece penalidades de multa para las diver
s&s conductas consagradas,pero aclara gque si la infraccion ha sido
realizada por cuenta de una persona juridica podria decretar su in-
terdiccian, solucionando salomonicamente uno de los mis graves pro-
blemas que en ocasiones enfrenta la imposicién de la pena a las so-
ciedades, pues al decretarse el cierre los dependientes sufren las

congecuencias directas de la criminalidad en la que no participaron.

Esta norms es una adiccidn realizada el 28 de noviembre de 1955
particularmente sabia, pues soluciona uno de los problemas mas ar-

duos que surgen de la punibilidad de las personas juridicas.

En otra disposicidn, se soluciona otro gran problema tedrico,
surgidos de la punibilidad de las directivas de una sociedad, cuando
los dafios ocasionados superan en muchos la capacidad patrimonial de
los gestores, casos en los cuales quedarian burlados el Estado o las

. s . . £ s
victimas ante la incapacidad ecénomlca, pero agqul se dispone que la
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sociedad responderé solidariamente del importe de las confisca-

ciones, multas y costas que hayan ceasionado, ",

En la ley del 4 de abril de 1947, que completa y modifica las
anteriores, se crea otra interesante disposicién que constituye
acertada solucion a los numercsos problemas que surgen de la apli-
cacion de determinadas penas a la corporacién; ésta se relaciona
con la pena de cierre de la empresa, pero previendo los incalcula-
bles dafios sociales que este tipo de penalidad puede ocasionar, se
dispone que de acuerdo con la respectiva Camara de Comercio se pue-
de nombrar un gerente provisional, adviertiendose que los beneficios
generados durante este perilodo estarin reservedos al Estado; esta
justa determinacién evita que 1a pena se convierta en premio al asi
castigado, a gquien la administracidn gratuita de su empresa le pro-

duce los mismos o mayores rendimientos.

4. Holanda, La ley de delitos economicos del 22 de Jullo de
1950, modificada por la ley del 14 de Diciembre de 1979, determina
lag reglas para la investigacién, persecusién v enjuiciamiento de

los delitos economicos.

En el articulo lo. se dice que constituyen delitos economicos
la infraccion de los preceptos contenidos en una extensa enumera-
¢ion de leyes relativas a los mas diversos aspectos de la activi-
dad economica financiera, de comercio exterior, mineria y sector

agropecuario, sobre competencla economica, ecologia, transpor-
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te, arrendamiento, pesca, cooperativas, laborales, etc.; creando u-
. . s . ’
nas de las legizlaciones mas vastas en cuanto a delincuencia econo-
: . # . . -4 .
mica, que se perfecciona practicamente por la violacion de cualquier

precepto de las muchas leyes reguladoras de dicha actividad.

Se consagran penas privativas de libertad, penas pecunarias,
control al establecimiento condenade hasta por un periodo de tres
aflos, o su cierre total o parcial, privacidn total o parcial de de-
terminados derechos, o la obligacién de pagar una suma similar a la

estimulada con beneficios de la delincuencia.

Esta ultima sancidn es especialmente interesante por su capa-
cidad retributiva y el immenso poder estimulative que envuelve, A
pesar de su antiguedad, pues aparece desde el Cédigo de Hammurabi,
tiene utilizacion en algunas legislaciones contempordneas, como en

L - Y coiﬁo. .
el Codigo Penal espafiol, en el que“le conoce el sistema de igual-

dad.

5. Ttalia, ELl real decreto 267 del 16 de Marzo de 1.942, regu
lador de la quiebra, el concordato preventivo y la liquidacidn de
las sociedades colectivas y encomendita simple (art. 222) y para
los administradores, directores, generales, sindicos y liguidado-
res de una sociedad declarads en quiebra cuandc hubiesen realizsdd

los hechos previstos para la fraudulenta {art. 223).

El Codigo Civil, en el titulo 43 XI se incluyen las disposicio-
nes relativas a las socledades y consorcio, instituyendo las res-
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ponsabilidad penal con penas de reclusién hasta de cinco afios v mul
ta hasta de cuatro millones de liras, imponibles a los gestores de
las sociedades que incurrieren en las conductas expresantes prohibi

das en dichas disposiciones (art. 2621 a 2642).

En el Decreto Ejecutivo 600 del 29 de septiembre de 1.973, se
toman disposiciones relativas al impuesto a las reﬁtas, sefialando
sanciones pecuniarias para '"los administradores y componentes de
los 6rgénos de control de la sociedad y de los entes sujetos al im-
puesto é;bre la renta de las personas juridicas que suscriben la de
claracidn sin denunciar la falta de los libros de contabilidad prees
critos en el presente decreto, serén sancionados con mltas de @os-
cientos mil a dos millones de 1iras" (art, 51 ﬁltimb inciso); en el
articulo 52, para casos de reincidencia prevee la disqluci6n de los
organos administrativos de la sociedad; y en caso de esbecial grave

dad, la prohibicion del ejercicio del crédito cuando se tratare de

entidades financieras.

Este legislacidn es bastante conservadora en cuanto al trata-
mientdlcorporativb, pues se limita establecer la responsabilidad de
los gestores de la sociedad, sin observar ninguna disposicion espe-
clalmente novedosa que se hubiere dictado para enfrentar a esta vie

Ja y peligrosa forma de criminslidad.

6. Replblica Federal Alemana. Ia ley contra limitaciones de la

competencia desleal del cuazzo de abril de 1.974, en el pardgrafo
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consagra contravenciones administrativas culposas y para quienes

viclen las numerosas de dicho.norma. Consagra penas pecuniarias co
mo la del numeral 4o.: "la contravencidén administrativa puede ser
sancionada con multa administrativa hasta de clen mil marcos alema
nes, y por encima de este monto hasta el triple de la ganancia ob-

. N . .
tenida con la comision de la contravencion”.

Se resuelve asi un grave problems ya anotado en nuestro trabajo
(_-'_n . # sm & .
pues, es la criminalidad economica, las ganancias illcitags pueden
superar michas veces la multa maxima prevista, dejando al delincuente
en posibilidad de cancelar y a la vez obtener inmensas ganancias.
Al preverse que el mento de la multa puede ser hasta el triple de
la ganancia ilicita obtenida, se estd utilizando un gran medio in-
timidativo; el potencial contraventor sabe que en la busqueda de
las ganancias ilicitas, se arriesga, en caso de ser sorprendido, a
perder tres veces el monto de lo que ambiclonan. Las multas fijas,

. . ” M s N .
por cuantiosas que sean, siempre correran el riesgo de ser insigni-

. caf . . N
ficantes ante los ilicitos millonarios.

En la ley de simplificacién del Derecho Penal Econdmico de
1.954, modificada por la ley del 3 de junio de 1.975, se contempla
una interesante sancion para la persona juridica, al consagrarse la

L] > # . L3 £ s -
confiscacion de la ganancia excesiva, si esta les ha favorecido.

La ley de sociedades andnimas, vigentes desde enero de 1.966, -

consagra sanciones penales y multas administrativas para diversas
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conductas realizadas por los revisores fiscales (& h03) ¥y los miem

bros de directorios o del consejo de vigilancia (& L05).

7. Naciones Unidas y Acuerdos Internacionales. E1l VI Congreso
de las Naciones Unidas para la prevencién del delito y tratamien-
to del delicuente, reunido en Nueva York entre el 9 y 13 de julio
de 1.979, en la seccibn 3a. dedicada al tema " E1 delito y el abu-
so del poder", presidido pér el Profesor TIEDEMANN" recomendo el
establecimiento del principio de la responsabilidad criminal'de las
sociedades, Esto significa que cualquier sociedad o colectivo, pri-
vado o estatal, serad -responsable por razones delictivas o dafiinas,

sin perjuicio de la responsabilidad individual de sus directives.,

Las formas especificas de dicha responsabilidad serén determi-
nadas en cada pals en el contexto de su propio desarrollo socic-eco
némico y objetivos sociales y politicos™, como posibles sanciones a
tendiendo los intereses dominantes de cada colectividad "las multas
penales, el rescate de ganancias ilegales, la derogacién de precep-
tos en el caso de que hayan sido reiteradamente incumplidos, la con-
dena a prision de los directivos de las sociedades en caso de persis
tentes, intencionales o negligentes conductas, o de graves perjui-
clos. Las sanciones se podrén imponer tanto en el caso de dafio real

como en el caso de tentativas de realizar acciones que hubiesen cau

o . v e . . x .
sado dabos. Se surgirio la inhabilitacidn e incapacitacidén de las per

£ . .
sonas, asl como de las socledades, ya operar en los sectores parti

0
culares en los que han sido flagrantes vicladores. E1 uso de la U~
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blicidad, teniendo en cuenta los derechos del acusado, & que aun no
ha sido declarado culpable, se surgirio tambien como una poderosa

L.
s&anclon.
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VII. FUENTES EN COLOMBIA

A, Anteproyecto del Cddigo Penal Colombiano

de 1.978

En nuestro pais nunca antes se habia intentado legislar sobre
la criminalidad corporativa, Es en el Anteproyecto de Codigo Penal
Colombiano de 1,978, en donde aparece por primera vez un intento de

‘esta naturaleza, En ese entonces los redactores del proyecto:

"En las sociedades comercilales no solo

se presentan las formas comunes de dein-
crencia cuya sancion corresponde al Codi
go Penal Comﬁn, sino a otras, de una pato
1ogia especificamente societaria. De ahi
gue uns legislacién penal. moderna no de-
be ignorar determinadas actividades ili-
citas, fruto de la complejidad de la vi-

da econdmica del mundo actual",

Sin salirse de esa mira, es decir, la de producir un proyecto

de legislacién moderna tocaron el tema de la responsabilidad pensl
L

de las personas juridicas. a través de dos articulos, Los articulos

son los siguientes:
"rticulo 358. Penas accesorias,

n7
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"Ademds de las correspondientes pe-
nas principales se impondran, segin
el caso alguna o algunas de las si-

guientes accescrias, de acuerdo con
los criterios previstos en el art.
67: lo. Cancelacion de nombre, ense-
flanza, marca, rotulo, dibujo, etique

inyen c';;fn

ta, patente de inversion o modelo in
dustrial, comercial o agropecuario.
2. Suspensién de nombre, ensefianza,
marca, rotulo, dibujo, etiqueta, pa
tente de invencibén o modelo indus-
trial, comercial o agropecuaric de
seis meses & cuatro afios,

3. Prohibicidn para actuar directa-
nente o por interpuesta persona co-
mo vendedor o prveedor de entidades
plblicas o de empresas en que tenga
parte el Estado, de uno a diez abos,
L, Suspensidn del Derecho a obtener
licencia de importacidn o exporta-
cidn de seis meses a cuatro afios.

5. Prohibicidn para ejercer el co-
mercio de seis meses.a cineo afios.
6. Intervencidn oficial del estable-

cimiento o empresa de seis meses a
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"dos aflos.

7. Clerre del establecimiento

o empresa de uno a seis meses; y

8. En caso de excepcional grave
dad, la disolucidn y liquidacidén de
la sociedad comercial por medio de
la respectiva superintendencia, o
en defecto de ésta por la correspon

diente Camara de Comercio.

Por su naturaleza, este articulo describe penas dirigidas bisica
mente a ser aplicadas a entes juridicos. Inmediatamente vamos a trans
eribir el articulo 360 del mismo anteproyecto, el cual hace referen-
cla a que si el hecho delictivo se comete en nombre o en beneficio

LA . » . .
de una corporacion esas penas se aplicaran a la persona Juridlca:

"Articulo 360. Penas aplicables a
las personas juridiecas: Cuando

un representante, directivo, o ad
ministrador, o dependiente de una
persona juridica de derecho priva
do, cometa alguncs de los delitos
previstos en éste titulo y en los
capitulos 2. y 3. del Titulo V, con
los medios para tal objeto%ig misma

entidad proporcione, de modo que se
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"entienda cometido a nonbre o en
beneficio de ella, las penas ac-
cesorias previstas en el articu-
lo 358 se impondrén a la persona

juridica, la cual, ademis serd

- Sy

condenada solidariamente al pago s
de la multa sefinlada pars cada

delito y a la indemnizacidn &

o+

gue hubiere lugar, sin perjuicio
de la pena que corresponsa al

autor o participe de éste",

No pocos criticos ¥y comentaristas de este anteproyecto han he-
cho notar los evidentes antitecnielsmos sobre ésta materia. Pero mo

le niegan sus buenas intenciones., Al leer las disposiciones de la

varte general se cobserva gue solo & la persona humana se le conside
re. como suwjeto activo del Derecho Penal. Prueba el antitecnicismo

el articulo 9. cuando dice :

"Art. S5o. La ley penal se aplica-
ré sin tener en cuenta consideta
ciones de raza, color, sexo, idio
ma, religidn, opinidén politica o
de otra indole, origen nacional,
estirpe, posicion econdmica, na-

P N . o
cimiento o cualguier condicion so
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cial",

Compartimos el criterio de quienes han planteado gue si ese an
teproyecto se hublera convertido en el Cédigo Penal, se habrian des
prendido una cantidad de problemas de interpretacién. Especificamen
te por la "Incoherencia en la técnica". Es ldgico que si en la par
te general no hay norma que consagre la responsabilidad penal de las
personas juridicas, debe concluirse que dicha responsabilidad solo re

. . . . .
cae sobre la persona humana, habida consideracion de la diafanidad

expuesta por el articulo 5. del mismo anteproyecto. Consideramos que
es en la parte general del estatuto punitivo en donde debe aparecer
k) descripcién de las conductas de las personas responsables de i1f
citos penales. En la parte especial figuran las penas o la pena gque
se impone a cada delito en particular a la vez que la duracion de la

misma. Las principales y accesorias se insetan en la parte general.

Otras de las deficiencias que acusd el anteproyecto del 78 en
lo concerniente a la criminalidad corporativa es la referente a las
pocas modalidades de los delitos susceptibles de ser cometidos por
personas juridicas. Unicamente hicieron énfasis en la delincuencia

ecologica y fiscal. Pues estd demostrado que las personas juridicas

tienen un campo extenso de potencia delictual como es el de la perso

na humans.

B. Proyecto del Nuevo €odigo Penal Colombiano

de 1.979
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Examinéndo las actas del Nuevo Cddigo Penal Colombianc, encon-
tremos otra vez la discusidn que los miembros de la Comisibn Redac-
tora llevaron & cabo en 1.979. Es en el capitulo "De la Punibilidad™
en donde se suscita el debate en torno hacia las personas juridicas
pueden o no cometer delitos y por consiguiente padecer sanciones pe

nales,

El comisionado, Doctor Arturo Rosas Benavides, enuncia el tema

de la siguiente manera:

"A mi juicio, serd de gran utilidad
préctica relievar como todas las pe-
nas tienen 1; misma funcidm, sin dis-
tincidn de categoria. De otra parte,
tituld el articulado "clases de penas
aplicables a personas naturales" por
que en articulo posterior me refiero
a "clases de penas aplicables a per-
sonas juridicas", las cuales estén
tratadas en proyecto final en los
articulos 358 y 360 del capltulo 5o.
titulo VII del libro II, dedicado a
la parte especial, Me parece mas
técnico tratarlo en la parte gene-
rdl v precisamente en este capitu-

lo de este titulo”.
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El Doctor Luis Carlos Giraldo Marin, sobre el tema en cuestion

desarrolla la siguiente nota:

"Quiero hacer unas observaciones
generales al primer articulo rropues
to por el Doctor ROSA BENAVIDES. Cuan
do se habla de persona en general, se
entiende la expresidn referida a las
naturales y a las juridicas. En el
articulado propuesto por el honora
ble comisionado se hace expresamen
te la distincidon, porque se refiere
a las clases de penas aplicables a
las personas naturales y deja otro
articulo para las personas juridi-
cas. La sepracidn me parece acer-
tada, técnicamente ¥ mejora las sis
tematica del Cédigo. Estd bien tras
ladar de la parte especial las san-
ciones aplicables a las personas ju
ridicas y que se detallan en los o-
cho numerales del articulo 358 del
proyecto de 1.978... En fin, dejo
estas observaciones con la mani-
festacidn, en sintesis, que deben

mantenerse los articulos 47 y u8
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"del proyecto final con excepcidn
del numeral 10., puesto que las pe-~
nas aplicables & las persomas juri-
dicas que delinguen, de que trata el
articulo 358 que la parte especial
del proyecto de 1,978, deben consa-
grarse en un articulo de la parte

general,

Tercia en la discusidn el Doctor Jorge E. Gutiérrez Anzola, sen
tando las primeras 13neas de tipo doctrinal en torne a tan agudo te-

ma, S renglén seguido sefiala:

"Seflor Presidente, he escuchado
con muchs atencién la exposicidn
hecha por el Doctor Rosas Benavi
des. Me parece ilmportante que &1
haya intentado presentar algunas
modificaciones sustanciales al
régimen punitivo previsto en el
proyecto primitivo y en el fi-
nal. El problema de si las so-
ciedades pueden delinquir, ha
constituido debates a través

de toda la historia del Dere-

che Fenal, y que yo sepa, nin-
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"gﬁn Cédigo Penal o mejor la

mayoria de los Cédigos Pena~

les con excepcién de muy po-

cos como el actualmente vegen

te en Puertc Rico contemplan

esa posibilidad. Esto es, de

que las personas morales sean
puniblesfmayormente 81 se tie

ne en cuenta el concepto de im
punibilidad el cual esté ligado
a la categoria de la pena. Si

se es imputable cuando se quiere
el hecho y se prevee sus conse-
cuencias o cuando se esta en ca-
pacidad de entender la accidn
ilicita, resultaria muy difieil
a una pérsona juridica establecér
sele los términos de imputabili-
dad propiamente dicha, en sus tér
minos técnicos ¥ clentificos.
Quizas pueda decirse que es fisi
camente imputable, pero no sico-
logicamente., Me parece un riesgo
adoptar un criterio definido con
relacidn a gue las personas juri

dicas también son punibles, Des-
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En nuestra opinion, es el Doctor Federico Estrada Velez, quien
. - . .
entra a presentar criterios mas profundos de discusion sin que ello
. s z L) . s
signifigue que de-esta manera se agota el nivel teorico doctrinario

del debate, Sobre el particular anota el destacado jurista lo si-

guiente:

"de luego, estoy de acuerdo con el
Doctor Rosas Benavides en que el
proyecto final admita cierto grado
de punibilidad para las sociedades
pero es por la imputacién fisica

que le es atribuibvle".

"Debo referirme forzosamente a

la muy interesante exposicidn

del Doctor ROSAS BENAVIDES, por
que plantea temas de muchas tras
cendencias, muy audaces en el mo
mento actual, gue merecen de to-
das maneras ser discutidos asi

nos apartemos de su modo de pen-
sar, En primer lugar, comparto la
opinidon del Doctor GUTIERREZ ANZO
1A, entre el problema de la sancion
para las personas juridicaes. En un

tema descutido permanentemente, sin
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"que el Derécho positivo haya lo-
grado concretar una formula que
elimine los problemas que se pre-
sentan en la aplicacién préctica.
Me parece adecuado dejar 'a la Doc
trina su elaboracién, porgue en
el momento actual ‘consagrar una
formla originaria muchos proble-
mas los cuales, en muchos casos,
resultarian insolubles porque con
trarian los presupuestos doctrina
rios y filosdficos establecidos
por esta comisidn en la parte ge-
neral de nuevo Codigo Penal para
sancionar a las personas culpables,
Hay unos principios universales
gue no han podido ser eliminados a
pesar del avance de la doctrina,
como por ejemplo el de que "nulla
pena sine crimen". 8i adoptamos
el criteric de sancionar a las per
sonas juridicas,estamos tomando po
sicidn en el sentido de que estas
i pueden delinqguir como tales, 1n
pendientemnte de las personas natu

- P 4
rales que rigen su administraciomn.
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" Bl otro principio universal "no hay
pena sin culpabilidad", es un princi

pio radical también establecido en
muestro Cédigo. La propuesta nos lie-
varia a presuponer capaces de culpabi
lidad a las personas morales y ten-
driamos, entonces, necesidad de rees
tructurar el sistema adoptado para es
tablecer que estas pueden ser capaces

de culpabilidad y que pueden ser im-
putables, Ahora bien, en el orden prac
tico pueden presentarse problemas de muy
dificil solucidn. Por ejemplo, Qué pasa
ria si de tres, cuatro o cinco miembros
de la Junta Directiva de una empresa,
dos o tres son inimputables en el momen
to de cometer el delito; y uno o dos im
putables. Cémo se resuelve esa situacidn
frente a la responsabilidad penal de ca-
da una de esas personas naturales, si

no frente a la responsabilidad penal

de la persona moral. Otro caso: Qué ocurre
a un gerente o administrador, induce en
error a los demds gestores de la socie-
dad; entonces, uno actie perfectamente

con culpabilidad y otros proceden de
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"huena fe y estan excentos de
culpabilidad porgque fueron indu-
cidos por ese error. En este caso
resultaria my complejo apreciar
51 se debe o no aplicar una pena
a 1la socledad o persona moral,

Por eso no me parece oportuna to
mar una decisidn al respecto, por
que implicsria necesariamente, ha
cer un debate profundo sobre sus
repercusiones doctrinarias y prac
bicas... En resﬁmen, no estoy de
acuerdo con incluir a las personas
morales en el nuevo Cédigo Penal,
Con argumento mas, el sistema de
castigo de las sociedades a través
del Derecho Penal Administrativo
es mas eficaz. Tomemos como ejem
plo el Decreto 4hh donde se esta
blece sanciones de caracter econd
mico y también restrictivas de la
libertad,

Las entidades administrativas en-
cargadas de aplicar esas sancio-
nes, son mas égiles ¥y a la vez, es

tin sometidas al control de la Ju-
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"surisdiceion Contencioso Adminis-
trativo, lo cual constituye una ga
rantia para las persomas naturales

. dqe
v juridicas...”

Lo anterior constituye la escencia de las exposiciones de los
Juristas miembros de la Comisidn Redactora del Nuevo Cédigo Penal,
A nuestro juicio no hubo debate sobre la materia, Pricticamente elu
dieron ese debate, cusndo su deber :era afrontarlo. La propuesta de
asignerle responsabilidsd penal a las personas juridicas, halldun
débil eco en la enunciacidn gue de ella hizo el Doctor Luis Carlos
Giraldo Marin y el Doctor Rosas Benavides. La posicidén del Doctor
Federico Estrada Vélez marcd pautas para descargarse la comisidn del
trabajo de profundizar sobre el particular. Gran parte de los argu-
mentos del Doctor F; Estrada Vélez no salieron del enfoque que tra-
diciconalmente se ha tenido de las personas juridicas frente a la ley

penal,

El destacado penalista, Doctor Luis Carlos Mrin, al final tam-
bién contribuyé a darle el mate a su propuesta cuando declard que de
adptarse el texto propuesto sobre personas juridicas en el proyecto
del 78, exigiria la modificacidn sustancial de toda la parte general
del proyecto que hemos adoptado, pues se ha disefiado scobre la base

de la responsabilidad penal intransferible,

La franja positiva que observamos en este asunto, es el hecho
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de que por primera vez en nuestro pais se introdujo en el temario

de la discusibdn de una comisidén redactors del Coddigo Penal, la Res-
ponsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Este es un primer pa-
so en el proceso que. se ha gestado con miras & introducir la crimi-

nalidad corporativa en el Cddigo Penal Colombiano.

B. Doctrinantes Colombianos

1. HUMBERTO FERNANDEZ VEGA. En su libro "DERECHO PENAL ADUANE-
RO", el ilustre ex-Magistrado del Tribunal Superior de Aduanas y Miem
bro activo de la SCCI, manifiesta su inelinacion por la necesidad de
penalizar en la esfera de contrabando a las empresas que incurren en

la comisidn de ese delito. EL Jurista esboza lo siguiente:

"En nuestro medio, en cuanto al de~
lito de contrabando se reflere, de-
be anotarse que empresas poderosas et 1
‘t.“u'.u r.s
.\ L
. - ~ . . ’
se dedican a la importacion de bie- /f:
nes, siendo no pocos los casos en

los que, en el cursc de la naclona

lizacidn de mercancias, se burlan
las normas que dilsciplinan ese pro
ceso, especialmente con el apimo de
evadir los derechos aduaneros, conduc
tas éstas perpetradas en la mayoria

de los casos a base de documentos
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"falsos, lo que hace necesario
establecer sistemas para que en
determinados eventos, las empre

sas pudieran ser afectadas, median
te medidas adecuadas que garanticen
su responsabilidad dentro del trafi
co internacional, asi como reglemen
tar adecuadamente la profesidn de
agentes de aduana, para evitar gue
se conviertan, como en muchos casos
ocurre, en verdugos de lag personas
morales que los contratan o en com-
plices de entidades inescrupulosas
que se burlan de las reglamentacio
nes del Estado, seguras de su impu-

nidad",

E1l Doctor HUMBERTO FERNANDEZ VEGA, en su afan de tocar el tema
de la Responsabilidad Penal de las personas juridicas, en el Capitu-
1o I de su libro, al analizar el delito del contrabando, y especial-
mente al estudiar la accién delictual, cita a autores de reconocido
prestigio que también han mostrado motivaciones sobre lo tocante, ta
les como LUIS ENRIQUE ROMERO SOTO, SAMUEL BARRIENTOS RESTREPO, en
el plano nacional; y en el plano ingernacional, a los dos tedricos

contrapuestos en el asunto: SAVIGNY y MESTRE.
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2. LUIS HENRIQUE ROMERO SOTO. Este otro notable penalista na-
cional ha condensado sus preocupaciones por el castigo a las conduc
tas lesivas de bienes juridicos Llevados a cabo por entes morales.
Para demostrar que la posiblidad de instituir en el pais la condena
a las personas juridicas que incurran en delitos, relaciona la pena~

lidad francesa sobre el asunto. Observese lo siguiente:

"Tal es lo qﬁe ocurre en Francia,
en donde la jurisprudencia ha re;
conocido que las sociedades pueden
ser objeto de multas con cardcter

de pena o bien de ciertas medidas

qué tiemen igual cardcter como la
publicidad de la sentencia, el cie
rre de los locales, la confisca-

"4 a
cion especial,

Vale recordar de nuevd lo que anotamos en el capitulo anterior
respecto del meovimiento jurisprudencial favorable, desarrclladc en
Franeia, el cual es favorable a la penalizacién de las personas juri

£RYIBJe,
dicas y que en la misms obra del Doctor Luisiﬂenrique Romero Soto,

(DERECHO PENAL, Parte General, Vol. I, pag. 2L7, Editorial Temis,

1.969), relaciona para darle piso a sus afirmaciones.

3. EDGARD SAAVEDRA. Entre los doctrinantes colonbianos sobre el

tems de la Responsabilidad Penal de las personas juridicas, Edgard
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SQaavedrs ocupa un destacado lugar. Sus aportes tebricos han contri-
buido a enriquecer el debate doctrinario que se perfila hacia el cul
tivo de un ambiente favorable para la implantacién en nuestro pais,
del castigo a las personas juridicas que lesionen la seguridad de
los bienes del hombre y de la sociedad. A continuacion transcribi-

.
mog log elementos centrales de st sustentacion:

"La sociedad contemprénea contempla
temesora el creciente poderio de las
grandes corporaciones nacionales y
transnaciocnales que en 21 ejercicio
de las diversas actividades economi
cas realizan conductas legivaes de
los intereses del Estado, de la co-
lectividad y del individuo, sin que
ge vislumbre la existencila de una
estructura juridica, 0 poder esta-
tal suficiente para someterlas al
imperio de la ley. .
El sentimiento de impotencia que pa
recen imponernos estos mostruos de
capital y tecnologia es justificado,
pues su inmenso y practlcamente 1li-
mitado poder econdmico les abre las
puertag del poder social y del atn

mas importante poder politico; ¥
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"como consecuencia necesaris
cuentan a su disposicién con la
inteligencia y tecnologla nece-
sarias para eludir la accidn o

las previsiones de la ley. E1
ejecutivo de una corporacién,
pretende hacer "carrera" en la
compafila a la cual se alquila

v su "éxito", como sucede en ge
neral en la sociedad occidental,
depende proporcionalmente del di
nero y las utilidadés de cualguier
manera obtenidas, que le garanti-
zan una ascendente carrera conp
ejecutivo de una gran sociedad.
Sobre la base de esta perspecti-
va el ejecutivo regularmente pue-
de llegar a tener dos comportamien
tos, por un lado el de respetucso '
ciudadano de las leyes, y de otro,
el de producir utilidades a su
compafiia, sin importarle que en
el ejerckcio de tal actividad
ocasione perjuicics a terceras
personas, violande o desconocien

do la ley. SUTHERIAND, en su cbra,
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"relata que en la Convencidn

de Presidentes de las compafiias
Ferrocarrileras Americanas, A.

B. Stickney, directivo de una

de ellas, dirigiéndose a sus co
legas afirmd que tenia el mejor
concepto de todos ellos como per
sonas individuales, pero que co-
mo representantes de las diver-
545 compaﬁias no les confiarian
ni su relej (1). En su actividad
el ejecutivo llega a pensar-al-
no actuar en nombre propio, sgino
en representacion de la corpora
cion que todas sus conductas es
tan Jjustificadas, o gque el pode
rio de su empress eg suficiente
para acallar cualguier protesta
generada en los abusos.

Es incuestionable que la corpora
cidn posee mayor capacidad del
dafio que la persons humana indi-
vidualmente considerada. El mundo
acelera su marcha hacia el futuro
sobre el logro de las grandes cor

poraciones, que en todos los orde

139

129



1v0

"es, determinan nuestro consu-
mo; el presente y el porvenir de
la humanidad, sin gque se nos pue
da garantizar que el futuro po-
damos mirarlo con optimismo.
Algunag grandes corporaciones
degradan el medio ambiente, con
riesgo inminente de convertir
el universo en un medio inhos-
pito para la vida del hombre;
se producen sustancias quimi—
cas con mil finalidades, oca-
sionando dafios directos e indi-
rectos»sobre la humanidad y en
michos casos sobre las genera-
ciones por venir; construyen y
experiden al mejor postor terri-
bles mAquinas de destruccidn
colectiva, manipulan los gran
des mercados financieros lle-
gando a ocasionar verdaderas
tragedias nacicnales, e inclu
so.universales en la busqueda
ilimitada de utilidades; mani-
pulan los goblernos de paises

chicos y grandes haciendo abs
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"traceidn de cualquier ideolo-
gia, pues éstas Ppierden impor-
tancia ante el afédn del lucro;
ejercen sus tiranicos monopo-
lios sobre los alimentos que
escasean universalmente, sobre
los medios de transporte, de sa
lud y de vivienda; se descono-
cen los derechos humanos por la
manipulacién de los medlios masi-
vos de comunicacién, incitando

al consumo subliminal de lo ac-
cesorio e innecesario; manejan

la vida del hombre, en esclavi-
zada ficha de ajedrez, obediente
a designios financieros que esca
pan & su comprension y control.
El panorama alusinante del hom-
bre contemporéneo en relacidn

con las corporaciones que rigen
su destino me obliga a sostener,
una vez mas, que el Derecho Penal
y sus teorilas solo tienen validez
en cuanto son un instrumento efi
caz para resolver la problemitica

que se enfrenta, sin que la tesis
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" de 1a perfeccion de la teoria
pueda convertirse en un mito

gue entrabe el desarrollo arméni
co del hombre.

Esto sucede cuando los teorizantes
del derecho plantean una concep-
cion del delito adecuable al hom
bre como tal, y luego, equivoca-
damente, tratan de predicarlo so
bre una hipotética responsabili
dad penal de las persconas juri-
dicas,

Si SUTHERIAND con su extraordina
ria investigacidn logrd demostrar
gue la criminalidad no es una pa
tologla inherente a la miseria,
de la misma manera podria demos
trarse que la criminalidac de
las corporaciones referidas a
los dafios y perjuicios ocasiona
dos, es mucho mas grave que la
realizada por las personas natu
rales.

Esta realidad dramitica deberia
llevar a los cultores del Dere-

cho a reflexionar preferentemente
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"sobre tan compleja temAtica

en busca de una nueva teoria
del delito para la persanag ju
ridica, que pudiera convertirse
en medio eficaz de una politica
criminal integramente elaborada
para el hombre, como rea}idad
existencial que tienen el de
rechogun medio normativo ex-

clusivamente a sus servicios'.

En su libro, "CORPORACION, CRIMINALIDAD Y LEY PENAL", el Doctor
EDGAR CASTRO SAAVEDRA, hace una formulacidén de la conveniencia de
castigar los comportamientos i1icitos de algunas corporaciones, y a
la vez traza une linea de critica a 1a teoria tradicional del delito
gque golamente coneibe al hombre como el {mico ser capaz de delinguir

» P . »
Despues de presentar la 0p1n16n, contraria a la tesis, de los eminen

tes tratadistas, MAURACH, ZAFFARONI, MAGGIORE, establece la siguien--

£, .
te critica:

"La enumeracidn de los conceptos
gimilares de eximios tratadistas
podria ser interminable, pero en
todos encontraremos uns perfects
identidad en la fundamentacidn

. s 2
de los argumentos; sin excepclon

143

1y



"ragdican la imposibilidad de
responsabilidad penal en la
imposibilidad de aceibn o de
conducta, imposibilidad de

~ culpabilidad, y algunos de ma
nera excepcional en la imposi
bilidad de penas; pero sl se
observa con cuidado, todos e-
llos parten de los mismos su-
puestos, para llegar a las
mismas conclusiones. El de-
lito supone la existencia de
la libertad, inteligencia y
voluntad, y solc scbre la con
jugacién de tales factores
puede predicarse la Responsa
bilidad Penal. Tales ergumen
taciones y conclusiones son
1égicas cuando se pretende en
easillar la criminalidad cor
porativa dentro de una teoria
delictual elaborada durante
centurias para un ser libre e
inteligente.

Lograr la adecu;cién de la teo-

ria del delito formulade para

Lhk
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"el hombre ante un ente dife-
rente como es la corporacién,
es tarea tan imposible como
pretender hacer volar un avion
jet con el motor de un automo
vil.

Es imprescindible realizar un
estudio de la realidad juridi
ca, fenomenoldgica, economica,
tecnologica vy de la capacidad
de dafio de la persona juridica,
pars formular una teorizacion
delictiva forjada para ese fe
nomeno especifico. Es la unica
forma de presentar une solucion
juridica coherente que satisfa-
ga las necesidades actuales del
individuo, la sociedad y el es

tadc amenazado por el peligroso

a £
accionar de las grandes compafilas'.
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VIII. JUSTIFICACION DE IA TESIS

A, Ambiente Sociolégico

El desarrollo de la sociedad trae consige el surgimiento de a-
vances en lo cientifico, tecnoldgico y artistico. EL mundo contem-
poréneo presencia el espectéculo de sorprendentes conquistas de la
civilizacidén. Pero al lado de esos logros ha devenide por igual, la

atenld tio-

— ’ . . . .
aparicidn de fenomenos nocivos y atentarios contra la existencia de

la misma sociedad.

Modelos de desarrollo econdmico fundados en la libertad de em-
presas y de iniciativae privada, en su fase de alta concentracion mo
nopélica v expansién desaforada se han afianzado por virtud de unas
condiciones de libertad ilimite (propiciadas por los dirigentes de
estas sociedades), para hacer y deshacer, pasando por encima de prin
cipios, reglamentos y prohibiciones consagradas en las leyes y nor-

mas constitucionales.

Es mhs: No hay pals del mundo contemporaneo que esté honestamen
te autorizado para predicar que su sistema de produccidn econdmica,
de manera directa o indirecta no ha padecido o heché padecer perjui-
clos a la sociedad por la manera desplanificada e irracional como se

acometen 1a obtencion de los bienes materiales de existencia.

Unos paises sobresalen mis que los otros. No pocos, pero asom-

AETSS
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brosa y ofensivamente poderosos, son exponentes de una loca carre-

ra econdmica, basada en la sed insacieble de riguezas.

Ejemplo palpitante lo encontramos en la formacion de las gran-
des corpeoraciones economicas nacionales y transnaclonales, cuyo ori
gen y sostenimiento se cimenta en los densos aportes de bienes de ca
pital, procedentes de los centros financieros- organizadas para la
"ereacidn de riquezas", y para el ejercicio de miltiples activida-

des propias de sus cuestionados fines.

Tas corporaciones han llegado a edificar un poderio de insospe
chadas proporciones que les garantiza control social y potestades po
1{ticas. Tanto pueden, que en la realizacion de sus actividades eje
cutan cénductas de verdadero designio antisocial que lesionan o po-
nen en peligro intereses del Estado, de la sociedad y del individuo.
Campean incontrolebles haciendo galas de sus onnimodos poderes y se

guras de que nadie las detiene en su marcha.

Lo peor del caso estriba en que estos mostruos de capital han
logrado engendrar en la sociedad y en los individuos, "sentimientos
de impotencia', pues, saben=perfectamente que como son personas mo-
rales, se hace imposible clasificarlas entre las personas suscepti-
bles de cometer delitos, ya que el sistems juridico de punicidén vi-
gente, sostlene que solo el hombre es el {inico ente capaz de delin-

quir.
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Recordemos en este punto algunos ejemplos que nos ha servido
en el trayecto de nuestra posicién, de ilustraciones comprobatorias
de la capacidad delincuencial de las personas juridicas: Corporacioc
nes que degradan el medio ambiente a traves del emplec de sustancias
quimicas; que producen otros quimicos con finalidades diversas, oca
sionando dafios directos e indirectos sobre la humanidad y sobre las
generaciones, por venir,  La produccion y venta de méquina de des-
truccion colectiva; la manipulacién de los grandes mercados financie
ros, llegando a producir wverdaderas tragedias nacionales; los blo--
quaeos econémicos; la ingerencia velada o directa en la organizacién
de los estados y en la desestabilizacidn de los mismos, como ocu-
rrio en Chile, en Granada y en otros tantos; la bﬁsqueda ilimitada
de ganancias; la suba de capitales; el robo a ahorradores; la mani-
pulacién de los gobiernocs de los paises chicos y grandes, el monopo
lio sobre los alimentos que escasean universalmente sobre los mediog
de transporte, de salud, vivienda; desconocimiento de los derechos
humanos por la manipulacién de los medios de comunicacion masivae y
por la incitacion al consumo subliminal de lo accesorio en innecesa

rio y el contrabando llevado a cabo por corporaciones de transporte.

La anterior relcidn es muestra evidente de que en el seno de
la sociedad existe un caldo de cultivo y unas circunstancias predis
ponentes 2 la comision de hechos punibles por parte de entes morales

con capacidad de agresién muy superior a la del hombre.
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B, Fundamentos de Politica Criminal

A la Iuz de un examen bagado en principios y métodos de politi
ca criminal, observamos que en el mundo y en la sociedad colombiano
de hoy existen y repercuten hechos protagonizados por entes morales
los cuales hechos, estén ocasionando gravisimos perjuicios a la se-

guridad de dicha colectividad nacional.

Es tarea de la politica criminal asumida como ciencia que auxi
lia al Derecho Penal, poner en préctica su objeto que no es otro que
el de la prevencién ¥ represion del delito., Como escuela o corrien-
te, la politica criminal no debe quedarse unicamente en indicar qué
hechos merecen ser elevados a la categoria del delito criminalizacion
Es urgente gue mediante ella, el Estado disefie la forma de prevenir
los y reprimirlos. 1La descriminalizacién, otra funcidn de politica
criminal, se aplica a aquellas conductas que perdiercn relevancia ju

ridieca.

. ’ . .
El Estado colombianc ssta en mora de adoptar una decisidn ten-
diente a enfrentar estas nuevas formas de delincuencia, A &1 le co-
rresponde organizar una estructura juridica o poder estatal para some

ter a este tipo de conductas dafiinas al control de la ley.

En términos mas generales, la obligacidn del Estado, de casti-
gar el crimen nace del derecho gue tiene la sociedad a recibir pro-

teccion y seguridad.
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No huelga remarcar que &éste es un deber universal gque cobija a
todos los Estados de las llamadas sociedades oceidentales, lugares
donde mas se materializa la situacion que vivimos. En materia de
intentos y realizaciones, ya existen precedentes establecidos por
paises el optar por el castigo penal a las personas juridicas res-
ponsables de actos antisociales. En foros internacionales, entre
ellos el de las Naciones Unidas, se han lanzado pautas encaminadas

. - £ s .
a congiderar la repre516n penal del crimen societario.

¢. Fundamentos Juridicos

Para que las personas juridicas respondan penalmente de trans
gresiones a la ley penal, es menester que se le otorgue capacidad

de ser, en determinadas circunstancias, sujetos activos de delitos.

Ello implica generar toda una revolucidn tedrica en torno de
” (Ja
la concepcion tradicional del delito, adecuada manera absoluta al

hombre.

Ios nuevos apremios y las nuevas formas de inseguridad en que
” . N
se debate el hombre contemporaneo, exigen de una reflexidn que con-
cite a elaborar replanteamientos, tomando como centro de interés el

control juridico de tales brotes de inseguridad.

El cartabon absolutista de que solo el hombre por ser un ser

libre, inteligente y "dotado de un alma propia e indivisible", es
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capaz de actuar con propésitos delictivos, choca contra la moderna
teoria de la relatividad, podercsc instrumento de estudioc y anali-
sis, aplicable a los fendmenos del mundo natural, de la sociedad y

del pensamiento.

El De¥echo en su aspecto cientifico no puede seguir cobijando
esta teoria del delito exclusiva para el hombre, como eternamente vA
lida. De ser asi se detendria la evolucidén de la ciencia penal. EL
estudio sobre el delito tampoco puede deternerse, ni enfrascarse en
preconceptos con sabor a dogmas innamovibles. Inclinarse por este
prisma es negar la dinamica dialéctica de los procesos y negarle el
caracter de ciencia al Derecho Penal, exponiéndolo a que marche por
la senda de los mitos y de espaldas a la realidad en permanente con

tradicitn y desarrollo.

Por tal razén, al teorizar sobre el delito sostenemos: Son las
Personas naturales las que de modo general cometen delitos. Pero :
Por via de excepcién las personas morales también puedenéélinquir
¢ sea, que excepcionalmente pueden encarnar acciones delincuentes con
repercusiones ante la ley penal. He ahi las luces que nos da la con-

. T
cepcion relativista a cerca de log fendmenos.

Conlleva este andlisis a compartir de plano la célebre teoria

de la voluntad real, que sustenta, que las personas juridicas publi-

cas o privadas no son ficciones, sino realidad. El pensador GIERKE

nos ayude junto con EDGARD SAAVEDRA, a sefflalar que las personas juri
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dicas realizan conductas mediante 6rganos dispuestos a su estructura
¥ por esto se hace posible conseguir la sancidn de la corporacién.
Ie que no libera de responsabilidad.penal a los gestores y directo-

res individualmente considerados.

. . £
No se crea que queremos enriguecer la teoria con argumentos y
juegos de logica formal. Decir que la regla general contiene excep-
- I3 - A’
clones, es entender que las corporaciones, delincuentes de excepeion
. . - - A, .
pueden ser protagonistas de una delincuencia sulgeneris, con predis
A . . PR
posicion natural o ambiental como la del hombre a la comision de he

chos punibles.

Quienes le nieguen a la persona juridica capacidades delincuen
ciables aparte de los intereses creados que suelen mezeclar en la a-
. . . s = L
dopcidn de orientaciones criminologicas, eluden enfrentar una protu

berante realidad.

Las corporaciones hoy han dado demostraciones de ser unos entes
portadores de inteligencia y tecnologias necesarias ¥y suficientes
para concebir ideas criminosas y trasladarlas a la realidad, consu
mando perturbaciones del drden plblico econdmico y del drden pablico

social.

La intencion dolosa, precondicién del crimen, se manifiesta en
la alta y descarada preparacidn para ofender y defenderse, como tam

bien en la inteligencia para sofisticar el daflo, eludir y burlar la
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accion a las previsiones de la ley.

s A . 4

De este planteo se infiere que las corporaciones estan muy le
Jjos de ser organismes angelicales, incapaces de desarrollar accic-

. £ . s . P - =
nes sico-fisicas con designios criminosos. Es inaceptable arguir
que por ser entes irracionales, no tienen la capacidad de compren-
der la ilicitud de sus hechos o autodeterminarse de acuerdo con esa
comprension, Este concepto de inimputabilidad aplicable a los huma-
nos incapaces es inaceptable sugerirlo para las corporaciones (com-

4 . s .

pafiias) en el supuesto de que se las quiera equiparar a semejante
rango de sujetos ante el Derecho. Por el contrario las corporacio-
nes a través de sus procedimientos injuridicos han dado pruebas con

cluyentes de su alta peligrosidad y culpabilidad combinadas.

Precisamente, dentro de la gama de atribuciones que les conce
de la ley, estéan las capacidades para gozar, de ejercer derechos,de
contraer obligaciones, Luego si tiene la capacidad de goce, por que
razbn no pueden sufrir aflicciones punitivas y no meramente respon
sabilidad de tipo civil,administrativa o comercial? Este cuentiona
rio debe responderlo el Estado a través de la Rama Legislativa del
Poder Piblico. Y algo mhs, Por:qué razén si pueden ser sujetos pasi
vos de delitos? Nosotros consideramos,gue si el Estado, la sociedad
y el individuo con sujetos pasivos del acto criminal,lo son no por
que sean ficciones elaboradas por la ley. Lo son porque encarnan
realidad objetivas. La creacidn de la persona juridica,Estado,Na-

cidn, se justifica por la necesidad de organizar juridicamente a
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. 4 ’
la sociedad y darle sus personerias para que actuen en su represen
tacion. No como meras ficciones, sino como organismos reales dota-

dos de voluntad.

»
Razonando en esta linea,nos atrevemos a proponer que el Estado
A ) . . .
también por via de 1la excepclon tambien puede ser sujeto activo de
. £
delitos. Para resolver lo gue aparentemente seria un embrollo,nada

mas préctico gque formular la tesis del auto-castigo del Estado en el

4 . . N
campo penal. Serla una solucidn que colocaris a la politica criminal
en un elevadisimo estadio de desarrollo y facilitaria la existencia
de una Qemocracia politica y juridice profundamente desarrollada.

- . s
Imaginémonos un Estado,dando ejemplo de correccion penal,comenzando

por castigar sus propios dessfueros (ilicitos) y haciendo que la a

. a” .
plicacion de la ley comience por casa.

Encuanto al tipo de pena aplicable a las personas juridicas,so
mos del criterio que hay de especializarlas y adaptarlas a la natura
leza del sujeto a castigar. Imposible aplicarle pena de prisidn ¥
arresto a un ente moral. Pero si es perfectamente posible que se le
impongan penas pecunarlas como multas,estableciendo una graduacion
o jerarquizacion que se desprenda de la clase de delitos. Igualmente
se les puede detener a modo de expropiacién gin indemnizacidn las ga
nancias obtenidas en el ejercicio ilicito de su actividad econdmica.
Otras seria el cierre temporal,el cierre definitivo,suspensidn tem
poral y definitiva de la personeria juridica y la expulsidén del pais
si se trata de compafiias extranjeras. Para llegar al cierre difiniti

> . + # -
vo es menester hacer un estudio previo de las consecuencias econdmi
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cas y sociales que tales medidas producirian en los empleados. Com
partimos esta preocupacién de algunos tratadistas que se ha referido
al respecto. Aungue careceria de validez en 1a hipéﬁesis de gue la

L4 Y,
explotac16n con la constitucion, las leyes y las buenas costumbres.

. - < . .
Pxisten otras modalidades de pena que serla conveniente sugerir,
: . o s
acoger y analizar. Por lo pronto a modo de enunciacion inicial hemos

seflalado las ya citadas.

Ahora nos disponemos a cerrar nuestros planteamientos sustenta
torios a tesis, recordando lo gque hoy prevalece sobre el objeto y
fin de la pena. E1 fin de la pena no se conereta a lo dicho por los
clésicos, es decir, el de castigar. Acorde con la nueva concepcion,
la pena 1lleva el fin de prever la comision de actos delictivos. Es
decir, expresarle al delincuente potencial, "Si haces esto, te harés
acreedor de esto". Un fin retributivo, o sea, que como el delincuente
falta a la observancia de la ley penal, entonces se le atribuys una
pena & modo resarcimiento del dafio que le causa a la sociedad. Un
fin resocializador, pues se bhusca que el delincuente asuma la pena
como escarmiento y se le brinde la oportunidad para que vuelva por
los ééﬁgzgadel comportamiento ajustado a la ley y a los intereses

supremos de la socledad para que en vez de recibir reproche moral,

recibe la aprobacion y el beneplacito.

Lo anterior no solo se predica para las personas naturales, en
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vuelven también a las personas juridicas por ser anmbas formas de

personss sujetos de derechos.
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IX. CONCLUSIONES

PRIMERA.En nuestro ordensmiento juridico no existe norma obje
tiva que contemple la responsabilidad penal de las personas juridi
cas, Solo existe la responsabilidad emanada de las obligaciones ci
viles, laborales, comerciales, administrativas y las penales (pro-
venientes del delito cometido por el hombre). Del delito se despren
den dos tipos de responsabilidades: la penal y la civil, que busca

la indemnizacion por los dafios materiamles y morales-pretiun doloris.

SEGUNDA,E1 tema de la responsabilidad penal de las personas ju
ridicas data desde tiempos inmemoriables. Muchos son los paises que
ya estén siguiendo el ejemplo de los que han consagrado en su siste
ma punitivo la responsabilidad susodicha. En nuestro pals existen
las condiciones materiales para erigir a la categoria de delitos las
conductas de entes morales, por su comprobado poder de dafic a la so

ciedad.

TERCERA. La delincuencia corporativa no es un fendmeno exclusi
vo de Colombia. Frecuentemente observamos que en el desenvolvimien
to de las relaciones econdmicas,las poderosas transnacionales, vio
lan la normatividad de los paises denominados satélites o de econo
mia dependiente de los centros financieros de las metrépolis capita

listas.

CUARTA,Los actuales medilos represores con que cuenta el Estado

para enfrentar el desafio de las corporaciones en materis criminal
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es sobre manera deficiente cuando no carentes de poder intimadorio.
La previsidén admimistrativa no es la solucidn legal ideal para en-
frentar la podercsa criminalidad de las personas juridicas. Un ejem
plo lo tenemos en la prevision y represién de la falta administrati
va relacionada con el medio ambiente y los recursos naturales. Ila
maltiplicidad de disposiciones inconexas existentes funcionan como
ruedas sueltas y en manos de una burocracia en la mayoria de las ve

ces incapaz y venal.

QUINTA.La criminalidad de las corporaciones fo solo se circuns
criben a la delincuencia ecoldgica y fiscal. E1l ambito del influen

cial de estos entes pueden ser tan vastos como el del hombre.

SEXTA.La circunstancias en que se desarrolla la vida del hombre
contempordnec han orgsnizado las bases para ampliar, con criteric de
sociologia criminal el concepto de inseguridad. Tradicionalmente se
considerd que 1a insegurida@ como antivalor social e individual te
nia su fuente en la criminalidad de los miserables. Hoy asistimos
a otras formas de "criminalidad dorada', de "cuello blanco™, genera
doras de inseguridad que en ocasiones producen mayores perjuicios
que la denominada criminalided convencional. En este orden de crimi

nalidad dorada situamos a las de las corporaciones.

SEPTIMA. Para corporaciones que puedan responder de delitos an-
te la ley penal, es menester que el legislador las dote de esa capa-
cidad. Darle capacidad delictiva a las corporaciones, implica produ-
cir una transformacion sustancial de la actual teoria del delito -
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elaborado con relacion al hombre. Habria que reformar el actual o
digo Penal Colombianc en su parte general. A la nocidn de autor hay
que extenderla de tal manera que cobije a las corporaciones. Lo mis

4 P =7
mo toca hacer con la nocicn de coparticipacion.

OCTAVA. Una novisima teoria del delito al referirse a la crimi
nalidadicorporativa lo haria en términos de una criminalidad suigené
ris, atendiendo al presupuesto basico del delito que es la accidn.

Y como las corporaciones tienen capacidad de accitn por via de ex-
cepeion a la regla general de que solo el hombre puede delinqguir,

: £ - .
1la corporac16n seria un ente delictivo.

NOVENA, Las corporaciones son entes reales, dotadas de wvoluntag
4 4 . . . . .
expresadas a traves de sus organos, tienen inteligencia para violar
. + + s Ay tmom 4
la ley y evadirla, A nivel téorico, nada imposibilita la teoria pu
- "o
ra del Dersco Penal para generar una revolucion ontologica en torno

de estos seres, delincuentes excepcionales.

DECIMA, La penalidad a estos entes normales tiene que ser com
patible con su naturaleza y con la naturaleza de la infraccion (he
cho punible). Ias penas cumplirian igualmente con los fines de una
suigeneris retribucién, preVencién y de resocializacidn del ente mo
ral que ge cologue por fuera de la ley en su ejercicic social, al

explotar el objeto econémico, razon de su.@xistencia.
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