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RESUMEN

La responsabilidad penal de las personas juridicas es un tema nuevo
por conocer en El Salvador, ya que el ordenamiento juridicos, concretamente
el Codigo Penal no se reconocen a las personas juridicas como sujetos
penalmente relevante, por adherirse al principio socieas delingire non potest,
gue basicamente significa que las sociedades no pueden delinquir; es decir,
gue las personas juridicas como tales no son capaces de responder

penalmente.

Ciertamente, el objetivo principal de este trabajo ha sido exponer al
lector los fundamentos dogmaticos que la doctrina moderna del derecho
penal proporciona para sostener la posibilidad de responsabilizar penalmente
a las personas juridicas, a través de mostrar los diversos aportes
relacionados a la capacidad de accion, capacidad de culpabilidad y la
manera mediante la cual se logran cumplir los fines de la pena, mediante el
establecimiento paralelos entre las personas naturales y las personas

juridicas.

Se exponen tres modelos de responsabilidad penal para las personas
juridicas que podrian ser de interés para El Salvador, en primer lugar el
modelo de atribucion del hecho de otro, en segundo lugar el modelo de
responsabilidad penal por defecto de organizacién y por ultimo el modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal de las personas juridicas.
Finalmente se hace una exposicion de los denominados compliance
programs o programas de cumplimiento, como una herramienta efectiva para

la erradicacién de los delitos cometidos en el seno de las personas juridicas.



INTRODUCCION

Los debates en relacion a la responsabilidad penal de las personas
juridicas inicialmente han sido escasos, sin embargo, mediante algunas
aproximaciones, en el desarrollo del capitulo uno se presenta la formacion de
ambos conceptos, lo que hara posible verificar los elementos periféricos que
constituyen el tratamiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas que hoy en dia conocemos.

Las objeciones y planteamientos del derecho penal clasico que se
oponen a la responsabilidad penal de las personas juridicas por medio de las
categorias fundamentales de la teoria del delito, tienen como base el mismo
elemento que dio origen al concepto mas amplio y que sin duda dio paso a lo
hoy en dia se conoce persona juridica, nos referimos al de ser personas
fictas (ficticias), cuya afirmacion es atribuida al derecho candnico como se
desarrollara en este capitulo. Es en ese sentido es que se ha fortalecido la
locucion latina societas delinquere non potest, aun vigente en ordenamiento

juridico penal Salvadoreiio.

¢Sancionar Penalmente a las Personas Juridicas? jLas personas
juridicas no pueden delinquir! Es la primera respuesta que se ha de tener
cuando se piensa en la posibilidad de sancionar penalmente a las personas
juridicas desde la perspectiva de la teoria clasica del delito y apoyado en los
fundamentos del societas delinquere non potest, en primer lugar por la
incapacidad de accion de la personas juridica, luego por la incapacidad de
culpabilidad y por lo ultimo porque no pueden cumplirse los fines de la pena y
gue pudiera establecerse como una incapacidad de la pena. Pues bien, esto
ya no es tan cierto; de tal suerte que, el surgimiento de diversos factores han

obligado a revisar los fundamentos de este principio que niega el caracter



delictivo y el peligro que pueden presentar sobre bienes juridicos las
personas juridicas, de modo que en el capitulo dos, se presentan los
diversos desarrollos que la dogmética penal ha tenido en relacion a la
elaboracion de los fundamentos que sustentan la existencia de la
responsabilidad penal para las personas juridicas, a partir de la creacion de
conceptos propios para la persona juridica que vienen a determinar que
existe una posibilidad real para un cambio de paradigma en relacién al
societas delinquere non potest y dar paso a una responsabilidad penal de las

personas juridicas.

Establecidas las bases o fundamentos que sostienen la posibilidad de
sancionar penalmente a los entes colectivos, se hace un repaso sobre los
diversos modelos de responsabilidad penal consagrados en la doctrina penal
moderna y que vienen a dotar de las herramientas necesarias para introducir
esta institucion a los ordenamientos juridicos. En primer lugar se desarrolla
el denominado modelo de responsabilidad penal por atribucion del hecho
ajeno que tiene su origen en los paises anglosajones, el cual ha sido el
referente para la dogmatica en relacion al tema, por todo el desarrollo que el
modelo ha venido teniendo en el transcurso del tiempo, de modo que el
estudio de este modelo conlleva necesariamente al modelo de
responsabilidad penal por defecto de organizacién desarrollado inicialmente
en el ambito de las contravenciones pero que su aporte a dado lugar al
desarrollo del tema por cuanto toma como punto de partida a cuestiones
fundamentalmente referentes a la persona juridicas. Finalmente se expone el
denominado modelo constructivista de autorresponsabilidad penal, el cual
desarrolla toda una teoria fundada en defectos organizativos y que viene a
establecerse en la actualidad como el referente a tomar en cuenta para
introducir en las legislaciones la responsabilidad penal de las personas

juridicas y que en definitiva viene a afirmar la posibilidad de introducir en el



ordenamiento juridico Salvadorefio el tema; contenido que se desarrolla en el

capitulo tres.

Frente a las mdltiples estructuras internas organizativas que pueden
adoptar las personas juridicas, es evidentemente, que lo anterior constituye
fendmenos de dificil percepcion para las figuras tradicionales del derecho
penal, que se constituian sobre la base de la intervencion de la persona
humana. En la moderna criminalidad, estas personas fisicas se van a
convertir en gran medida a muchos sujetos que configuran una
irresponsabilidad organizada, en la que ninguno de ellos sera consciente de
Su responsabilidad y de que su acto contribuye directamente o

indirectamente a la produccion de un resultado ilicito.

Las teorias organizativas han aunado a lo anterior en la medida de
crear teorias que sostienen que las personas juridicas cuentan con
estructuras bastante complejas, entre otros factores que hacen dificil el
control directo del Estado, como lo son los procesos de formacion de la
voluntad de las personas juridicas, en la adopcion de decisiones y ejecucion
de las mismas entre otros factores, por lo que la globalizacion econdmica ha
obligado a la politica criminal a asumir nuevos retos. En ese sentido
mediante el capitulo cuarto, se dirige a la naturaleza de la politica criminal
racional que se orienta a diversos criterios con un sentido mas preventivo

pero innovadores como lo son los compliance programs.



CAPITULO |
EVOLUCION HISTORICA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

A continuacion, mediante una serie de aproximaciones se presentan
los acontecimientos histéricos mas importantes de la antigua cultura juridica
europea, con el objeto de conocer las raices mas profundas en torno a la
creacion del concepto de la persona juridica que hoy en dia se conoce, en
razon que se ha logrado establecer que sera a partir de ésta que durante los
afios posteriores el derecho penal clasico intensificara los debates y

objeciones en contra de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La creaciéon y fundamentacion de los conceptos responsabilidad penal
y persona juridica han tenido lugar en diferentes momentos histéricos, cada
uno de los contextos que se retomaran han ocasionado una evolucion
gradual en el tratamiento de ambos conceptos. El aporte mas importante e
influyente se ubicara en la denominacion de persona ficta que se adjudica a
algunos colectivos. La creacion corresponde al derecho candnico con motivo
de explicar la naturaleza de éstas y su capacidad frente a las sanciones
espirituales que imponian las universitas, que son los colectivos mas

importantes de la época vinculados a la iglesia.

No obstante que en el derecho candnico se configuran todos los
elementos de las personas juridicas, es con la teoria de la ficcion de Savigny
gue éstas cuentan con una teoria propia que es la de ser entes ficticios o una

ficcion juridica, lo que fortaleceria el dogma societas delinquire non potest en



toda Europa, y que aun se encuentra vigente en el ordenamiento juridico

penal salvadorefio.

Finalmente, y no menos importante es que a partir del siglo XIX, la
influencia del derecho anglosajén, la particular experiencia Alemana con la
teoria de la personalidad real de Otto Von Guierke, y los posteriores aportes
del derecho penal econémico, la gran importancia adjudicada al tema en las
ultimas décadas por la organizaciones internacionales mediante sugerencias
a los paises miembros, ha logrado que con mas intensidad se hable de una
posible y verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas en la
actualidad, debilitando la locucion latina societas deliquire non potest.

1.1 Antecedentes historicos remotos

Retomar contextos historicos remotos tiene precisamente la
conveniencia de lograr una aproximacion al surgimiento y creacion
conceptual de responsabilidad penal y personas juridica’ que hoy en dia
conocemos, como Unico medio para identificar los temas medulares que
conforman la responsabilidad penal de las personas juridicas, y que
posteriormente han sido objeto de innumerables debates tedricos,
|6gicamente la inexistencia del concepto de persona juridica no hace posible

profundizar y desarrollar los capitulos siguientes.

Como punto de partida se ha tomado al derecho romano clasico por

presentar los primeros avistamientos aunque difusos en el tratamiento de

! Por medio de la construccién conceptual del concepto persona juridica, es posible verificar
los contenidos propios de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en razén que
su creacién terminoldgica encierra aproximaciones adoptadas por el derecho penal clasico,
para negar la responsabilidad penal desde la oOptica y fundamento de las categorias del
delito de accion, culpabilidad y capacidad de pena.



ambos conceptos, por a la importante influencia espiritual que este momento
histérico adquirié y al mismo tiempo ejercié en la antigua cultura juridica
europea. Estos antecedentes histéricos son de dificil abordaje, algunos datan
entre los siglo Xl 'y XVII como lo son especificamente los suscitados en la
tercera etapa de la edad media por las instituciones bolofieses mejor
conocidos como glosadores, en los que se observa aun con poca
profundidad los conceptos antes mencionados, Yy por consiguiente
imprecisiones en los temas que han sido debatitos en torno a lo que

conocemos hoy como responsabilidad penal de las personas juridicas.

Sin embargo, el tema ha sido observado con mas interés y por lo tanto
se le ha depositado mas interpretacion desde la creacion por derecho
canonico del concepto de persona ficta, el mas amplio hasta entonces, el
cual se crea para solucionar aspectos vinculados a la posibilidad de imponer
sanciones espirituales entre los dos colectivos mas relevantes de la época,
como consecuencia de la importancia que simbolizaban para la iglesia, por
ser estos colectivos por medio de los que se ejercia control social y cultural,
principalmente por medio de las llamadas univesitas, por lo que el derecho
canonico ha finalizado concluir que los colectivos carecian de espiritu y no
podian ser sometidas a sanaciones espirituales como la excomulgacion, y
Unicamente eran destinadas a las personas naturales cuyo espiritu es una
caracteristica propia que Dios les ha dado a los seres humanos, con la que
hace posible al ser humano materializar conductas que pueden generar un

resultado lesivo o no®.

2 En relacién a la capacidad delictiva, si se traduce todo lo anterior a los planteamientos
actuales, se podria sostener con certeza, que el derecho penal clasico en relacion a las
categorias del delito accion, culpabilidad y capacidad de pena, negaria rotundamente la
responsabilidad penal de las personas juridicas, fortaleciendo el dogma decir societas
delinquire non poteste por carecer de facultades volitivas naturalmente vinculadas solo a los
seres humanos.



1.1.1 Antigua cultura juridica europea: Derecho roméanico clasico

Un suceso histérico que tuvo origen en el derecho romano, es la
aparicion de la reparacion civil por dafios causados a terceros, es importante
mencionar que en este momento no existe una diferenciacion entre el
concepto de responsabilidad penal y responsabilidad civil, el resultado se
fund6 en la Unica idea de la imposicion de una pena sobre la base de la
ejecuciéon de un ilicito que cause dafio a otros, al respecto de esto Corral
Talciani sefiala que “Es en el derecho romano donde surgen las primeras
reglas de reparacion civil de los dafios causados a otros. En un primer
momento, no hay una clara distincion entre responsabilidad penal y
responsabilidad civil”. De manera que puede considerarse para entonces
como el antecedente mas antiguo dirigido a desarrollar el concepto de

responsabilidad penal aunque todavia difuso®.

Por otra parte en relacion a la admision de la capacidad delictiva de
las personas juridicas en el derecho romano clasico solo ha sido
bibliograficamente posible encontrar una aproximacion que consistia en la de
ejercer la accion de dolo contra el municipio, accion que claramente adolece
de indeterminaciones conceptuales que el lenguaje hoy en dia delata, sin
embargo era posible reclamar por la conducta de los administradores o
recaudadores de impuestos por el lucro ilegitimo obtenido en nombre del
municipio, al respecto Bacigalupo Saggese” expone “Al igual que la mayoria

de los ordenamientos juridicos antiguos en el derecho romano no sé conocia,

® Hernan Corral Talciani, "Lecciones de responsabilidad civil extracontractual”, (Editorial
juridica de Chile, 2004) https://filosofosinsentido.files.wordpress.com/2013/07/2176.pdf. 79.

* Silvina Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un
estudio sobre el derecho penal,” (1997), https://repositorio.uam.es/handle/10486/4345. 19.
Sin embargo de la gran incidencia del derecho romano en la cultura juridica, el concepto de
persona juridica Unicamente era posible relacionarlo al Municipio, es decir, la ciudad de la
provincia, lo que era el colectivo o corporacién mas relevante en toda Roma.



en principio, la figura de la persona juridica [...] En la préctica, la corporacion

mas importante era el municipio”.

La responsabilidad penal de las personas juridicas en el contexto
histérico del derecho romano clasico resulta l6gicamente impreciso y
limitado, Bacigalupo Saggese agrega, que como consecuencia directa de no
existir una conceptualizacion de responsabilidad penal y de persona juridica®
fundamentada tedricamente como tal, el derecho romano tiene como Unico
destinatario de responsabilidades a la persona natural, un derecho romano
clasico en otras palabras individualista, pero que sin embargo, pese a lo
anterior los romanistas clasicos realizaron un importante aporte en lo relativo
a la separacion conceptual entre responsabilidad colectiva y responsabilidad

individua®.

Todo lo anterior solo serd considerado como las aproximaciones
iniciales mas profundas del importante avance y evolucion que va a
presentar el tema en el transcurso de la edad media’, en razén que
posteriormente se han retomado las cuestiones antes descritas para la
unificacion y armonizacion de los elementos que conforman los concepto en

mencion.

> El derecho romano contiene sobre su historia la inexistencia terminolégica de persona
juridica, lo méas cercano a los entonces denominados entes colectivos era el municipio. La
persona humana era destinataria de toda responsabilidad en busqueda de sus fines. El
aporte mas importante del derecho romano fue el de evidenciar la diferencia entre la
gesponsabilidad individual y la responsabilidad colectiva.
Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad penal” 20.

’ Hans Joachim Hirsch, “La cuestién de la responsabilidad penal de las asociaciones de
personas,” Anuario de derecho penal y ciencias penales 46, no. 3 (1993): 1099-1124. 1102.
Para Hirsh: “La concepcién de que solo el hombre podria ser penalmente capaz en la
comprension del derecho penal europeo-continental, no es tan obvia como se to afirma
muchas veces. El principio frecuentemente mencionado societas delinquere non potest era
probablemente acertado para el derecho romano, al que todavia le eran absolutamente
extrafios el concepto de corporaciébn como tal, y en particular también el concepto de
persona juridica. Sin embargo, el cuadro se modificé en la edad media”



1.2 Edad media

Especificamente en la tercera etapa de la edad media, conocida como
baja edad media, que se comprende desde los inicios del siglo Xl hasta
mediados del siglo XV, las aproximaciones relacionadas a la responsabilidad
penal de las personas juridica transitan sobre tres momentos histéricos cuyos
aportes de manera inicial se ubican en la ardua interpretacién depositada al
tema por los jurisconsultos bolofieses, los que por ser la glosa o exégesis
textual la forma en que se manifestd su actividad cientifica a la hora de
estudiar el derecho romano Justiniano son mejor conocidos como

glosadores.

Los canonistas que produjeron el aporte mas concreto re
direccionando el ambito conceptual indeterminado que predominaba hasta
entonces en torno a lo que hoy en dia conocemos como personas juridicas.
Lo anterior fue posible mediante fundamentos creados a partir de las
necesidades practicas de las universitas, los colectivos mas importantes de
la época frente a las sanciones espirituales que podrian imponérsele a las
colectividades en los que la Iglesia ejercia un control social y cultural.
Posteriormente, todo lo ha anterior fue retomado para la configuracion de la
teoria de la ficcion de Savigny con lo que se le adjudica un teoria propia a las
personas juridicas y se fortaleceria el dogma societas delinquire non potest,
lo que hara posible verificar temas sometidos debates en relacion a la

responsabilidad penal de las personas juridicas en la actualidad.

Finalmente los posglosadores que reconocerian la capacidad delictiva
de los entes colectivos, especificamente de los municipios, posicién que llego
a Alemania logrando incluir un verdadera capacidad delictiva para las

personas juridicas en los cédigos penales alemanes, lo que por cuestiones



de caracter ideologicas de las cuales existen escasas referencias
bibliogréaficas posteriormente fueron derogados y se regularon Unicamente

sanciones en el derecho contravencional como se conocen en la actualidad.

1.2.1 Glosadores

La aproximacion histdrica en la etapa de los glosadores a que se debe
hacer énfasis transita en la permanente interpretacién que depositaron estas
instituciones a las corporaciones mediante la glosa o exégesis textual, forma
en que se desarrollo la actividad cientifica de esta época, para estudiar el
derecho romano sobre la base de las influencias que el pensamiento romano

clasico ejercia en todo el continente europeo®.

En ese sentido, Blanch Nougués expone que no fue ajeno al estudio
de los glosadores una fusion de la materia romana bajo la influencia
espiritual de la edad media, ni tampoco el pensamiento germanico que
ofrecio a los glosadores la reflexion que las corporaciones relevantes de la
época las universitas poseian un caracter omnicomprensivo, es decir que

éstas podrian tener todas las capacidades de las personas naturales®.

Para Bacigalupo Saggese el aporte de las instituciones bolofieses
consiste en la ardua labor interpretativa que estos depositan a las
corporaciones, no obstante al depositar interés desde la optica de los

planteamientos del derecho romano se manifiesta la consecuencia de cargar

® Hirsch, “La cuestion de la responsabilidad”. 1102. Para Hirsh “Los glosadores comenzaron
a ocuparse mas detenidamente del problema de si son posibles acciones penales contra
agrupaciones de personas de esa clase. A ello se agregaron los canonistas, que elaboraron
el concepto de universitas, para la Iglesia, como algo no idéntico a sus miembros y
Elantearon la cuestion de si la universitas podia ser excomulgada”.

José Maria Blanch Nougués, "Régimen juridico de las fundaciones en derecho romano",
(Libreria-editorial dykinson, 2007). 50.
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con los mismos vacios reflexivos con los que cargaba el derecho romano
clasico, logrando de manera limitada Unicamente aproximarse a que las
universitas podrian comprender la totalidad de elementos que la persona
humana. Sin embargo en este contexto tampoco ha sido posible ubicar la
creacion del concepto de persona juridica.

1.2.2 Derecho canénico

A continuacion, la aproximacion histérica mas influyente en la
construccion y configuracion de la conceptualizacion que en la actualidad se
conoce de personas juridicas, y que posteriormente seria retomada para la

fundamentacion de la teoria de la ficcion de Savigny.

El derecho candnico crea un concepto amplio que acogeria a los
colectivos mas relevantes de la época, es decir, las corporaciones y las
universitas, denominando ambas como Persona Ficta (personas ficticias), los
factores que dieron origen a la configuracion se vinculan nada menos que a
cuestiones sobre la capacidad delictiva y posibles sanciones espirituales que
las corporaciones podrian tener frente a las universitas, como lo sefala
Pérez Arias “Era importante poder resolver cuestiones como la capacidad
delictiva en general de una corporacion, la posibilidad de imponer censuras
espirituales y la excomunion frente a la universitas [...] a ello es posible
agregar que esta teoria de los canonistas también lleva en su seno el origen
del dogma societas delinquere non potest que permitia excluir la posibilidad

de excomunién de las corporaciones™".

1% Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad penal.” 21.

' Jacinto Pérez Arias, “Sistema de atribucién de responsabilidad penal a las personas
juridicas” (Universidad de Murcia, 2013). 63, 64. Arias sobre las necesidades de las
Instituciones: “Inocencio IV elaboré esta teoria, porque consideraba a la corporacién como
"un ser sin cuerpo" y, por lo tanto, como incapaz de accion.
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En aquel contexto histérico se ha concluido que las corporaciones
carecian de espiritu y consciencia, por lo tanto no podian ser sometidas a
censuras espirituales, y que Unicamente las sanciones como la excomunién
eran destinadas Unica y exclusivamente a las personas naturales, cuyo

espiritu es una caracteristica propia que Dios les ha otorgado.

Con buen acuerdo en este momento histérico se origina la
configuracién terminolégica y conceptualizacion®® que en la actualidad se
conoce de persona juridica, lo anterior como se ha sostenido se debe en
gran medida a diversas circunstancias en la busqueda de dar respuesta a
otros colectivos diferentes a las universitas'®. La ciencia juridica canonica re
direcciono el pensamiento juridico europeo en relacion a lo que predomino a
lo largo de muchos siglos, en palabras de Bruno Salinas “Fueron los
decretalistas los creadores de la persona juridica moderna, a la que, en su
ultima fase, dotaron de una teoria sobre su naturaleza juridica que, ampliada,
daria lugar a la teoria de la ficcion [...] con todo, y aun en este periodo se
encuentran todos los elementos de las personas juridicas modernas no hubo
un esfuerzo de sistematizacion de los mismos tarea que se realizaria tan solo
en los siglos XVII y XVIII™*.

12 Nougués, “Régimen juridico de las fundaciones en derecho romano”. Las

indeterminaciones conceptuales como se ha presentado a través de las breves referencias
son por un lado las del derecho romano clasico, que no logro superar por medio de la
corporacion mas importante en su época el municipio. Asi mismo las reflexiones de los
Glosadores sobre las corporaciones que no lograron un avance significativo teérico que
abriera nuevos horizontes a la ya conocida inexistente conceptualizacion.

 Las universitas, son un resultado juridico y por consecuencia algo distinto de los singuli
(persona), que en consecuencia la conforma: es un ser que carece de cuerpo y que solo
posee en el mundo juridico capacidad por medio de una ficcibn que se otorga, esta
caracteristica es la que aleja una posible.

% Santiago Bueno Salinas, "La nocién de persona juridica en el derecho canénico: Su
evolucién desde inocencio iv hasta el c.i.c. de 1983", Collectania sant pacia, no. 33
(Barcelona: universitat de barcelona, facultat de teologia de barcelona: herder, 1985). 148.
Salinas sostiene que “El derecho romano conocid la existencia de las corporaciones con
capacidad de goce, pero no existié un nombre genérico que las abarcara a todas ellas, quiza
las mas generales; corpora y universitas.”.
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1.2.3 Posglosadores

La escuela de los posglosadores se le ubica desde el siglo XV al XVII,
sus mas destacados representantes fueron Bartola Sassoferrato y Balbo de
Ubaldis. El aporte que se adjudica a los posglosadores tiene su origen en
cuestiones vinculadas a la capacidad delictiva de las corporaciones,
sostenida y aceptada por éstas Instituciones Italianas mediante su propia
glosa o interpretacion, Bartolus sostenia que en el caso de los delicta propia
de la universita, ésta es autor y sus miembros serian coautores o
instigadores, y en el caso de los delicta impropia de la universitas, ésta seria
coautor o instigador, mientras que el autor seria su representante™. En
concreto esta posicion lograria tener gran influencia en la Cultura Juridica
Alemana, mediante la concepcion decisiva de Bartolus con lo que se lograria
ejercer acciones punitivas contra los municipios, es decir los colectivos mas

importantes de la época en el contexto aleman.

Posteriormente, la tendencia sobre la capacidad penal de las
corporaciones sostenida por estas instituciones italianas y aplicadas en
Alemania decaeria, lo que significaria un acomodamiento de las objeciones

en contra de la capacidad delictiva de las personas juridica.

Las objeciones en relacibn a la nula capacidad delictiva de los
colectivos mas importantes de la época, los municipios, tiene su fundamento

inicialmente en aspectos de caracter politico y del ejercicio ilegitimo de poder

¥ Bacigalupo Saggese, “La Responsabilidad Penal.” 28. Sobre Bartolus De Sassoferrato
"(Bartolo de Saxoferrato), (1314-1357), quien fundamentaba la capacidad delictiva de la
universitas con una fictio iuris [...] Segun la opiniéon de Bartolus en el caso de los delicta
propia de la universitas ésta es autor y sus miembros serian coautores o instigadores y en el
caso de los delicta impropia de la universitas ésta seria coautor o instigador, mientras que el
autor seria su representante”.
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por parte de minorias que se veian afectadas con dicha puniciéon penal,
logrando con ello un retroceso en la regulacién penal y capacidad delictiva de
los municipios, ‘Hirsh: sostiene que casi todos los manuales habian
reconocido la punibilidad de personas juridicas. Pero recién a partir del
comienzo del siglo XIX, la mayoria se expresa en contra de ello, y solo desde
entonces desaparecio la punibilidad de las personas juridicas de los cédigos

penales'®”.

En ese sentido, es posible sefalar que el debilitamiento de la
capacidad delictiva sostenida y expandida a Alemania por las Instituciones
Italianas, solo tendra su decaimiento con la Intensificacion a las objeciones
en contra de la capacidad accion delictiva de las personas juridicas, objecion
gue se fundamentaran tedrica y juridicamente mediante la teoria de la ficcion

de Savigny, fortaleciendo el dogma societas delinquire non potest.

1.3 Giro conceptual a partir del siglo XIX

Para Bacigalupo Saggese los motivos para que los canonistas
iniciaran por dotar de una teoria a los colectivos mas importantes de su
época han sido especificamente los de explicar la capacidad delictiva y
posibilidad de imponer sanciones a éstas. La creacion de persona ficta
adjudicada a los Canonistas va a tener una importante influencia en la teoria
de la ficcibn de Savigny, teoria que sin duda acompafara hasta en la
actualidad a las personas juridicas. De todo ello resulta evidente que existe
una estrecha relacion entre la teoria de la ficcion del siglo XIXY, y la
elaborada por los canonistas, la cual esta vinculada a la nula capacidad de

accion de éstas.

16 Hirsch, “La cuestion de la responsabilidad”. 1102.
7 Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad penal”. 35, 36.
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1.3.1 Teoria de laficcién

La Teoria de la Ficcidon de Savigny sostiene el concepto de persona
juridica como una creacion del derecho, es decir una ficcion juridica, por lo
tanto niega la capacidad de accion de las personas juridicas, fundamento
gue ha sido sostenido en la actualidad, Ferndndez Creuhet Sostiene que
“‘Dentro de las complejidades del pensamiento juridico de Savigny se
encuentran [...] la representacion [...] sobre los conceptos juridicos
fundamentales, como por ejemplo, la capacidad de obrar de la persona
juridica™®. Durante los siglos posteriores la teoria de la ficcion complementd y
sistematizo todos los elementos de la persona juridica, por lo que la cultura
juridica europea adopto todos sus planeamientos, dentro de cuales a la
persona juridica no es posible reconocerle capacidades de accion y

facultades por ser Unicas y exclusivas de los seres humanos.

Para Besabe Serrano “La teoria de la ficcion,™ tiene a en sintesis, la
calificacion de la persona juridica como ficta, imaginaria o irreal, consistente
a un proceso de adaptacion del derecho a la realidad cambiante de la
sociedad. Sin embargo, de dichas descripcion, la teoria mencionada no
desconoce que el elemento fundamental de la persona ficta es el patrimonio
y que por tal motivo tiene sustrato real. Lo que niega es la posibilidad de

facultas volitivas autdnomas, propias de los seres humanos®”.

® Ricardo Garcia Manrique, “Radbruch y el valor de la seguridad juridica,” Anuario de
filosofia del derecho, no. 21 (2004): 261-286
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1217071.pdf. 262.

!9 Felipe Gonzélez Vicen, “a teoria del derecho y el problema del método juridico en Otto
Von Gierke,” Anuario de filosofia del derecho, no. 16 (1971): 1-76
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2062314.pdf. 11.”.

? santiago Basabe Serrano, "Responsabilidad penal de las personas juridicas desde la
teoria de sistemas", Corporacion editora nacional, 45 vols., magister (Universidad Andina
Simén Bolivar sede Ecuador, 2003). 19.
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De tal manera que para la teoria de la ficciobn desde la Optica del
principio de culpabilidad y posteriormente con el principio de personalidad de
la pena, viene a concretizar la imposibilidad de responsabilizar penalmente a
una persona juridica®*. Martinez Pardo sostiene “Savigny y su teoria de la
ficcidn, establecid que la persona juridica era una mera ficcion a la que no
podia atribuirse una voluntad susceptible de ser examinada conforme al
principio de culpabilidad, defendiendo que los verdaderos y Unicos
responsables del delito son las personas fisicas que se encuentran tras la
persona juridica. La aparicion de la idea del principio de personalidad de las
penas, contribuy0 a que en esta época se volviera a la posicion de la

negacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas™.

La teoria de la ficcion tiene diversos enfoques en relacion a la persona
juridica, por ejemplo, la de ser de una creacion meramente con derechos
subjetivos, entendiendo entonces que la persona juridica tiene capacidad
legal pero no de actuar y obrar; al respecto Paliero expone “La teoria de la
ficcion excluye, por tanto, la responsabilidad de las agrupaciones por razones
muy similares a las que permiten excluir a las personas fisicas incapaces®”;
en ese sentido, cualquiera de los enfoques de la teoria de la ficcion en
relacion a la accion y voluntad de las personas juridicas nos daran como
resultado inmediato la negacion rotunda de que las personas juridicas
puedan tener capacidad delictiva, fortaleciendo el dogma societas delinquire
non potest, y logrando el debilitamiento de la responsabilidad penal de las

personas juridicas como tal.

*! Histéricamente con méas fundamentos se ha sostenido que la persona juridica no puede
ser responsable penalmente, en consecuencia de que no puede cometer delitos por si
misma, lo que se refleja en la expresion latina: “societas delinquere non potest”.

2 Vicente José Martinez Pardo, “La responsabilidad penal de las personas juridicas,”
Diciembre de 2010, (2011). 62.

% José Hurtado Pozo, "La responsabilidad criminal de las personas juridicas: Una
perspectiva comparada (Valencia: tirant lo blanch, 2001). 53.
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1.4 Antecedentes de la responsabilidad penal de las personas juridicas

en Alemania

En Alemania, hasta finales del Siglo XVIII, se habia admitido la
capacidad delictiva de las personas juridicas sobre la base de los
fundamentos y criterios de las Instituciones Posglosadoras, que llegaron por
medio del pensamiento de Bartola y que significaron un debilitamiento
importante y fundamental del principio societas delinquere non potest®. Para
importantes autores como Hirsh era verificable la existencia de procesos en
los cuales se sancionaba penalmente a ciudades, municipios y gremios,
hasta a mediados del siglo antes relacionado, situacién que solo fue posible
con la aplicacion de los criterios que habrian llegado por medio de

instituciones posglosadoras®.

Posteriormente, la capacidad delictiva de las personas juridicas es
desacreditada y excluida de los cédigos penales Alemanes, lo que se debe
en gran medida a un trabajo que data de 1793, literatura adjudicada a un
pequefio escritor llamado Erlangen Malblanc, en el que se reiteraban
Unicamente las antiguas objeciones sobre la naturaleza del delito y de la
pena, haciendo inadmisible sanciones para las asociaciones, por lo que fue
muy criticada en la medida que carecia de nuevas reflexiones desde el punto
de vista cientifico. Para Hirsh el verdadero fundamento del cambio producido
en ese entonces se advierte en otra cosa, en el hecho de que los procesos
en contra de corporaciones se habian hecho cada vez menos frecuentes,

porque el poder de los sefiores se habia afirmado con mas fuerza, y de alli

% Jurgen Louis y Martin Wassmer “Sistemas penales comparados,” (Alemania: 2010),
http://uhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/275/265. 203-252..
* Hirsch, “La cuestion de la responsabilidad”. 1102.
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gue medidas de tanto peso como la condena de municipios enteros o de

otras agrupaciones de persona ya no fuera necesaria.

Los planteamientos que fundamentan la capacidad delictiva de
personas juridicas en Alemania una vez mas lograra un importante y nuevo
punto de partida frente a las objeciones dominantes en aquel contexto,
fundadas en gran medida por la teoria de la ficcion®® por lo que éstas tuvieron
gue ser relativizadas nuevamente, debido a que Otto Von Gierke desarrollo y
presento con mayor precision la teoria de la persona real de la asociacion
“Fue para entonces que la admision de la capacidad de delinquir que se
deriva de esta teoria, se impuso en el derecho civil y mas tarde también en el
contravencional [...] algunos Penalistas de renombre, como Franz Von List y
Max Ernst Mayer se manifestaron en su favor?’. En suma las aproximaciones
anteriormente descritas hacen posible concluir con certeza que la
responsabilidad penal de las personas juridicas no es una idea aislada al

desarrollo tedrico y practico del derecho aleman®”.

1.4.1 Teoria de la personalidad real de la asociacion de Von Gierke

Otto Von Gierke, presento en lo que habria sido una importante

ponencia, las innovadoras reflexiones sobre la teoria de la ficcién, e hizo

?® Bacigalupo Saggese, ‘La responsabilidad penal.” 35. Para Bacigalupo “La teoria

dominante de la persona juridica en la primera mitad del siglo XIX, es decir a la teoria de la
ficcion de Savigny, tiene sus origenes desde principios de la edad media en la dogmaética del
Derecho romano y candnico. Sin embargo, a. pesar de tan remotos origenes, su
cuestionamiento no surge hasta el siglo XIX".

?" Vicent, “La teoria del derecho.” 6. “Para elevarse a la esfera supraindividual de la creacion
juridica, es preciso que el individuo se convierta con sus convicciones en érgano de la
comunidad, es decir, que no se exprese a si mismo, sino que se haga instrumento de la vida
colectiva.

?® Hirsch, “La cuestion de la responsabilidad”. 1103. Para Hirsh “Su punto de partida sobre la
personalidad del ser humano no difiere practicamente de la concepcidon sostenida por los
romanistas, pero toma en consideracion también la realidad de la vida social.”
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conocer su propia teoria en relacion al tema, denominandola; Teoria de la
personalidad real de la asociacién". Esa teoria, sin duda alguna constituyo
una nueva fundamentacion en contraposicion a la doctrina dominante,
logrando asi afirmar una vez méas la responsabilidad penal de la persona
juridica y que su importancia no era una cuestion que se encontraba fuera de

los margenes interpretativos de los tedricos de la época.

En la realidad social y cultural, es posible verificar elementos analogos
existenciales tanto para las personas naturales como para las personas
juridicas, como por ejemplo la busqueda de fines econdmicos que
constituyen y forman parte de objetivos vitales idénticos en ambos sujetos,
en cualquier sociedad. Por su parte Otto Von Gierke sefala que al coincidir la
finalidad social de estos sujetos, el resultado es que van a ocasionar los

mismos efectos, sean estos (tiles o lesivos?.

Los alemanes sobre la base de la teoria de la personalidad real de la
asociacion, consideran que las personas juridicas es un genuino ente
existente, aunque de diferente naturaleza del humano, en ese sentido se
compard a la persona juridica con los organizamos biolégicos, la persona
juridica tenia cerebro lo que estaria representado por su gobierno, sistema
nervioso, por medio de los actos de comunicacion, y las células obviamente
los individuos; concluyendo que éstas cuentan con voluntad distinta a la de
sus miembros particulares cuyas voluntades no pueden coincidir, que cada
uno debia de responder por sus actos, y que una verdadera ficcidon es aplicar
sanciones penales a los sujetos que estan tras la persona juridica que no ha
cometido delito, y viceversa, en sintesis configuran la oposiciéon mas fuerte

hasta entonces conocida en relacion a los planteamientos de la teoria de la

?° Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad penal.” 52.
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ficcion de Savigny sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas®,

ocasionando una fuerte tendencia en la cultura juridica europea.

En razdén de la desaparicion de la pena para las asociaciones a fines
del siglo XVIII, la configuracion de la teoria de la asociacion, desde el punto
de vista cientifico, signific6 que el interés reflexivo relacionado a su
reconocimiento nunca desapareciera, sino al contrario hace cada vez mas
firme la posibilidad de considerar y proclamar el hecho de que para el
legislador exista una necesidad practica para la punibilidad de las personas
juridicas, por lo que con mas claridad se plantea como el aporte mas grande
de la teoria de la personalidad real de la asociacion y con claridad observar
los tres temas medulares al debatir sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas adoptados por el derecho penal clasico, es decir que no
son capaces de accion, que es imposible sostener la concurrencia de
culpabilidad y por consiguiente su inviabilidad de verificar los fines para la

aplicacion de penas®.

De lo anterior, se ha planteado una aproximacion que traduce el
aporte fundamental ocasionado por la teoria de la personalidad real de la
asociacion, es decir la que tuvo lugar en 1966, en la que el tribunal
constitucional federal en Alemania no expres6 oposiciones constitucionales
en sus decisiones, por lo que fue entendido que el legislador aleman no
estaba limitado o impedido para introducir la responsabilidad penal directa de

las personas juridicas como habria sido regulada hasta finales del siglo XVIII.

% |bid. 50. Bacigalupo, sostiene: “La teoria de la personalidad real de la asociacién o teoria
organica, es la oposiciébn a la teoria de la ficcion de Savigny y las demas teorias
desarrolladas a partir de aquella.”

*' Hirsch, “La cuestién de la responsabilidad penal”. 1993. 104-105. En aquel contexto se
sostuvo en relacion a la capacidad de accién segun Hirsh como uno de los principales
argumentos: “La falta de una verdadera capacidad de accion propia; se trata solo de la
imputacion de acciones naturales de otros, y esto no alcanza para un hecho punible.
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En gran medida, adquiri6 y obtuvo mucho peso la cuestion de si existe
una “necesidad practica” suficiente para una transformacién decisiva en
sistema juridico Aleman, es decir la consideracion de la reintegracion de la
punibilidad de las asociaciones a los codigos penales, por encima del
derecho contravencional, ya establecido en aquel contexto.

Hirsh sostiene, que “En los Estados Unidos en los afios 1984 a 1987
se formularon méas de 1.500 acusaciones contra empresas economicas, solo
en los tribunales de distrito. También en Alemania se estima que el 80% de
todos los casos de criminalidad econdmica grave son cometidos bajo el
manto de una empresa [...] pero, en todo ello se trata no ya de una
problematica cientifica, sino de cuestiones cuya solucion se halla en la
discrecionalidad politico-criminal de legislador del fin de lucro desmedido [...]

el desarrollo técnico con los elevados riesgos que dé él se derivan™?,

Por esencia, las cuestiones que niegan desde la Optica de las
categorias del delito de accion, culpabilidad y capacidad de pena en el
derecho penal clasico, estan vinculadas indudablemente a las mismas que
configuraron y con las que dieron origen al concepto de persona juridica, lo
gue se traduce a la negacion total de las capacidades volitivas de las
personas juridicas por ser uUnicas y exclusivas de los seres humanos,

influenciadas por origines inminentemente individualistas, dirigidos al hombre

%2 Ibid. 1118. Para Hirsh seria apropiado cuestionarse aquel contexto si “;,Se oculta detras
de la exigencia, quiza, solo una corriente contemporanea anti imperialista, como se observa
en los paises industrializados occidentales desde los afios sesenta con diferente intensidad?
¢Los lemas en contra de las llamadas multinacionales y también parte de lo que se ha
escrito con relacién a la criminalidad de cuello blanco (white collar), tiene un trasfondo
ideoldgico? Sin embargo, el aumento de la criminalidad empresaria constituye un hecho que
ya no puede ser menospreciado [...] La cuestion en todo caso, puede consistir en si sobre la
regulacién en el derecho contravencional, que -como ya se ha mencionado también incluye
delitos criminales como hechos vinculantes, y no es suficiente. Si bien el precepto respectivo
contiene una importante amenaza de multa, de todos modos es insatisfactorio”.
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como Unico sujeto con capacidad de obrar en el @mbito social, con lo que el
dogmatismo ha logrado reducir, minimizar y negar durante muchos siglos la
posibilidad de responsabilizar y sancionar penalmente a las personas
juridicas, y fortaleciendo con todo lo antes descrito el principio societas
delinquire non potest.

1.5 Antecedentes histéricos recientes

La necesidad practica y los nuevos desafios del derecho penal
economico ante los altos margenes de criminalidad econdémica y de
impunidad hacen posible re direccionar lo relativo a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, en ese sentido Dannecker expone “Uno de los
debates de mayor actualidad en la necesaria adaptacion del Derecho penal a
los nuevos retos de la criminalidad economica es el concerniente a la

penalidad de las personas juridicas y corporaciones™:.

Las empresas son el principal agente econémico de la sociedad; la
libertad con que se manejan las compafias, es en la mayoria de casos el
resultado de la intensién de alcanzar por muchos paises un crecimiento
economico o6ptimo, con lo que las normas de control de estos entes

colectivos son permisivas en gran medida.

Las personas juridicas en la actualidad, se han vuelto el medio ideal
para la comision de delitos, originando asi la denominada criminalidad

empresarial, la que atenta contra bienes juridicos diversos en las

* Gerhard Dannecker, “Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las personas

juridicas”, Revista penal, no. 7 (2001), http://uhu.es/revistapenal/index.php/penal. 40. “En
este sentido, el Derecho penal contra las personas fisicas ha sido completado en un gran
namero de paises industrializados con un derecho penal contra las personas juridicas.”
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sociedades®, para lo que en la actualidad ha dejado de ser un hecho

invisible a la luz de muchas sociedades.

Lo que permite retomar la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en esa linea de pensamiento Diaz Cortez expone “La vinculacién
entre el derecho penal econémico y la responsabilidad de las agrupaciones
es consecuencia de la colectivizacion de la vida econdémica y social. La
sociedad postmoderna caracterizada por el consumismo, la industrializacion,
la preeminencia de medios de comunicacion y de masas ha cambiado la
forma de criminalidad violenta clasica por una criminalidad de caracter
economico, financiera, empresarial, organizada y de alcance internacional.
La realidad criminolégica con caracteristicas de organizacion,
trasnacionalidad, corporativismo, connotacion social y econdmica conlleva a
gue la mayoria de los delitos contra el orden econémico sean cometidos con

ayuda de la empresa’™.

El resurgimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
puede adjudicarse a los paises de tradicion juridica anglosajona, sin duda
alguna con mucho menos apegos a la dogmatica juridica. Por otra parte,
como se ha podido observar en los apartados anteriores, los paises de
tradicion juridica continental estuvieron mas dedicados a los debates y
objeciones planteadas por la dogmatica juridica del derecho penal clasico por
lo que sus reformas tomarian mas tiempo. En ese sentido expone Hirsh “El

derecho penal aleman vigente, y también el de la mayoria de los demas

** Silvina Bacigalupo Saggese, “La incorporacién de la responsabilidad penal de las

personas juridicas en el proyecto de reforma del cddigo penal de 2006 (Art. 31 Bis),”
Estudios de derecho judicial, no. 115 (2007): 199-234
https://dialnet.unirioja.es/servlet/extaut?codigo=169189.

% Lina Mariola Diaz Cortés, “ Societas delinquere potest": hacia un cambio de paradigma en
el derecho penal econémico,” (2006), http://gredos.usal.es/xmlui/handle/10366/18509. 86.
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estados, a diferencia del derecho penal de los paises anglosajones, no
conoce la punibilidad de las asociaciones de personas, es decir, de personas
juridicas y deméas agrupaciones de personas organizadas en forma de
corporacion [...] sin embargo, se puede percibir una fuerte tendencia,
proveniente del derecho penal econémico® y ambiental, a prever la
punibilidad de empresas econémicas como corporacién™’. La evolucién que
se desencadena en relacién al gran margen de libertades otorgadas a las
personas juridicas durante muchos afios, se interrelaciona a fenébmenos de

naturaleza sociales trascedentes.

En ese sentido, la enorme globalizacion y el incremento exponencial
de las empresas a nivel nacional e internacional, ofreciendo que los entes
colectivos tuvieran un real y enorme margen de actividad criminal, lo que
resultaria en muchos casos imposible atribuir responsabilidad al individuo
propiamente, como consecuencias de los siguientes fenOmenos a que la
persona juridica se organiza de tal modo que impide la depuracion de
responsabilidades: Irresponsabilidad individual organizada; o bien, por las
dificultades de la atribucion de responsabilidad penal en estructuras
organizadas, Irresponsabilidad individual estructural. Para Adan Nieto Martin
“El poder de las corporaciones es hoy en todo el mundo mucho mayor que

hace dos décadas. Existen gigantes empresariales cuyo volumen de

*® Miguel Bajo Fernandez, “El derecho penal econdmico: un esttdio de derecho positivo
espanol,” Anuario de derecho penal y ciencias penales 26, no. 1 (1973): 91-141. 92, Para
Fernandez “La expresion derecho penal econémico hace referencia a una materia que va
tomando paulatinamente carta de naturaleza desde principio de siglo hasta nuestros dias.
Hoy es una expresion comunmente utilizada en la doctrina y en la legislacion de gran parte
de los paises europeos.”

*” Hirsch, “La cuestién de la responsabilidad penal.” (1993). 1100,1101. Para Hirsh, “Se hace
referencia al significativo papel que tales empresas asumen en la vida social de hoy, y al
aumento de los casos en los cuales la empresa en su conjunto aparece como el verdadero
autor [...] quienes propician la punibilidad de las asociaciones se remiten criminal, en el
ambito del derecho contravencional, las sanciones punitivas contra personas juridicas estan
legalmente reconocidas, sea en la ley alemana de contravenciones, sea en el derecho
sancionatorio de la Comunidad Europea”.
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negocios es mayor que el Producto Interior Bruto de muchos paises y que
ademas gracias a la globalizacibn puede escoger el ordenamiento mas

favorable a sus intereses’™®.

El nuevo punto de partida de la admision de la responsabilidad penal
de las personas juridicas tiene un origen en los modelos de imputacion de
responsabilidad penal de las personas juridicas, “En el caso de Estados
Unidos, se introdujo concretamente con New York Central and Hudson River
Railroad Company v. United States, en 1909 [...] Y en el caso del Reino
Unido, las exigencias de la responsabilidad es incluso anterior pues se puede
citar a R V Great North of England RlyCo en 1846: primeros casos donde se

reconoce la responsabilidad penal respecto de un ente moral™.

El tratamiento de paises de cultura juridica anglosajona que han
apostado por un criterio practico y preventivo*’, como ya se viene advirtiendo
desde un principio, la existencia de diferencias fundamentales entre los
paises del Common Law, y aquellos de tradicion juridica continental son que
la base de la tendencia anglosajona admite la responsabilidad penal de las

personas juridicas, desde hace varios siglos como caracteristica particular.

Sin embargo, en los ultimos afios, ésta postura tan radical a la luz del
dogmatismo ha generado una transicion que ha implementado sistemas de

imputacion en gran medida influenciados por criterios individualistas, y que

% Adan Nieto Martin, “La responsabilidad penal de las personas juridicas, tras la lo 5/2010,”
n.d. 48. “En Estados Unidos la responsabilidad penal de las personas juridicas nace como
una forma mas de lucha contra el abuso de poder de los gigantes corporativos, que van
agpareciendo tras la guerra civil y la construccion del ferrocarril”.

% Manuel Gémez Tomillo, "Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el sistema espafiol", (E-book) (Lex Nova, 2010). 16.

“0 El surgimiento de politicas criminales preventivas han permitido que durante el siglo XX se
diera paso a la responsabilidad penal empresarial, en funciéon de la necesidad de frenar y
disminuir la criminalidad empresarial.
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mediante sus propias experiencias se han ido alejando de la intervencion del

elemento humano.

1.6 Antecedentes histéricos de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en El Salvador

La responsabilidad penal de las personas juridicas nunca ha existido
en el desarrollo y evolucion que el derecho penal salvadorefio ha
experimentado hasta en la actualidad, el proceso se inici6 con la Constitucion
de 1824, época en la cual El Salvador aun formaba parte de la federacion

centroamericana.

Por el contrario, en El Salvador histéricamente la legislacion penal se
ha encaminado a negar la capacidad delictiva de las personas juridicas por
disposicion de ley, adoptando desde el codigo penal de 1974 la figura del
actuar por otro*'. En ese sentido, en la mayoria de los casos se suele afirmar
gue hablar de responsabilidad penal de las personas juridicas en El Salvador
se traduce unicamente al desarrollo de la figura del actuar por otro del
Articulo 38 del Cdodigo Penal, lo que resulta extralimitado e impreciso, sobre
todo si lo que se pretende es profundizar en las cuestiones actuales practicas

gue constituyen verdaderamente el tema en cuestion.

Sin embargo, lo que si resulta apropiado de aclarar es que la figura del
actuar por otro del Articulo 38 del Cédigo Penal vigente, adoptado por la

legislacién penal Salvadorefia desde 1974, tiene como principio fundamental

*1 El Derecho penal econémico y sus fundamentos en general, aunado a la gran evolucién
jurisprudencial en cada pais sobre la materia en particular, han, logrando plasmar en el
ordenamiento delitos de insolvencia punible; delitos contra el mercado bursatil, figuras de
indudable trascendencia en su concepcion dogmaética y jurisprudencial. Es por eso que la
criminalidad de las empresas comenzé a ser percibida y reconocida por la doctrina y los
legisladores como una realidad patente y amenazante para la estabilidad politico-criminal.
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el dogma “societas delinquere non potest”, por medio del cual el derecho
penal clasico ha rechazado durante muchos siglos la capacidad delictiva de
las personas juridicas, pero que paradéjicamente ha sido el que ha motivado
a muchos tedricos a seguir armonizando los elementos de la persona juridica
y fundamentando contra el dogmatismo la posibilidad real de sancionar

penalmente a los entes colectivos.

Paradojamente, las mismas objeciones que durante muchos afios se
han planteado contra responsabilidad penal de las personas juridicas en
base al dogma “societas deliquire non potest”, son las que han logrado que
en la actualidad el tema adquiera cada vez mas interés, al menos en lo que
corresponde al ambito internacional, logrando por medio de la
fundamentacion y con base en las necesidades actuales, un debilitando al
principio que encierra el Articulo 38 del Codigo Penal aun vigente en el

ordenamiento juridico penal salvadorenio.

Todo lo anterior, no significa que en El Salvador no existen hoy en dia
razones practicas suficientes para que los legisladores dejar sin efecto el
principio “societas delinquere non potest”, adoptado por el ordenamiento
juridico penal salvadorefio desde 1974 por medio de la figura del actuar por
otro, regulada en el Art. 38 del Cédigo Penal*, actualmente insuficiente por
adolecer de altos margenes de impunidad frente a los nuevos retos de la
criminalidad econémica, en la que mayormente se encuentran involucradas
personas juridicas y las personas que la conforman utilizan como medio de

ocultacion estos entes colectivos para materializar conductas delictivas que

2 El desarrollo que en El Salvador se puede experimentar en los préximos afios en relacion
a la responsabilidad penal de las personas juridicas, estd vinculado a la adopcion de
instrumentos de las Organizaciones Internaciones, encaminados a combatir el crimen
organizado y la corrupcion en el sector publico.
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trascienden en el ambito econdémico, generando dafios lesivos en la sociedad

y en la actividad misma del estado.

1.7 Conclusién

Los factores que han producido la evolucion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en el derecho penal moderno estan
relacionados a la gran influencia y reconocimiento que ha tenido en los
paises anglosajones, frente a los grandes desafios de la actualidad para

combatir los altos margenes de criminalidad econémica.

Otros componentes que originan la importante evolucion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas esta relacionada a elementos
socioldgicos como la globalizacion y el incremento exponencial de las
empresas a nivel nacional e internacional, ubicandose como los principales
agentes economicos de la sociedad; por lo que en la actualidad, se han
vuelto el medio ideal para la comision de delitos originando asi la

denominada criminalidad empresarial.

Asimismo, la fuerte tendencia proveniente del derecho penal
econdmico frente a la necesaria adaptacion del Derecho penal a los nuevos
retos de la criminalidad economica, logrando que la incorporacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas adquiera resonancia e
interés en las Organizaciones Internacionales comprometidas con el combate

a la criminalidad econémica, en todas sus manifestaciones.
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CAPITULO Il
LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

A continuacién, se realizara el desarrollo de los fundamentos
dogmatico-juridicos que sustentan la existencia de la responsabilidad penal
de las personas juridicas, no obstante, el desarrollo capitular tomara como
punto de partida el establecimiento de los fundamentos del societas
delinquere non potest, esto con el proposito de verificar cuales han sido los
argumentos que la doctrina clasica ha sostenido sobre la imposibilidad de
sancionar penalmente a las personas juridicas —incapacidad de accion,
culpabilidad y pena— y luego contrastar con la antesis que pretendemos
sostener a través de esta investigacion, exponiendo los fundamentos
dogmaticos que sostiene la doctrina moderna del derecho penal en cuanto a
la posibilidad de sancionar penalmente los hechos ilicitos en los que se ven
involucrados los entes colectivos, sefialando los delitos que pueden ser
atribuibles a las personas juridicas y por consiguiente las penas con especial
énfasis al caso de la legislacion espafiola; asimismo, se desarrollara
brevemente la figura del actuar en lugar de otro, estableciendo el alcance y

sefialando algunas limitaciones de la figura.
2.1 Fundamentos del principio societas delinquere non potest

Hasta hace pocas décadas la doctrina del derecho penal ha negado la
existencia de la responsabilidad penal de las personas juridicas y

probablemente con justa razén; pues, si se toma como punto de partida que

los pilares fundamentales que conforman la teoria del delito tales como
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accion, culpabilidad y pena son precisamente en relacién al comportamiento
de personas fisicas es l6gico que estos conceptos no logren adaptarse a la
persona juridica por su naturaleza misma, en ese sentido intentar atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas a través de la perspectiva
tradicional de la teoria del delito resulta imposible y facilmente se concluye
gue lo mas razonable es adoptar la postura del societas delinquere non

potest*®

En atencion al planteamiento de Garcia Aran, es conveniente conocer
cuales son los pilares basicos que sustentan el principio societas delinquere
non potest, asi: en primer lugar establece que las personas juridicas no
tienen capacidad de accidon, en el sentido juridico-penal del término, esto
implica la existencia de un comportamiento fisico, situacion que no concurre
en la persona juridica por su naturaleza de ser ficticia®; en segundo lugar se
refiere a las reglas de autoria y participacion, en el sentido que no es posible
aplicarla ya que las actividades ejecutivas se encuentran separadas
individualmente de las actividades resolutivas; en tercer lugar plantea que en
la persona juridica no posee capacidad de culpabilidad, pues visto desde
cualquier concepto de culpabilidad este se refiere a una imputacién subjetiva
de hechos por autores individuales ya sea con dolo o culpa, bien bajo su
capacidad de libre decision o motivado frente a las normas; y por ultimo no
es posible legitimar los fines clasicos de las penas pues la retribucion toma

como punto de partida la culpabilidad y en ese sentido la prevencién es

*® pedro Donaires Sanchez, "Responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho
comparado", Derecho 'y cambio social 10, N° 31 (2013): 24-51,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/5490744.pdf.

* Luiz Regis Prado, "La cuestién de la responsabilidad penal de la persona juridica en
derecho brasilefio", Revista de Derecho Penal y Criminologia, No. 6 (2000), 273-303.
https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/articulos/a_20080526_62.pdf Expone que Savigny
afirma que las personas juridicas tienen existencia ficticia, irreal o de pura abstraccion
debido a un privilegio licito de la autoridad soberana; siendo, por tanto, incapaces de
delinquir (carecen de voluntad y de accion).
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ejercida sobre sujetos fisicos ya que la intimidacion o la resocializacién son
dirigidas al psiquis de estos sujetos, situacién que no puede concurrir en la

persona juridica®.

En esa misma linea de ideas Tiedemann sostiene que los obstaculos
dogmaéticos tradicionales para adoptar plenamente la criminalidad de las
Personas Juridicas se originan en el contenido de las nociones
fundamentales de la doctrina penal: la capacidad de accion, la capacidad de
culpabilidad y la capacidad de pena, pues en el caso de la accién ésta
siempre esta ligada en derecho penal al comportamiento humano y la
culpabilidad o culpa constituye un reproche ético o moral humano que estaria
excluido en el caso de las personas juridicas. Estas no podrian ser, ademas,
las destinatarias o0 sujetos pasivos de penas criminales con finalidad a la vez

preventiva como retributiva®®.

Paliero al referirse a la posibilidad de responsabilizar penalmente a las
personas juridicas expresa que existe en la doctrina la tesis de la
irresponsabilidad la cual se compone por dos aspectos; por un lado es por la
teoria de la ficcion de Savigny mediante la cual establece que la persona
juridica unicamente puede ser considerada portadora de derechos a través
de una ficcion creada por el derecho positivo, no obstante a la persona
juridica no se le puede tratar como a la persona fisica, pues estos entes
tienen capacidad legal pero no capacidad de actuar. Por otro lado expresa
gue el segundo argumento que sostiene la tesis de la irresponsabilidad se

encuentra dado por el principio de humanidad que en términos practicos

** Mercedes Garcia Aran, "Algunas consideraciones sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas" (Universidad de Corufia, 1998) 45-56
http://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/10722/CC%2045%20art%204.pdf?sequence=1
® Klaus Tiedemann, "Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Anuario de
Derecho Penal, vol. 96 (2997), 97-125
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996_07.pdf.
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plantea que el derecho penal ha sido creado para el hombre para un sujeto
pensante, con inteligencia creadora y previsora, y con la facultad de

determinarse libremente®’.

2.2 Fundamentos dogmaticos sobre la responsabilidad penal de las

personas juridicas

La doctrina moderna del derecho penal ha hecho grandes esfuerzos
por adaptar las categorias fundamentales del delito a la persona juridica, es
por eso que corresponde verificar si es posible responsabilizar penalmente a
las personas juridicas, estableciendo cuales los fundamentos que Ilo
sustentan; en ese sentido, en los siguientes apartados se desarrollara los
fundamentos con los que la doctrina penal ha logrado establecer la
punibilidad de las personas juridicas, tomando como punto de partida el
componente politico-criminal que establece la necesidad de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas como resultado del surgimiento de
diversos factores de la realidad y posteriormente el componente dogmatico
gue desarrolla la posibilidad de atribuir a la persona juridica capacidad de
accion, capacidad de culpabilidad y la capacidad de pena mediante las

construcciones doctrinales.

2.2.1 Necesidad politico-criminal de responsabilizar penalmente a las

personas juridicas

Sin duda alguna, las transformaciones de la realidad juridica son

generadas a partir de las necesidades que surgen producto de la ausencia

* Carlo Enrico Paliero, "Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona
juridica en el derecho italiano", La responsabilidad criminal de las personas juridicas:
una perspectiva comparada, (2001), 47-74
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996_05.pdf.
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de normas juridicas que protejan determinados bienes juridicos que se ven
en riesgo de ser transgredidos. Para nadie es un secreto el gran poder que
ejercen las personas juridicas y el impacto negativo que pueden llegar a
ocasionar en cualquier lugar del mundo, pero ¢por qué es necesario
responsabilizar penalmente las personas juridicas? para dar respuesta a esta
pregunta sefialaremos algunos factores que inciden para considerar
necesario llevar a cabo un cambio de paradigma mediante el cual sea
posible incluir sanciones penales contra personas juridicas en los

ordenamientos juridicos.

Las legislaciones como la de El Salvador que adoptan el principio
societas delinquere non potest, persiguen como autores de los hechos ilicitos
cometidos a través de personas juridicas a las personas Individuales que la
representan a través de la figura juridica del actuar por otro, al respecto
Danneker sefiala que a menudo en las empresas® se propicia el
encubrimiento de responsabilidades y de comportamientos ilicitos realizados
por los sujetos individuales que actian en nombre y representacion de la
persona juridica por la razén que en algunas empresas no se logra identificar
una linea jerarquica —que haga posible identificar quien toma las decisiones—
sino una estructura empresarial funcional diferenciada en las que se produce
una division entre las funciones estratégicas y operativas, de modo que se
crea el peligro de una irresponsabilidad individual estructural, por lo que a
menudo las investigaciones para intentar atribuir responsabilidades penales

a los individuos resultan un fracaso.

Ante tales circunstancias nace la necesidad de adaptar las normas

juridicas a esta clase de situaciones, de modo que el caracter imperativo de

*® Es conveniente aclarar que el término “empresa’ entendido como agente econdémico y
social, es utilizado mayormente por los autores para hacer referencia a la persona juridica.
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la norma juridica no se vea afectado por la ausencia de consecuencias

juridicas.

Danneker expone una idea fundamental que complementa el
argumento sobre la necesidad de sanciones penales para las personas
juridicas “cuando hechos materialmente injustos permanecen sin pena, al
derecho le abandona su caréacter de institucion social necesaria y se corre el
peligro de que las categorias fundamentales de la justicia y de la injusticia se
tambaleen. Cuando existe un comportamiento merecedor de pena, es
competencia del derecho penal evidenciar que no son los autores sino las
victimas las que tienen la razé6n*®”. Este planteamiento es bastante acertado
ya que cuando existe un hecho que puede catalogarse como delito es
necesario la intervencion efectiva del derecho penal, de lo contrario se podria
correrse el riesgo que el derecho se vuelva obsoleto y por consiguiente que

los bienes juridicos afectados no encuentren un asidero legal que los proteja.

La criminalidad empresarial y el crimen organizado es otro factor que
incide en la necesidad de introducir en los ordenamientos sanciones penales
contra las personas juridicas. Asi lo expone Zufiga Rodriguez® apuntando
gue en los ultimos tiempos la empresa ha sido el instrumento utilizado por la
criminalidad organizada para la realizacion de actividades ilicitas como el
lavado de dinero, lo que demanda la necesidad de responsabilizar
penalmente a la empresa, pues los Estados que no son capaces de hacerlo
corren el riesgo de no ser capaces de cubrir las necesidades de sus

ciudadanos, y que la criminalidad organizada tome mayor ponderacion.

*  Gerhard Dannecker, "Reflexiones sobre la responsabilidad penal de las

personas juridicas", Revista penal, n.° 7 (2001), 40-54,
http /luhu.es/revistapenal/index.php/penal/article/viewFile/97/92.

*® Laura Zufiga Rodriguez, "La responsabilidad penal de las personas juridicas en el
anteproyecto de Cédigo Penal peruano de 2009", Anuario de Derecho Penal, (Pera 2009),
153-181, https://www.unifr.ch/ddpl/derechopenal/anuario/an_2009_08.pdf.
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Es conveniente sefialar que actualmente los temas de mayor interés
en politica criminal son, por ejemplo, la criminalidad econémica, el lavado de
dinero, la responsabilidad por productos defectuosos, la proteccién penal del
medio ambiente, que con normalidad son directamente relacionados a
conductas colectivas; en ese sentido, se puede afirmar que existe una
influencia real por parte de las personas juridicas que conlleva a tenerlas en
el primer plano de la politica criminal, debido a que si se recurre al derecho
penal tradicional para resolver estos problemas con seguridad se encontrara
en el camino muchos obstaculos que haga posible identificar a los sujetos

individuales dentro de la persona juridica™".

Se estima, que uno de primeros factores a tomar en cuenta para la
punibilidad de las personas juridicas es la incorporacion de una politica
criminal que aborde mecanismos de solucion a los problemas que se
suscitan en la actualidad como los sefialados por el autor; de modo que, si se
traza esa linea, se encontrara a las personas juridicas como posibles sujetos
activos de delitos relacionados con la criminalidad economica, el lavado de
dinero, los delitos ambientales, u otros que la propia actividad de las

empresas pueda dar lugar.

Las personas juridicas se constituyen como los principales actores en
las economias por lo que no puede negarse la capacidad que tienen de
ejercer derechos y contraer obligaciones del mismo modo que las personas
fisicas; en ese sentido no existe razon para que las Personas Juridicas no
sean consideradas sujetos capaces de ser vinculados a obligaciones juridico-

penales al igual que las personas fisicas, se trata pues de generar una

°L Giinter Heine, "La responsabilidad penal de las empresas: Evolucién internacional y
consecuencias nacionales", Responsabilidad penal de las personas juridicas, (1997), 19-45.
http://perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/anuario/an_1996_04.pdf.
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igualdad en los derechos y deberes y con ello atacar los factores que
generan la criminalidad de la empresa en los delitos econémicos™, evitar las
dificultades de imputacion juridico-penal y de identificacién de los verdaderos
responsables en las empresas con estructuras empresariales que son
complejas, asi como, prevenir la criminalidad de empresa®® y la criminalidad

organizada™.

Como se ha sefalado, son muchos los factores que inciden para
responsabilizar penalmente a los entes colectivos en los ordenamientos
juridicos, un factor importante que se sefiala son los resultados negativos de
la implementacion del principio societas delinquere non potest, al no ser
tomada la persona juridica como sujeto activo del delito se busca
responsabilizar penalmente a los sujetos individuales que la representan o
acttan en su nombre, dando lugar al problema de la individualizacion de
responsabilidades en las personas juridicas que se conforman por
estructuras grandes y complejas. Por otro lado la denominada criminalidad
econdmica, el crimen organizado que toman como instrumento de sus
actividades a la persona juridica y por supuesto la necesidad de vincular a la
persona juridica como sujeto penalmente responsable en igualdad de
condiciones que los sujetos individuales por ser la persona juridica el actor

mas importante en las economias mundiales.

°2 Entiéndase por Delitos Econémicos, -en el sentido mas amplio-, todas, las acciones
punibles y las infracciones administrativas que se cometen en el marco de la participacion en
la vida econdmica o en estrecha conexion con ella”. Véase: Bernd Schunemann,
"Cuestiones béasicas de dogmética juridico-penal y de politica criminal acerca de la
criminalidad de empresa", Anuario de derecho penal y ciencias penales 41, n.° 2, (1988):
529-558, https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/46331.pdf.. 529.

*% Entiéndase por Criminalidad de Empresa, “como suma de los delitos econémicos que se
cometen a partir de una empresa -0, formulado de otra manera, a través de una actuacion
ara una empresa-“ Ibid. 533

* Miguel Angel Boldova Pasamar, "La introduccién de la responsabilidad penal de las
personas juridicas en la legislacion Espafiola", Estudios penales y criminolégicos, XXXIII
(2013), 219-263, https://zaguan.unizar.es/record/32178/.
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El Salvador es un pais en el que concurren estos factores que inciden
en la necesidad de responsabilizar penalmente a las personas juridicas y por
tanto aplicarles verdaderas sanciones penales. En primer lugar tenemos que
nuestro codigo penal en el art. 38 establece la figura del actuar por otro
mediante la cual la persecucién penal se centra en los sujetos individuales
gue representan o actian en nombre de la persona juridica por los delitos
cometidos en beneficio de ésta, no obstante es necesario advertir que esto
puede dar lugar al problema de la individualizacién de responsabilidades por
la distribucion de roles que existen en las empresas que cuentan con
estructuras complejas y por consiguiente esto trae como resultado la
impunidad. Por otro lado tenemos el crimen organizado que utiliza a
personas juridicas como instrumento que le permita realizar delitos como el
lavado de dinero y es a partir de estos factores de criminalidad que surge
también para el caso de El Salvador la necesidad de incluir una politica
criminal que rompa el paradigma que las sociedades no pueden cometer
delitos y dar paso a la inclusion de la responsabilidad penal para las

personas juridicas en su ordenamiento juridico.

2.2.2 Capacidad de accidén de la persona juridica

La necesidad de sancionar penalmente a las personas juridicas por
los hechos ilicitos cometidos a través de éstas ha motivado a la doctrina del
derecho penal a realizar grandes esfuerzos encaminados a producir un
contenido dogmatico que permita compatibilizar o conciliar con las categorias
fundamentales del derecho penal —creadas para personas fisicas- sobre la
existencia de la responsabilidad penal para las personas juridicas, en ese
sentido corresponde en este apartado exponer las ideas sobre la capacidad

de accion en relacion a la persona juridica como tal.
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Ciertamente el principal argumento de los que consideran la
imposibilidad de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas es
porque consideran que no concurre en ella la capacidad de acci6n®. La
situacion de irresponsabilidad se debe a la teoria de la ficcion de Savigny
gue considera a la Persona Juridica como una ficcion creada por el Estado.
A esta tesis se opone la teoria de la realidad de Gierke quien expone acerca
de la persona juridica que ésta no es una ficcion creada por el Legislador,
sino un ente real, que es independiente de los sujetos que la componen, ya
gue de la misma forma que un sujeto fisico la persona juridica actia como el
sujeto individual —aunque mediante procedimientos diferentes—, y por lo tanto

puede actuar mal, delinquir y por consiguiente ser sancionada®®.

Lampe expone que las personas juridicas son incapaces de accion en
cuanto el concepto de accion esta definido como un comportamiento de un
ser individual o humano; sin embargo fuera de la perspectiva individual
también existe un concepto de accion propio de la persona juridica mediante
el cual se vuelve posible exigirle responsabilidad penal, lo que afirma que el
tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas no es un

problema ontolégico, sino un simple problema de definicién” (Briccola)®”.

En esa linea de pensamiento el profesor Zugaldia Espinar, sostiene
gue “las personas juridicas son capaces de accion en cuanto que son
destinatarias de las normas juridicas y capaces de producir los efectos
exigidos por dichas normas. De ello se deduce que, al mismo tiempo, pueden

ser autoras de una infraccién, esto es, que pueden realizar acciones

*® Hirsch, “La cuestion de la responsabilidad”. 71
*® Regis Prado, "La cuestion de la responsabilidad”. 34

José Miguel Zugaldia Espinar, "Aproximacion tedrica y practica al sistema de
responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espafiol”, Centro de
Investigacion  Interdisciplinaria  en Derecho Penal Econdmico, (2010), 47-73
www.ciidpe.com.ar/areal/Z%20Espinar.pdf.
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(contratos, adopcion de acuerdos, etc.) que "se expresan" a través de las
acciones de sus 6rganos y representantes, pero que son al mismo tiempo,
juridica, sociolégica y criminolégicamente, "acciones de la propia persona

juridica" y expresién de su especifico obrar corporativo®®.

Se estima que este planteamiento es muy acertado por cuanto que las
personas juridicas evidentemente al situarse como un actor dominante en las
sociedades deben dirigirse hacia éstas una diversidad de normas juridicas,
de naturaleza tributaria, administrativa, de derecho comun u otras, que
efectivamente son capaces de producir en la persona juridica los efectos que
la norma presupone, de modo que, no resulta errado pensar que también
puede suscitar la posibilidad de transgredir dichas normas, en ese sentido se
puede sostener la posibilidad de que concurra la capacidad de accion en la

persona juridica.

La capacidad de actuacion de una persona juridica es consecuencia
de su posicion como sujeto autbnomo de la realidad social y de que puede
ser destinataria de las normas penales. El ilicito imputable no depende
solamente de la capacidad de actuacion de la persona juridica, no requiere
necesariamente de una actuacibon como tal, puede ser igualmente
ocasionado a través de un deficiente sistema que promueve, posibilita o
permite perjuicios a terceros o bienes juridicos protegidos. El elemento
fundamental radica entonces en la causa de un resultado antijuridico™; por lo
tanto, no es necesariamente preciso basar la capacidad de actuacion en la
imputacién de un comportamiento de los sujetos individuales que actuan

como agentes de las empresas.

%8 Zugaldia Espinar, "Aproximacion tedrica y practica”. 4
% Dannecker, "Reflexiones sobre la responsabilidad” 17.
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El sector de la doctrina que acepta la concurrencia de la capacidad de
accion en las personas juridicas se encuentra separado en dos grupos, el
primero encabezado por la postura de Jakobs® quien sostiene que tanto
para la accibn como para la culpabilidad son iguales las formas dogmaticas
tanto en la persona fisica como en la persona juridica, en cuanto a que en la
persona fisica sucede mediante un proceso de su mente y cuerpo, en la
persona juridica se traslada a sus estatutos y 6rganos,®* y por otro lado el
segundo grupo entre los que podemos mencionar a Zugaldia Espinar,
Tiedemann, o Gomez-Jara Diez, que consideran la necesidad de crear

nuevas categorias juridicas que sean exclusivas para las personas juridicas.

Desde la perspectiva de la creacion de nuevas categorias propias
para las personas juridicas se sostiene que la capacidad de accidn concurre
en la persona juridica en primer lugar por ser éstas destinatarias de normas
juridicas y en segundo lugar por ser capaces de producir los efectos exigidos
por las normas; de ello se deduce, por tanto, que pueden ser autoras de una
infraccion, esto es, que pueden realizar acciones que se ponen de manifiesto
a través del actuar de sus 6érganos y representantes, pero que es al mismo

tiempo el actuar del ente colectivo®.

La capacidad de accion de las personas juridicas no puede abordarse

desde la perspectiva del concepto tradicional de accion, debido a que tal

® Teorfa frecuentemente criticada por muchos autores entre ellos Morrillas Cuevas, Gracia
Martin, entre otros, por su postura respecto a la capacidad de accion y culpabilidad en
relacion a la persona juridica por su débil proyeccién penal.

! Lorenzo Morillas Cueva, "La cuestién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas", en Anales de Derecho, vol. 29, 2011, 1-33,
http://revistas.um.es/analesderecho/article/download/153501/135381.

Rebeca Elizabeth Contreras LoOpez, "Actualidad penal: una vez mas sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica", Letras juridicas: revista de los investigadores
del Instituto  de  Investigaciones  Juridicas UV, n° 7  (2003): 1-9,
http://letrasjuridicas.com.mx/Volumenes/7/rcontreras?.pdf.
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concepto incorpora elementos que la persona juridica adolece por su
naturaleza misma; en ese sentido, se estima que es necesario la creacion de
un concepto de capacidad de accién exclusivo para la persona juridica que
reina validamente sus elementos y naturaleza; no obstante, a partir de los
aportes expuestos en los apartados anteriores, las personas juridicas pueden
ser consideradas sujetos con capacidad de accion, en primer lugar por el
desarrollo y trascendencia que tiene como tal la persona juridica en las
sociedades, y por otro lado que resultado del papel que desarrolla en las
sociedades son indudablemente destinatarias de normas juridicas, capaces
de producir los efectos que la norma presupone y por tanto existe la
posibilidad de infringir dichas normas a través de cualquier decision adoptada
por los érganos de administracion de la persona juridica o de otro sujeto que
tenga la facultad de representar sus intereses, estableciendo como premisa
gue los actos de los organos de administracion o representacion deben
entenderse que son los mismos de la persona juridica en cuanto exista una

relacion de interés a favor ésta.

2.2.3 Capacidad de culpabilidad de la persona juridica

Los argumentos dogmaticos sobre la capacidad de accion de las
personas juridicas conllevan necesariamente a la discusibn sobre su
capacidad de culpabilidad, al respecto sefiala Hirsch “Con relacion a la
cuestion de la culpabilidad, en el derecho penal se trata de la reprochabilidad
personal del hecho, méas precisamente: de la capacidad personal de

83 g se

motivarse conforme a la norma durante la comisién del hecho
admita la existencia de la capacidad de accién de la personas juridicas se

debe entonces determinar si concurre en ella la culpabilidad, por ello en este

®® Hirsch, "La cuestién de la responsabilidad”, 1108.
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apartado nos referiremos especificamente a los intentos doctrinarios que

sobre esto se esta hablando.

Son muchos los intentos de la doctrina por dar solucién al problema
de la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas; en ese sentido, se
distinguen dos lineas de pensamiento al respecto. En primer lugar la idea
sobre la cual se plantea la conservacion del concepto de culpabilidad
tradicional, y a partir de esto se ofrece como solucion la construcciéon de un
concepto nuevo de culpabilidad que sea unicamente valido para las personas
juridicas. En segundo lugar la idea sobre la cual se sostiene la construccion
de un nuevo concepto de culpabilidad que sea validamente aplicable a las
personas naturales y a las personas juridicas®. En ese sentido se expondran
en los siguientes apartados algunos planteamientos mediante los cuales se

pretende fundamentar la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas
2.2.3.1 Sancién penal sin culpabilidad

El primer planteamiento que se aborda es la propuesta de
Schiinemann® quien parte del razonamiento que las personas juridicas
carecen de capacidad de culpabilidad; no obstante, considera que esto no es

una dificultad insuperable para aplicarles sanciones penal, ya que éstas

® Bacigalupo Saggese, "La responsabilidad penal”.

® Juan Luis Modolell Gonzalez y José Ignacio Gallego Soler, "Empresa y Derecho Penal”,
(Caracas: Catedra Fundacional Banco Mercantil : Universidad Catdlica Andrés Bello, Nucleo
de Estudios sobre delincuencia Econdmica NEDE, Centro de Investigaciones Juridicas,
2004). Explican con mayor detalle: para Schiinemann “la aplicacion de una medida penal a
la propia persona juridica, segin los siguientes argumentos: el fin de la pena como
retribucion de la culpabilidad se basa en una concepcion retributiva, lo cual imposibilitaria la
imposicién de penas al margen de la culpabilidad. Sin embargo, agrega este autor, el
Derecho penal moderno ha dado un giro hacia un Derecho Penal preventivo, por lo cual la
admisibilidad juridica de una sancién se mide en razén de su correspondencia con la
determinacion del fin del Derecho penal (proteccion de bienes juridicos), es decir, conforme
a su utilidad preventiva. Recurre entonces al llamado principio de estado de necesidad de
prevencion.”
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pueden aplicarse mediante la elaboracion de un nuevo principio de
legitimacién fundado en un “Estado de necesidad del bien juridico”
establecido bajo dos presupuestos basados en principios de Justicia: i) La
existencia de una situacion de necesidad, que consiste en que debe existir
una amenaza real de lesién sobre un bien juridico el cual no puede ser
protegido por las medidas existentes; y ii) La aplicacion de una medida de
necesidad idonea, que presupone la aplicaciébn de una multa econémica
contra la Empresa®, la cual mediante su aplicacién tenga un efecto que
contribuya al fortalecimiento de la eficiencia de prevencion de caracter
especial dentro de la empresa, lo que especificamente seria un eficiente
control interno que evite el surgimiento de una nueva situacion de

criminalidad®’.

2.2.3.2 Culpabilidad de organizacién

Una segunda opcion para fundamentar la capacidad de culpabilidad
de las personas juridicas es la propuesta elaborada por Tiedemann, basada
en lo se conoce como “Defecto de Organizacion” de la persona juridica, que
toma como punto el reconocimiento de la capacidad de accion por cuanto
son destinatarias de normas juridicas®®, debiendo entenderse que la accién

de la persona juridica debe ser realizada por uno de sus O6rganos

® Hirsch, “La cuestion de la responsabilidad,”. 1009 Al respecto expone: “La imposicion de
sanciones punitivas sin culpabilidad constituiria en definitiva, materialmente, un cuerpo
extrafio en el derecho penal. Este quedaria desnaturalizado, en esa medida, convirtiéndose
en un mero derecho de responsabilidad”.
° Bacigalupo Saggese, "La responsabilidad penal”.126

Este planteamiento surge como resultado la reforma del § 30 OWIiG
(Ordnungswidrigkeitengesetz) por medio de la 2. Gesetz zur Bekampfung der
Wirtschaftskriminalitat de 1986 (2. Ley de lucha contra la criminalidad economica), que
introdujo como sancion la multa aplicable a una empresa, suprimiendo la hasta entonces
vigente calificacion de "consecuencia accesoria" (Nebenfolge), se reabrid la discusion sobre
la naturaleza juridica de tal sancién a una persona juridica y, por lo tanto, se plantearon
nuevamente las cuestiones fundamentales en torno a este tema. (Extraido de Ibid. 192)
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(evidentemente conformado por sujetos individuales) en su nombre y
beneficio, aunque esto signifique la imputacion del hecho de otro. En ese
sentido establece que la persona juridica es responsable penalmente por los
delitos cometidos por los sujetos individuales vinculados a ésta, en razén que
la comision delito ha sido resultado de que la persona juridica no ha tomado
las medidas necesarias de cuidado que son indispensables para garantizar el
desarrollo licito del ejercicio de sus actividades®®.

El principio de imputacion que se utliza en este concepto de
culpabilidad no es una novedad en el derecho penal, pues utiliza el mismo de
la fundamentacion dogmatica de la punibilidad de supuestos de actio libera in
causa; es decir, que realmente la sanciobn no se aplica por el hecho
individual, sino por la falta de cuidado que debié tener lo que hubiese

permitido evitar el ilicito™.

En palabras del profesor Zugaldia Espinar interpreta esta teoria en el
sentido que “el objeto de imputacion es el hecho tipico de conexion o de
referencia de la persona fisica y que la persona juridica sera culpable
siempre que -a través de sus 6rganos 0 sus representantes- haya omitido
tomar las medidas de cuidado necesarias para garantizar un desarrollo
ordenado y no delictivo de la actividad de empresa (se trataria de la
infraccion del deber de evitar que la actividad de empresa se concrete en la

realizacion de hechos delictivos)’*”,

Como se puede observar el planteamiento se asienta en la linea de

pensamiento planteada por Tiedemann, en el sentido que la culpabilidad de

®® Bacigalupo Saggese, "La responsabilidad penal”. 193-194
" Ibid. 199
"t Zugaldia Espinar, "Aproximacion teérica y practica”. 6
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persona juridica esta dada por la omision de medidas necesarias que
garanticen la licitud de sus actividades.

En sintesis se concluye que la culpabilidad de las personas juridicas
por defecto de organizacion, se fundamenta en la omisién a deberes de
control, vigilancia y cuidado que ésta debe crear desde su nacimiento a la
vida juridica, para evitar la produccion de hechos ilicitos desde el seno de su
organizacion por parte de los sujetos individuales que la conforman; de tal
manera que, si la persona juridica no se organiza correctamente y se
produce un delito desde su interior ésta puede ser responsable penalmente y
su culpabilidad estaria generada a partir de una defectuosa o deficiente
organizacion. A partir de esta conclusion, relacionada al defecto de
organizacion se puede establecer la concurrencia de capacidad de

culpabilidad en la persona juridica.

2.2.3.3 Culpabilidad de la propia persona juridica

Hirsch, al referirse a la cuestion de la capacidad de culpabilidad de la
persona juridica toma como punto de partida aceptar que concurre en ésta la
capacidad de accion, dado que las acciones realizadas por los organismos —
compuestos por sujetos individuales— de la empresa son al mismo tiempo las

propias acciones de la empresa’?.

A partir de lo anterior Hirsch critica las propuestas que buscan cambiar
el contenido ético-social del concepto de culpabilidad por el de "interés
publico” —en alusién al estado de necesidad del bien juridico propuesto por

Schinemann— pues tales propuestas no le parecen idoneas, ya que la

"2 Hirsch, "La cuestién de la responsabilidad ", 87.
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imposicién de sanciones sin culpabilidad serian un cuerpo extrafio para el
Derecho penal”.

Bajo esa premisa Hirsch recomienda que para tratar el tema se debe
analizar la realidad social con mayor detalle, y observar el concepto de
culpabilidad es frecuentemente usado sobre las personas juridicas, por lo
gue para demostrar esta situacion expone algunos ejemplos; se refiere a la
culpabilidad de una empresa que producto de su actividad genera sustancias
toxicas y que ésta por descuido vierte tales sustancias en un rio, y
consecuencia de eso ha causado la muerte de los peces y ha puesto en
riesgo el agua potable que se suministra, por otro lado recuerda la
culpabilidad de una empresa alemana “IG-Farben” en la que se dio la
explotacion y muerte de trabajadores. Por otro lado expone que la palabra
culpabilidad es utilizada también en relacibn a la conducta de Estados
cuando se intenta determinar en un conflicto armado cual de las partes fue la

culpable del surgimiento de la guerra™.

Expone que esos ejemplos demuestran que la culpabilidad de ningun
modo significa, algo éticamente indiferente; ya que al realizarse el reproche
de culpabilidad, a la persona juridica se le aplica plenamente un parametro
moral, por lo tanto en ese sentido, es indudablemente posible corroborar

paralelos de culpabilidad con las personas fisicas.

“El paralelismo existe también en lo que se refiere a la libre
autodeterminacion. Dado que la asociacién de personas solo puede actuar a
través de seres humanos, la cuestion del libre albedrio debe ser contestada,

aqui como alli, de modo concordante. Respecto de las asociaciones de

"% Bacigalupo Saggese, "La responsabilidad penal”, 102.
" Hirsch, "La cuestién de la responsabilidad"”, 94.
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personas no deberia valer, por ello, algo distinto que en los demés casos del

derecho penal™”,

Finalmente se concluye que la propuesta de Hirsch sobre la capacidad
de culpabilidad de la persona juridica se verifica a través de la culpabilidad
gue recae sobre el 6rgano de la persona juridica que ejecutd el hecho ilicito;
se trata pues de la culpabilidad del 6rgano como hecho de conexién. Hirsch
exige también en la verificacibn de esa culpabilidad, se determine que el
hecho ilicito pudo haber sido evitado por parte la persona juridica. El
resultado de esa culpabilidad es la determinacion de una Responsabilidad
Colectiva por el hecho de la persona juridica™.

2.2.4 Capacidad de pena de la persona juridica

La pregunta sobre la posibilidad que las personas juridicas puedan ser
afectadas a través de una pena o si éstas pueden percibir el mal que se
ocasiona a través de una pena ha sido ampliamente debatido, mayormente
la doctrina se inclina por rechazar la eficacia de los fines de la pena sobre las
personas juridicas ya que unicamente el ser humano es quien responde por
sus actos y quien puede discernir el sentido de la pena visto como un mal

merecido’’.

La capacidad de pena de la persona juridica sera siempre negada si
se resiste la posibilidad de realizarles reproches morales y si también se
niega que éstas pueden ser destinatarias de las normas juridicas penales;

pero si por el contrario, se admite la posibilidad de la capacidad de

" Ibid. 1110
’® Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad penal”, 110.
" Dannecker, "Reflexiones sobre la responsabilidad penal”, 69.
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culpabilidad de la persona juridica, la idea de retribucion también ha de

manifestarse.

Al respecto Tiedemann expone que en lo que referente a los fines de
prevencién de la pena, son menos los problemas que surgen que en relacion
a la retribucion, afirma que esto es verdadero y mas aun en relacion al efecto
preventivo que se dirige a los miembros de la empresa, ya que segun él
éstos han de sentirse intimidados por la condena penal de la empresa y/o se
reforzara en ellos su mentalidad de obediencia a las normas juridicas (esto
seria la prevencion general), por lo que, la condena penal pone de manifiesto
gue la norma juridica infringida se dirige a la empresa y que la infraccion

merece un reproche social.

Por otro lado en relacion a la prevencidon especial, se veria reflejada
cuando la empresa que ha sido condenada causaria un efecto de
intimidacion sobre ésta lo que generaria que ésta no vuelva a reincidir en la
comisién del delito’®. En el mismo sentido Danneker afirma que se pueden
verificar los fines de la pena a una Persona juridica especialmente en
atencion a la prevenciéon general, ya que los efectos que resultan para otras
personas juridicas pueden equipararse con los que resultan frente a otras
personas particulares por medio de la imposicion de una pena de multa a
éstos. Asimismo si se inicia de los fines preventivo-especiales se puede
afirmar la utilidad de los fines de la pena en cuanto a las personas juridicas
pues una persona juridica a la que se le ha impuesto una pena se detendra
antes que una persona fisica sancionada de volver a violar las normas

juridicas”.

’® Tiedemann, "Responsabilidad penal”, 67.
’® Dannecker, "Reflexiones sobre la responsabilidad penal”, 36.
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2.3 Delitos y penas atribuibles a las personas juridicas

Luego que han sido expuestos los fundamentos dogmaticos
sefialados por la doctrina penal para atribuir a las personas juridicas
responsabilidad penal a través de los esfuerzos por adaptar las categorias
del delito (capacidad de accién, de culpabilidad y de pena) a la personas
juridicas, es conveniente exponer los delitos que la doctrina sefiala pueden

ser atribuidos a dichos entes.

Sobre los delitos que pueden ser cometidos por las personas juridicas
Dannerker expone que en principio, las personas juridicas pueden violentar
cualquier ley de caracter penal en cuanto estos entes lesionen algun bien
juridico protegido y sea comprobada su culpabilidad. Afirma ademas que no
es correcto restringir la responsabilidad penal de las personas juridicas
unicamente a los delitos econdmicos, ya que cabe la posibilidad que éstos
cometan delitos tales como lesiones, muertes o difamaciones como resultado
de la ausencia de sistemas de vigilancia o controles en la organizacion de la
persona juridica, en ese sentido plantea que el elemento determinante ha de
ser valorar si la lesidon del bien juridico es atribuible como delito a la persona

juridica.

La practica de los paises angloamericanos evidencia que las personas
juridicas pueden ser sujetos activos en casi todos los delitos, si se parte de
esa primicia es posible renunciar al requisito previsto en el derecho penal
francés de disponer expresamente para cada delito la punibilidad de las
empresas, en razon que esto puede dar lugar a lagunas de punibilidad® y

por lo tanto inutil para los fines de un derecho penal eficaz.

8 Ipid. 27.
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2.3.1 El caso de la legislacion espafiola

SegUn expone el profesor Diez Ripollés®’, en el caso de la legislacién
espafola toma como punto de referencia el principio de excepcionalidad en
cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, en el sentido
gue solo es posible atribuirla en los tipos penales que se encuentren
expresamente previstos en la ley penal. un estudio del catalogo de delitos en
los que es posible atribuir responsabilidad penal a los entes colectivos,
demuestra que predominan los delitos en los que se ha centrado el debate
politico-criminal sobre la necesidad de responsabilidad societaria, los cuales
son delitos contra bienes juridicos socio-econdmicos y delitos relacionados
contra la delincuencia organizada; afirma el autor, que ademas son incluidos
delitos contra la administracion publica, una buena cantidad de delitos de
contra el patrimonio o similares, e inclusive contra la intimidad o de riesgo

catastrofico®?

A partir de la reforma del Codigo Penal Espafiol efectuada por la Ley
Organica 1/2015, segun Circular 1/2016% emitida por la Fiscalia General del
Estado Espafiol, el catdlogo de delitos atribuibles a las personas juridicas
establecidos en la Ley Orgéanica 10/1995 son los siguientes:

1. Tréfico ilegal de 6rganos humanos (Art. 156 bis. 3)
2. Trata de seres humanos (Art. 177 bis. 7)

3. Prostitucién/ explotacién sexual/ corrupcion de menores (Art. 189 bis)

! José Luis Diez Ripollés, "La responsabllldad penal de las personas juridicas. Regulacion

Espanola InDret, n.° 1 (2012), 125-146
https //dialnet.unirioja.es/servlet/extaut?codigo=48662.
? Ibid.

8 Circular 1/2016, emitida por la Fiscalia General del Estado Espafiol, sobre la

responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal
efectuada  por la Ley  Organica 1/2015. http://www.pactomundial.org/wp-
content/uploads/2016/09/Circular-sobre-la-Responsabilidad-Penal-de-las-Empresas.pdf.
Accedido el 20 de Febrero 2017.
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4. Descubrimiento y revelacion de secretos y allanamiento informatico (Art.
197 quinquies)

Estafas (Art. 252 bis)

Frustracion de la ejecucion (Art. 258 ter)

Relativos a la manipulacion genética (Art. 162)

Alteracion de precios en concursos y subastas publicas (Art. 262)

© 0 N o O

Dafios informaticos (Art. 264 quater)

10.Contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los
consumidores (Art. 288)

11.Negativa a actuaciones inspectoras (Art. 294)

12.Blanqueo de capitales (Art. 302.2)

13.Financiacion ilegal de los partidos politicos (Art. 304 bis.5)

14.Contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (Art. 310 bis)

15. Delitos contra los derechos de los trabajadores (Art. 318)

16.Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (Art. 318 bis. 5)

17.Urbanizacién, construccion o edificacion no autorizables (Art. 319.4)

18.Contra los recursos naturales y el medio ambiente (Art. 328)

19.Relativos a las radiaciones ionizantes (Art. 343.3)

20.Riesgos provocados por explosivos y otros agentes (Art. 348.3)

21.Contra la salud publica (Art. 366)

22.Contra la salud publica relativo al trafico de drogas (Art. 369 bis)

23.Falsificacion de moneda (Art. 386.4 y 386.5)

24. Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (Art. 399
bis)

25.Cohecho (Art. 427 bis)

26.Tréfico de influencias (Art. 430)

27.Delitos de odio y enaltecimiento (Art. 510 bis)

28.Asociacion ilicita (Art. 520)
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29.0rganizacion y grupos criminales y organizaciones y grupos terroristas
(Art. 570 quater)
30. Financiacion del terrorismo (Art. 576)

En lo relativo al catdlogo de penas imponibles a las personas juridicas

a partir de la Ley Orgéanica 10/1995 pueden ser las siguientes:

Ley Organica 10/1995
Cddigo Espafiol
Art. 33.7

a)
b)
c)
d)
e)

f)

9)

Multa.

Disolucion de la persona juridica.

Suspension de sus actividades.

Clausura de sus locales y establecimientos.

Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se
haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social.

Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los

trabajadores o de los acreedores.

2.4 Lafigura del actuar en lugar de otro

Antes de desarrollar este apartado sobre la institucion del “Actuar en

lugar de otro”, es necesario aclarar que esta investigacion no se encuentra

dirigida a entrar a conocer a fondo sobre ésta figura penal; no obstante, se

estima necesario exponer el desarrollo que ésta figura ha tenido; ya que,

resulta importante para el tema de responsabilidad penal de la persona
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juridica en razén que se ha intentado resolver el problema de impunidad de
la criminalidad empresarial a través de la aplicacion del actuar en lugar de
otro, sin obtener los resultados esperados, por dirigirse la persecucién penal
a las personas naturales que representan al ente colectivo. En ese sentido, a

continuacioén se desarrollara el tema desde una perspectiva critica.

2.4.1 Fundamento dogmatico

En la actualidad mayoritariamente la doctrina penal se inclina por
reconocer que la clausula del “Actuar en lugar de otro” surgié con motivo de
ocultar los vacios de punibilidad que resultan en los delitos especiales que
son ejecutados por los representantes tanto de personas juridicas, como de
personas naturales, (inclusive aun cuando no posean propiamente una
relacion de representacion esto en relacion a la representacion voluntaria).
No obstante, realmente la razén de ser de la clausula del actuar por otro es
gue surgidé como repuesta a los vacios de punibilidad que resultan por la
negacion de Responsabilidad Penal de las personas juridicas y, en este
sentido, se declina por el actuar de los 6rganos y representantes de dichos
entes®,

Este problema de punibilidad surgié6 por primera vez en la
Jurisprudencia Alemana, especificamente, en la Sentencia dictada por el
PreulBisches Obertribunal (Tribunal Superior de Prusia) con fecha 9 de
Noviembre de 1874 mediante la cual resolvi6 un caso por el delito de
Bancarrota Simple segun lo dispuesto en esa época por el § 283-2 del
RStGB (Cdédigo Penal Aleman). El caso sucedié por la acusacion del delito a

un miembro del consejo de administracion de una sociedad cooperativa que

8 percy Garcia Cavero, "La discusion doctrinal en torno al fundamento dogmatico del actuar
en lugar de otro", (2002), 103-140 e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned...2002-9-
5040/Documento.pdf.
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habia suspendido sus pagos, en razén de una mala organizacion de los
libros de comercio de la persona juridica. EI problema de imputacién de
responsabilidad que surgio fue que la conducta descrita en el tipo penal de
Bancarrota regulado en el § 283-2 del RStGB, uUnicamente podia ser
ejecutada por “el deudor” y dicha cualidad especial recaia sobre la Persona
Juridica, y no sobre su Organo de Administracion. Posteriormente mediante
una Sentencia dictada en primera instancia que obligé ampliar el concepto de
“‘Deudor” para poder incluir al miembro del Consejo de Administracion de la
Cooperativa, el Tribunal Supremo Prusiano decidio Absolver al imputado bajo
la fundamentacion que en el delito de Bancarrota Unicamente puede ser
sujeto activo del delito “El Deudor” que haya suspendido sus pagos, y en ese

caso dicha calidad no la ostentaba el Administrador de la Cooperativa.

Al respecto Garcia Cavero expone que no obstante la interpretacion
realizada por el Tribunal Supremo Prusiano de entonces 8§ 283-2 del RStGB
sobre el concepto “deudor”, la solucion que se dio resultd ser insatisfactoria
desde el punto de vista de la politica-criminal, es decir, de la persecucion y

efectiva sancién por la realizacion de conductas antijuridicas®.

Se presentaba de esta manera un intolerable vacio de punibilidad, ya
gue era imposible sancionar a la persona juridica, por carecer de capacidad
delictiva, y por el otro lado tampoco era posible sancionar al sujeto individual

-miembro del consejo de administracion de la persona juridica- por no

% |bid. Este problema de impunidad generé que se buscaran herramientas que permitiran
dar una solucion al problema por parte del Legislador Alemén; fue entonces que el 10 de
febrero de 1877 surge la promulgacion de la Ordenanza Concursal Alemana llamada “KO”,
en la que se tipifican los delitos concursales e incorporando también una clausula mediante
la cual se ampliaba los destinatarios de algunos tipos penales. No obstante a esta nueva ley
especial rpidamente surgieron problemas ya que si bien es cierto se habian incluido
algunos delitos concursales, no era aplicable a todos delitos concursales y en razén de ello
se volvieron a presentar casos en los que los representantes de las personas juridicas
fueron absueltas.

54



concurrir en él la cualidad que el tipo penal exigia lo que concluye en una

situacion de impunidad.

Debido a los problemas resultantes de la figura del Actuar por otro, la
doctrina penal ha intentado dar solucién mediante la formulacién de criterios
de interpretacion. a. La interpretacion factica de los conceptos extrapenales
del tipo: los autores que sostienen esta posicion plantean que los elementos
normativos del tipo, que generan problema para el actuar en lugar de otro, se
debian interpretar de conformidad con un punto de vista factico-naturalistico
en sentido penal. Asi por ejemplo, un representante de un empresario
aparecia como un empresario factico. Bajo este modo, al sujeto individual
gue actuaba se le podia hacer directamente responsable como autor, debido

a la posibilidad de afirmar la tipicidad total frente a ella.

b. Apelacidon a la teoria del destinatario de la norma: a partir de esta
posicion se sostiene que los representantes legales de las personas juridicas
eran destinatarios de la norma, en reemplazo de sus representados
incapaces de accion. Cabe mencionar que este intento de solucién también
es rechazado por quienes sostienen que todos los sujetos son destinatarios
de todas las normas, pero lo realmente decisivo es en quiénes se concreta la
norma especial como un deber de accion. En este sentido se afirma que del
tenor literal de los tipos penales resulta inequivoco, sin embargo, que las
acciones de quienes actiuan en lugar de las personas idoneas quedan

excluidas de la amenaza penal.
c. Un principio general de Derecho como solucion: quienes defienden

ese planteamiento sostienen que en las clausulas particulares del actuar en

lugar de otro se evidencia un principio general de derecho, mediante el cual,
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son penalmente responsables los 6rganos o representantes legales cuando

actGian en lugar del sujeto id6neo®.
2.4.2 Alcance y limites

La clausula del actuar en lugar de otro como se menciond
anteriormente ha sido la herramienta mediante la cual se ha intentado
solucionar el problema de los delitos cometidos bajo el seno de las personas
juridicas, propiamente encaminado a resolver aspectos propios de los delitos

especiales.

El actuar por otro tiene como punto de partida la negacion de la
responsabilidad penal para los entes colectivos, atribuyendo dicha
responsabilidad a determinadas personas naturales que realizan funciones
relevantes de gestién y administracién al interior de la Persona Juridica®’, lo
gue significa que es la accion individual la que resulta penalmente relevante
para la aplicacion de la clausula del actuar en lugar de otro, de ahi que

surgen los problemas como limites a la referida figura®.

Ciertamente debe realizarse el analisis de la figura del actuar en lugar

de otro desde el contexto de los llamados Delitos Especiales, ya que es ahi

% Susana Escobar Vélez y otros, "El actuar en lugar de otro en el cédigo penal colombiano:
Aproximacion al fundamento, ambito de aplicacion y problemas mas relevantes de la férmula
del art. 29 inciso 3", Cuadernos de Investigacion, n.° 44 (2012),
http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/cuadernos-investigacion/article/view/1358.

Asi por ejemplo, en el Codigo Penal Salvadorefios en el Art. 38 “El que actuare como
directivo, representante legal, o administrador de una persona juridica, o en nombre o
representacion legal o voluntaria de otro, responderd personalmente, aunque no concurran
en él las condiciones, cualidades o relaciones que la correspondiente figura del delito
requiera para poder ser sujeto activo del mismo, cuando tales circunstancias se dieren en la
persona en cuyo nombre o representacion obrare”.

% Nelly Salvo llabel, "Modelos de imputacién penal a personas juridicas: estudio comparado
de los sistemas espafiol y chileno", (Tesis Doctoral, Universidad Autbnoma de Barcelona,
2015).
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donde surgen una serie de limitantes a su aplicacion eficaz en cuanto a las
exigencias de tipicidad que surgen para la determinacion de
responsabilidades por estar intimamente relacionado al principio de
legalidad. Pues bien, la problemética surge al realizar un andlisis de tipicidad
en cuanto a que no obstante el sujeto individual haya realizado —en nombre
de la persona juridica— todos los supuestos exigidos en el tipo penal, éste no
podra ser condenado, por el hecho que no concurre en él uno de los
requisitos exigidos en la norma, que es, la calidad o circunstancia especial en
el sujeto activo del delito, calidad que si concurre en la persona juridica pero
gue tampoco ha de ser sancionada por la negacion de su capacidad de

delinquir®.
2.5 Conclusién

El societas delinquere non potest en definitiva se encuentra en crisis
como resultado de los diversos factores suscitados a través de las
transformaciones humanas, de modo que, para hacer frente a esto, la
doctrina penal moderna nos brinda un mundo de soluciones a través de los
avances para fundamentar la posibilidad de sancionar a las personas
juridicas, a través de los diversos enfoques, por lo que se puede observar
gue si es posible realizar un cambio de paradigma, fundado en los
planteamientos dogmaticos que permiten establecer que si es posible

establecer una responsabilidad penal para las personas juridicas.

% salvo llabel, "Modelos de imputacion penal”. 33
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CAPITULO Il
MODELOS DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

De acuerdo con el Capitulo anterior, el principio societas delinquere
non potest en la actualidad ha venido cada vez mas en detrimento, por
consecuencia de los avances dogméaticos alrededor de la Responsabilidad
penal de las personas juridicas. Asi llegamos a la exposicion de los diversos
modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas mediante los
cuales daremos un repaso por el modelo de responsabilidad penal por
atribucion del hecho de otro, que encuentra su maxima expresion en el
modelo de responsabilidad vicarial de origen anglosajon. Posteriormente se
expone y desarrolla el modelo de responsabilidad por defecto de
organizacion visto de desde dos perspectivas la primera que parte de un
hecho de conexidn y establece una culpabilidad propia para la persona
juridica, y desde la perspectiva del establecimiento del injusto y culpabilidad
propia de la persona juridica; y finalmente se desarrolla el modelo
constructivista de responsabilidad penal catalogado como un modelo propio

de autorresponsabilidad de la persona juridica.

3.1 Modelo de responsabilidad penal por atribucion del hecho de otro

Como su nombre lo indica, este modelo de responsabilidad penal en
términos sencillos consiste en atribuirle o transferirle a la persona juridica la
responsabilidad penal por un delito que ha sido cometido por un sujeto fisico
gue se encuentra vinculado a ésta, de manera que pueda entenderse que la

accion del sujeto fisico es la accibn misma de la persona juridica producto de
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la relacion funcional que existe entre ambos®; de esta forma, aparentemente
se soluciona el problema de incapacidad de accién e incapacidad de
culpabilidad que concurre en la persona juridica, atribuyéndosele a esta
ultima la accion y la culpabilidad del sujeto individual quien actué en su
nombre y beneficio.

Su origen o creacion se atribuye a la jurisprudencia anglosajona
principalmente a través de resoluciones judiciales emanadas de los
Tribunales estadounidenses e ingleses®. La doctrina sefiala que ha
transcurrido mas de un siglo® desde que los Estados Unidos de América ha
sobresalido en el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas
por aplicar verdaderas sanciones penales a las personas juridicas®, siendo
la atribucion del hecho de otro el instrumento. Dificilmente se encuentra en la
doctrina algun autor que abiertamente se decline por su aplicacion como tal;
sin embargo el profesor Nieto Martin® expone algunas ideas que permiten
inferir que su linea de pensamiento se inclina por reconocer un modelo por
atribucion del hecho de otro, aunque con algunas variantes muy

significativas.

Segun explica el profesor Silva Sanchez el modelo de responsabilidad
por atribucion del hecho de otro presupone que la comision del hecho ilicito

debe ser llevada a cabo por una persona fisica del seno de la Persona

% Jestis Marfa Silva Sanchez, "La evolucién ideoldgica de la discusiéon sobre la

“responsabilidad penal” de las personas juridicas", Derecho Penal y Criminologia 29, n.° 86-
87 (2008), 129-48 https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3313891.pdf.

% Pablo Gonzéalez Sierra, "La responsabilidad penal de las personas juridicas"
(Editorial de la Universidad de Granada, 2012),
Eerso.unifr.ch/derechopenaI/assets/fiIes/obrasportales/op_20160608_01.pdf.

> Boldova Pasamar, "La introduccién de la responsabilidad.” 76

% Gonzélez Sierra, "La responsabilidad penal”. 12

% V/id. Adan Nieto Martin, “La Responsabilidad Penal De Las Personas Juridicas: Esquema
De Un Modelo De Responsabilidad Penal,” lustel, (Madrid, 2008) 33-45
http://mww.cienciaspenales.net/files/2016/09/21responsabilidad-penal.pdf
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Juridica, es decir, por alguien que forme parte de sus 6rganos o que figure
como representante. En esa misma linea de pensamiento Garcia Cavero
coincide que éste modelo consiste en la transferencia de la responsabilidad
penal a la persona juridica por el ilicito penal cometido por sus 6rganos o

representantes®.

En relacibn al hecho ilicito ejecutado por la persona fisica
(perteneciente al 6rgano o figure como representante) se sostiene que puede
ser cometido ya por comision o bien por comision por omision, situacion que
puede darse cuando los Organos omitan sus deberes de vigilancia, de
coordinacion o de seleccion y que producto de la omisidon a esos deberes se
origine un hecho ilicito por parte de un trabajador de la empresa ubicado en
los niveles inferiores o a cargo de alguno de sus 6rganos®. No obstante la
aparente conveniencia de este modelo, no ha podido pasarse por alto los
problemas que se presentan en cuanto al titulo mediante el cual sera posible
transferir la responsabilidad por hecho ilicito del sujeto individual a la persona

juridica.

Por otro lado, si bien este modelo presenta la posibilidad de transferir
la responsabilidad penal, esta transferencia no puede alcanzar el elemento
subjetivo; es decir, la culpabilidad del sujeto fisico no puede ser transferida a
la persona juridica, por lo que se sefala que este modelo se fundamenta en
una responsabilidad propiamente objetiva de la persona juridica, lo que
resulta estar muy lejos de una imputacion penal fundada en el principio de

culpabilidad por el hecho propio”. Se discute que mediante la aplicacién de

% Percy Garcia Cavero, "Esbozo de un modelo de atribucién de responsabilidad penal de las
personas juridicas", Revista de Estudios de la Justicia, n.° 16 (2012), 1-12 http://www.anales-
i.ing.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/viewArticle/29493.

% Silva Sanchez, "La evolucién ideolégica”.33

%" Garcia Cavero, "Esbozo de un modelo”. 9
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éste modelo se da una doble valoracion del hecho para fundamentar la
imputacién al representante (sujeto individual) y al ente colectivo. Por un lado
se debate si el sujeto Individual actu6 en su calidad de representante de la
persona juridica o en su calidad personal, ya que no es posible que éste
haya realizado el hecho en ambas calidades al mismo tiempo, de tal suerte
gue, debe determinarse si responde el representante por su hecho, o
responde la persona juridica por el hecho de su representante, pero no

ambas cosas.

Se sefiala que existe una tendencia al abandono de los modelos de
responsabilidad penal por atribucion del hecho del otro, en razén que los
Sistemas Penales no estan de acuerdo en dejar de sancionar al sujeto

individual que acta en calidad de representante de la persona juridica®.

3.1.1 Modelo de responsabilidad vicarial

Inicialmente, es conveniente sefialar que el modelo de la
Responsabilidad Vicarial es la maxima expresion de la Atribucion del hecho
de otro, y se encuentra sustentada en la “ldentification Theory” (Teoria de la
Identificacion), que concibe las acciones de los directivos ya sean legalmente
establecidos o0 no, se encuentran debidamente “identificadas” con la actividad
de la persona juridica, por ende los injustos penales cometidos por las
personas de alto rango dentro de la persona juridica son atribuidas

automaticamente a ésta®.

El modelo de responsabilidad penal vicarial consiste basicamente en

atribuir a la persona juridica la responsabilidad penal por la comisiéon de un

% |bid. 65
% Salvo llabel, “Modelos de imputacién penal.” 233
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delito en la que incurre un sujeto individual que se encuentra identificado
como representante, directivo o empleado de la empresa que realiza el
hecho en el marco de sus funciones y con el proposito de beneficiarla, de
manera que, se transfiere la accion y la culpabilidad a la persona juridica por

existir una relacion de representacion con el sujeto individual.

Segun expone Gonzalez Sierra, en Norteamérica el modelo
incursionado ha sido el de Responsabilidad Penal Vicarial o “Vicarious
Liability” el cual segun este autor “consiste en un modelo de imputacion
mediante el cual se atribuyen a la Corporacion el actus reus y la mens rea de
su agente’®; es decir, que el injusto y la culpabilidad del agente o
representante le son imputables la Persona Juridica este planteamiento
concuerda con la Teoria del “Respondeat Superior’” que establece que las
“‘empresas son los representados y los directivos, supervisores y empleados
los representantes... las intenciones de los representantes simplemente se

101» | os Tribunales comenzaron a

imputan o atribuyen al representado
considerar que las personas juridicas deben responder penalmente como
responsables de los actos ilicitos realizados por sus trabajadores,
estableciendo dos presupuestos para ello. En primer lugar los trabajadores
deben actuar dentro del marco de sus funciones; y en segundo lugar debe

existir la intencion de beneficiar a la Persona Juridica®.

La practica Judicial en los Estados Unidos ha dado pie a la creacion
de un sistema simple y sencillo de Responsabilidad Colectiva en el que la
accion y la culpabilidad del empleado son atribuidas a la persona juridica,

estableciendo ciertas condiciones.

1% Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal”. 151-152

101 1hid. 152
192 3alvo llabel, “Modelos de Imputacién Penal.” 235
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Es importante sefalar que esta sencillez del modelo vicarial es lo que
ha llegado a ser su principal éxito, pero al mismo tiempo su punto de quiebra
para sus criticos adeptos a la tradicion romano germanica para quienes algo
tan sencillo trae aparejado la consecuencia de ser incapaz de ser
fundamentado y por tanto la imposibilidad de justificar su implementacién*®,

de manera que esta situacion viene a ser su principal desventaja.

3.1.1.1 La accion del empleado

De acuerdo con lo expuesto en el apartado anterior, se observa que
en el modelo vicarial a la persona juridica se le atribuye el actus reus y el
mens rea de sus agentes; en ese sentido establece que uno de los
presupuestos de imputacion es que los empleados deben actuar dentro del
marco de sus funciones, es decir, mientras actia dentro del alcance o ambito
y naturaleza de su empleo, por tanto se entiende que su actuacion esta
autorizada por la misma persona juridica. De tal suerte que, si el agente
actua fuera de los ambitos de autorizacion traeria como consecuencia que no

se podria realizar la imputacién a la persona juridica.

Por otro lado también es conveniente sefalar que las mencionadas
autorizaciones encomendadas a los agentes pueden darse de manera
expresa o tacita; toda vez que se reconoce en este modelo en primer lugar,
una voluntad e intencionalidad de las persona juridicas en el caso de la
expresa, y en la tacita se trata de una presuncion por parte de un tercero de

que existe tal autorizacion®.

103

Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal de las personas juridicas".
104

Amador Perilla y otros, "Aproximacion a los modelos de responsabilidad penal de las
personas juridicas" (Tesis Doctoral, Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario, 2012), http://repository.urosario.edu.co/handle/10336/4055.
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3.1.1.2 Propdsito de beneficio para la persona juridica

El segundo presupuesto de imputaciéon en el modelo vicarial esta
determinado por la exigencia de un beneficio para la persona juridica como el
fin o propdsito de la actuacién de su agente. Este presupuesto se requiere
con motivo de no imputar la responsabilidad penal a la persona juridica
aquellos actos que son contrarios a sus propios intereses. No obstante a lo
anterior se establece que en todo caso si las acciones del agente son
opuestas a las politicas de la empresa y a las 6rdenes o instrucciones
siempre podria atribuirse una responsabilidad vicarial en la medida de que

haya una dificultad que impida individualizar al agente'®.

Zugaldia Espinar afirma que la actuacion del empleado en beneficio
de la Persona Juridica no debe entenderse exclusivamente en términos
economicos, ya que mediante la comision del delito puede posibilitar de
alguna forma ventajas en el ejercicio de la actividad econdmica de la persona
juridica o la consecucién de su objeto social'®. Por otro lado debe sefialarse
gue no obstante se trata de un beneficio para la persona juridica, este
beneficio no necesariamente tiene que concretarse, ya que basta solamente
la intencion del empleado de beneficiar a la persona juridica; asi en
referencia a lo anterior lo sefiala el profesor Gomez-Jara Diez “tampoco
resulta necesario que el objetivo principal del empleado sea el de beneficiar a
la empresa ya que muchos empleados actian con la mente puesta en su
propia ganancia personal'®”; aunque lo mas probable se la concrecién del

beneficio para la persona juridica, sea ésta econdmica o de otra indole.

1% pid. 33
196 7ugaldia Espinar, “Aproximacion teérica y practica.” 17
197 Perilla, “Aproximacion a los modelos” 65
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3.1.1.3 Fundamento de la pena

El fundamento de la pena resulta ser un tema de gran importancia en
razon de que es a través de su establecimiento que se formula el modelo de
responsabilidad penal. En principio el tema ha resultado ser motivo de
discusion en la Doctrina Anglosajona; no obstante, segun expone Gonzélez
Sierra actualmente parece dominar el “criterio de la disuasion” el cual
consiste en términos sencillos en que la aplicacibn de una pena a una
persona juridica es necesaria pues tiene el propdsito de disuadir a las demas
personas juridicas a que éstas eviten una cultura empresarial defectuosa o
se inclinen a la violacion de la ley, lo que en términos dogmaticos se refiere a

la prevencién general negativa®.

3.1.2 Situacion juridica de los sujetos individuales vinculados al delito

Se ha sefalado en los apartados anteriores, en el presente modelo de
atribucion del hecho de otro lo que genera la responsabilidad penal de la
persona juridica es la accion y la culpabilidad del sujeto individual que se
encuentra vinculado con ésta por la comision de un delito, de manera que
resulta relevante establecer como queda la situacion juridica del autor

principal del hecho.

Tratandose propiamente del modelo de atribucion del hecho de otro el
sujeto individual es sancionado penalmente por el delito que resulta culpable,
de modo que no debe entenderse que la responsabilidad penal de las

personas juridicas viene a sustituir la responsabilidad penal individual, sino

1% Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal”. 477 Afirma el autor que el promotor de esta

tesis es Khanna, a quien parte de la doctrina le recrimina el excluir a la retribucion como
fundamento y medida de la pena a la persona juridica, con lo que podria caer en el castigo a
inocentes si solamente la necesidad social asi lo exige.
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por el contrario busca darle una mayor eficacia al derecho penal segun

explica el profesor Nieto Martin®.

Es conveniente sefalar que a la luz del presente modelo lo que
desencadena la responsabilidad penal de la persona juridica es
precisamente la responsabilidad penal individual por el hecho ilicito, de
manera que, si ha resultado culpable el sujeto individual es preciso
sancionarle penalmente y por consiguiente excluir de responsabilidad penal a

la persona juridica que se encuentre relacionada en el hecho punible.

3.1.3 Ventajas

Una de las principales ventajas que ofrece el modelo de
responsabilidad penal por atribucién del hecho de otro, es que plantea una
solucion practica y sencilla para sancionar penalmente a las personas
juridicas por los delitos cometidos por los sujetos individuales que actdan en
su nombre y en su beneficio que consiste en transmitir el hecho y la

culpabilidad directamente a la persona juridica.

Mediante la aplicacion de éste modelo de responsabilidad penal se
estima que se puede lograr una mayor efectividad del derecho penal, ya por
un lado sancionando a los sujetos individuales que han cometido el delito y
por otro a las personas juridicas que se ven beneficiadas con la comisién del
delito. EI mecanismo practico que ofrece este modelo facilita la imposicion de
sanciones penales a las personas juridicas y también a los sujetos

individuales cuando se comprobare la sola participacion de este. A través de

199 Adan Nieto Martin, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un
modelo de responsabilidad penal,” lustel, (Madrid, 2008) 31-53
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2740728.
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esto, puede conseguirse disuadir a la demas personas juridicas para que
eviten la comisidén de delitos desde su seno e incorporen mecanismos de

administracion y vigilancia encaminados a conseguir la disuasion.

3.1.4 Desventajas

Probablemente el modelo presenta mas desventajas de lo que parece;
en primer lugar se debe sefalar que por su sencillez y practicidad resulta ser
la desventaja mas grave del modelo; pues, se aleja de todos los principios
generales del derecho penal, en especial del principio de culpabilidad y
legalidad, ya que si bien es cierto el modelo plantea la posibilidad de
transferir el hecho del sujeto individual a la persona juridica, lo cierto es que
la culpabilidad jamas podria transferirse, de modo que, se trataria en todo

caso de una mera responsabilidad objetiva transferida a la persona juridica.

A través de la aplicacion de la atribucién del hecho de otro a las
personas juridicas resulta beneficioso para algunas personas juridicas y
lamentablemente en detrimento de otras. Por un lado los colectivos que son
conformados por estructuras grandes y complejas, resulta dificil lograr
identificar al sujeto individual y en algunos casos imposible por la gran
distribucion de funciones y distribucion del trabajo que demandan estas
estructuras complejas; y por el otro lado, en los colectivos de estructuras
simples conformados por dos o tres miembros, resulta mas sencillo encontrar
al sujeto individual responsable quien normalmente se encuentra en lo mas

alto de la organizacion jerarquicamente hablando.

Una tercera desventaja que podria presentar el modelo, es que al ser
sancionado tanto la persona individual como la persona juridica, existe una

doble sancién por el mismo hecho, lo que en doctrina se conoce como el
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principio non bis in idem, que surgiria cuando el sujeto individual resultare
ser un miembro de la organizacion, situacion que puede suscitarse por
ejemplo en personas juridicas conformadas por menos de diez miembros, lo

gue generaria enfrentarse a una doble sancion.

3.1.5 Principal problema del modelo y una posible solucion

Se puede considerar que el principal problema que resulta de la
aplicacion de este modelo esta relacionado al mecanismo por el cual se
pretende sancionar a la persona juridica; es decir, atribuyéndole como suyo

el hecho de otro.

En el caso de este modelo, la teoria de la identificacion puede ayudar
a fundamentar la capacidad de accion de la persona juridica, pero no
resuelve el problema de su capacidad de culpabilidad, pues si bien es cierto
es posible inferir que los actos de los sujetos individuales que actuan en el
marco de sus funciones y para el beneficio de la persona juridica pueden
entenderse como los actos mismo de ésta, pero jamas sera posible transferir
la conciencia de los sujetos individuales, de modo que, la sancion que se
impusiere a la persona juridica estaria dada por una mera responsabilidad

objetiva alejada del principio de culpabilidad y de personalidad de la pena.

No se duda que podria alcanzarse ciertos resultados positivos a través
de la aplicacién de este modelo, pero conllevaria a convertir al derecho penal

como una herramienta deliberada del poder punitivo.

Una posible solucién. Se pueden crear criterios de culpabilidad que
encierren situaciones o circunstancias propias de la persona juridica,

fundamentalmente basados en defectos organizativos o0 ausencia de
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organizacion, que permitan fundamentar que producto de una falta de
organizacion adecuada dentro de la Empresa ha permitido la comisién de
algun delito por parte de los sujetos individuales, de modo que, la
culpabilidad de la persona juridica deviene de su organizacidbn misma como

una situacion inherente a ésta.

3.2. Modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacién

El modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacion,
basicamente consiste en hacer responsable penalmente a la persona juridica
cuando lesiona o pone en riesgo bienes juridicos por causa de algun defecto
o falta de organizacion de la persona juridica de manera que su culpabilidad
estara fundamentada en un defecto organizativo. La creacion del defecto de
organizacion se atribuye originalmente a Tiedemann en el ambito de las
contravenciones, probablemente sea la primera elaboracion doctrinal
desarrollada en la linea de una Responsabilidad Penal por el Hecho Propio,
mediante el cual toma como punto de partida la culpabilidad de la persona
juridica a su organizacion defectuosa, entre sus principales seguidores
podemos encontrar a las profesoras Laura Zuiiga Rodriguez, Silvina
Bacigalupo Saggase, Garcia Cavero, Silva Sanchez, y bajo una idea mas

elaborada Gémez-Jara.

Segun expone Garcia Cavero la culpabilidad de la persona juridica
‘radicaria esencialmente en una carencia o deficiencia organizativa de la
propia persona juridica. Por lo tanto, el trabajo dogmatico en este modelo
apunta fundamentalmente a precisar cuales son los requisitos necesarios

para atribuir a la persona juridica una defectuosa organizacion™'?”.

19 Cavero, “Esbozo de un modelo”,18.

69



Principalmente se estima, que a través de este modelo se intenta
alejar de las teorias de transferencia o atricion del hecho ajeno,
esencialmente porque parte de establecer una culpabilidad basada en
circunstancias propias de la persona juridica, como resultado de las criticas a
los modelos vicariales en los se sefiala que la culpabilidad no puede ser

transferida del sujeto individual al ente colectivo.

Como antitesis del modelo de responsabilidad penal por Atribucion del
hecho de otro, éste modelo intenta distanciarse de una concepcidén que tome
como punto de partida la responsabilidad penal generada a partir de un
sujeto individual vinculado a la persona juridica. Segun Nieto Martin “el
objeto de reproche son factores que tienen que ver en exclusiva con la propia
empresa”!!, de manera que la accién del empleado viene a convertirse en

un resultado negativo de la ausencia o defectuosa organizacion.

El origen de éste modelo se debe a los resultados negativos que
arrojaba la teoria de la identificacion en los paises anglosajones, cuando
surgian casos en los que no era posible identificar a la persona fisica como
autora del hecho en cuestion —y por tanto no era posible transferir la
responsabilidad penal a la persona juridica-; producto de esto, se somete a
una constante critica esta doctrina por estimarse ademas el grave
desconocimiento de la forma de operar de las grandes Empresas en las que
las decisiones no responden tanto a criterios individuales en lo referente a las

practicas y procedimientos estructurales de las Empresas.

Ciertamente se sostenia que las Empresas podian continuar sus

operaciones independientemente de los sujetos fisicos que estuvieran a su

1 Njeto Martin, "La responsabilidad penal”, 33.
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frente, de ahi que Tiedemann''?

afirmara que los autores materiales del
hecho pueden ser facilmente reemplazados dentro del ente colectivo; de tal
suerte que, era hora de desprenderse de las reglas de atribucion por el
hecho de otro y dar pie a un modelo que hiciera responsables directos a las

personas juridicas™*®.

En la misma linea de pensamiento Heine desarrolla una propuesta
gue tiene a su base la responsabilidad por un deber de vigilancia; debiendo
tenerse en cuenta las dificultades con relacion a los deberes personales de
vigilancia en las grandes empresas, la atencion se centra en la organizacion
de la propia empresa, en ese sentido afirma que no se trata de un
comportamiento ilicito individual respecto al control, sino de una deficiencia o
defecto en la organizacion de la persona juridica debido a una errénea

calificacién de los riesgos empresariales™*.

Zugaldia Espinar, explica que la culpabilidad por defecto de
organizacion ha llegado a tener en la doctrina una aceptacion casi general,
debido a que esta construccion parte de una relacion armoniosa del principio
de la prevencion general, desde la forma de disuasion frente a la
colectividad, hasta la forma del reforzamiento de la conciencia juridica,
siendo su objeto de imputacion el hecho tipico de conexion o de referencia
de la persona natural y que la persona Juridica ha de ser culpable siempre
gue -a través de sus 6rganos 0 sus representantes- haya omitido realizar las
medidas de prevencion necesarias para asegurar el desarrollo licito y normal
de la actividad de la persona juridica, en ese sentido afirma que en sintesis

se trata de una infraccion al deber que toda persona juridica tiene en relacion

12 Tiedemann, “Responsabilidad penal”, 19.

13 Silva Sanchez, “La evolucién ideolégica”, 37.
% Heine, “La responsabilidad penal”, 23.

71



a evitar cualquier clase hechos ilicitos que puedan suscitar dentro del marco

de su actividad'®.

3.2.1 Posiciones doctrinales relacionadas al hecho de conexion en el
defecto de organizacién

En este apartado se realizar una exposicion por demas necesaria para
una mejor comprensiéon del modelo de responsabilidad penal por defecto de
organizacion relacionada a los dos elementos esenciales que fundamentan la
responsabilidad penal de la persona juridica, los cuales son el hecho de
conexion del sujeto individual y el defecto de organizacion y que por motivo
de ello se encuentran dos posiciones distintas. Segun expone la profesora
Salvo llabel, por un lado se sostiene que el hecho de conexion o de
referencia constituye un elemento fundamental en la responsabilidad penal,
esto significaria que la comision del delito del sujeto individual seria
considerado como un injusto propio de la persona juridica, bajo la salvedad
gue deben concurrir criterios relacionales a la actividad empresarial de la
persona juridica, y la culpabilidad de la persona juridica se fundamentaria en
una organizacion defectuosa'®, de adoptarse este posicion se debe
entender como un modelo de responsabilidad penal por hecho de conexion y

culpabilidad propia de la persona juridica™’.

Por otro lado, se sostiene que el hecho de conexidn no es vinculante a

la responsabilidad penal de la persona juridica y por tanto no forma parte del

15 Zugaldia Espinar, “Aproximacion teérica y practica”, 114

18 3alvo llabel, “Modelos de imputacién penal”, 232.

" Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal’, 231. El autor ubica al defecto de
organizacion en un modelo de responsabilidad penal por un hecho de conexién y
culpabilidad de la propia persona juridica, afirmando que si hay algun tipo penal que prohiba
una conducta ilicita de una persona juridica, esto seria suficiente para determinar su
capacidad de accion.
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injusto de la persona juridica; si no, por el contrario el injusto penal del ente
colectivo se constituye por el defecto de organizacion y la culpabilidad estaria

dada por conceptos tales como una cultura empresarial criminal**®

, por lo
cual en atencién a esta postura doctrinal y en atencion a la clasificacion de
Gonzélez Sierra, se ubicaria en un modelo de responsabilidad del injusto y

culpabilidad propia de la persona juridica*®.

3.2.2 Defecto de organizacion: hecho de conexién y culpabilidad propia

de la personajuridica

Bacigalupo Saggase expone que la persona juridica es responsable
por los hechos ilicitos cometidos por los sujetos individuales, en razén que de
ésta no ha tomado las suficientes medidas de prevencidn necesarias para
asegurar el desarrollo licito y normal de la actividad de la persona juridica, es
aqui donde surge el “hecho de conexion” entre el sujeto individual y la
persona juridicas por cuanto todo delito o infraccion administrativa de los
organos o representantes surge como un error de la misma por no haberse
organizado correcta o deficientemente. Afirma que “el hecho individual se
considera como un hecho de la empresa, en tanto la persona juridica haya
omitido tomar medidas de prevencion necesarias para garantizar un
desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad misma: Este momento
omisivo es el que justifica el reproche, un reproche inferior al del derecho

penallZOu-

Tiedemann, parte del razonamiento que al ser las personas juridicas

destinatarias de normas juridicas, éstas pueden ser capaces de accion,

18 3alvo llabel, “Modelos de imputacién penal”, 132.
19 Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal”, 223
120 Bacigalupo Saggese, “La responsabilidad penal”, 194
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mediante el establecimiento de una norma de imputacion, aunque la accion
deba realizarse a través de sus 6rganos 0 sus representantes, reconociendo
dicha capacidad aunque no se trate de una accién propia de la persona
juridica. Es necesario aclarar que quienes se adhieren a este modelo
responsabilidad penal por hecho de conexion, afirman que el actuar de las
personas fisicas constituye el requisito necesario para poder comenzar a
evaluar la responsabilidad penal del ente colectivo®?,

En relacion a este modelo es conveniente traer a cuenta la reflexion
de Feijo6 Sanchez, quien expone que evidentemente si se toma como punto
de partida un modelo de responsabilidad penal por el hecho de conexién
mediante el la comision de un delito realizado por los sujetos individuales
pertenecientes a la entidad, acarrea responsabilidad penal para la persona
juridica por cuanto se presume que si se ha podido realizar el delito es por
consecuencia de la existencia de un defecto en su organizacién, ocurre que
surgen nuevamente los problemas del modelo de responsabilidad penal

vicarial'?

, en ese sentido Silva Sanchez afirma que los intentos de configurar
una responsabilidad penal por el hecho propio de la persona juridica a través

de este modelo fracasa, pues siempre acabaria atribuyendo a la persona

121 3alvo llabel, “Modelos de imputacién penal”, 243 En relacién al hecho de conexién de la
persona fisica, puede ser considerado como presupuesto para la responsabilidad penal de
las personas juridicas desde tres perspectivas a) Como condicion Objetiva de Punibilidad; b)
Como indicio de la culpabilidad de la Persona Juridica; ¢) Como requisito previo al examen
de la responsabilidad penal. En el primero de casos supone que el hecho de conexion
establece una liberacion externa de la responsabilidad penal, por lo que da paso a la
calificacién de la misma; en el segundo caso, se establece que el hecho de conexién de la
persona natural establece un indicador de la responsabilidad penal, es decir establece un
pardmetro para establecer el grado de culpabilidad de la persona juridica. Y en el ultimo de
los casos se establece el hecho de conexidon como presupuesto necesario para entrar a
examinarse la responsabilidad penal no obstante la persona juridica no responde por el
hecho de la persona natural.

122 Bernardo Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad
penal de las sociedades mercantiles”, en Miguel Ontiveros Alonso, ed., "La responsabilidad
penal de las personas juridicas: fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro”,
Tirant lo Blanch Tratados (Valencia: Tirant lo Blanch, 2014).
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juridica un hecho ajeno, en este caso el hecho del 6rgano del deber de

vigilancia'?®,

3.3.3 Defecto de organizacion: hecho y culpabilidad propia de la

personajuridica

Se debe de tomar como punto de partida que cualquier imposicién de
una sancion desde el ambito penal, presupone que a quien haya de
imponérsele una pena sea el culpable de un injusto propio o dicho de manera
méas simple por un hecho propio*?*. Fijado este presupuesto requiere de las
Personas Juridicas el establecimiento de un injusto y una culpabilidad
propios y autbnomos que sean distintos al injusto y a la culpabilidad de las
personas natural. Si de responsabilidad penal se habla, en relacion al fallo
del modelo organizativo o defecto de organizacion como fundamento de la
responsabilidad de las personas juridicas significa, en este contexto, que el
delito de la persona natural es el resultado de un funcionamiento defectuoso
de la organizacién en la gestion o control de su propios riesgos o en el
cumplimiento de sus deberes. En ese sentido el hecho no solo debe ser
objetivamente atribuible al miembro de la persona juridica que realiza el
delito, sino también a la propia persona juridica (cuando por ejemplo en
razon de la actividad econdémica que desarrolla es necesario posea un
programa de riesgos ambientales y lo ha omitido) que ha permitido la

creacion de una situacion que facilité que se infringiera una norma penal*?>.

En esa linea de pensamiento sefiala Gonzalez Sierra, al referirse al

sector de la doctrina que ubica el defecto de organizaciéon como hecho y

123 Sjlva Sanchez, “La evolucion ideolégica”, 39
124 Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades”, 223
125 |bid. 225
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culpabilidad propia de la persona juridica que el esquema de estaria dado
por a) El injusto de la persona juridica estaria dado por el defecto de
organizacion; y b) La culpabilidad equivalente a una cultura empresarial de

incumplimiento a la ley*?®.

3.2.3.1 Defecto de organizacion como hecho propio o injusto de la

personajuridica

Mediante esta concepcion del defecto de organizacion como hecho
propio de la persona juridica, quienes lo adoptan, entienden que el hecho
ilicito debe ser atribuido al ente colectivo precisamente por su propia
organizacion defectuosa alejandose por completo de la transferencia de un
injusto ajeno; por lo que, en atencion a este planteamiento el injusto personal

de la persona juridica esta dado por su defecto de organizaciéon®?’.

De acuerdo a esta interpretacion del modelo el hecho de conexién no
debe ser bajo ninguna circunstancia el fundamento de la responsabilidad
penal de la persona juridica, ni mucho menos, debe considerarse como

injusto personal de la persona juridica el de la persona natural*?.

126 Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal” 256. Aclara el autor que este planteamiento

sobre el injusto y culpabilidad de la persona juridica debe tomarse con cautela ya que no
existe un blogue concreto de la doctrina que lo defina tal y como se presenta.

27 Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades”, 234 A efecto de mayor comprensién el
ejemplo del profesor Feijoo Sanchez: “una entidad financiera decide relajar su politica de
prevenciéon de blanqueo de capitales con respecto a capitales provenientes de paises
sudamericanos para ganar cuota de mercado frente a sus competidores. Debido a esta
politica un empleado no detecta imprudentemente y, consiguientemente, no bloquea la
entrada de grandes flujos de dinero provenientes de una organizacion dedicada al
narcotrafico. En este caso el blanqueo imprudente se encuentra vinculado a un defecto
organizativo de la propia entidad. No existiria un injusto, en sentido contrario, si el
favorecimiento del blanqueo es debido exclusivamente a que un empleado es sobornado por
la organizacion criminal para que eluda los mecanismos de prevencion establecidos por la
entidad, mecanismos que se corresponden con lo exigido legislativamente y con los
estandares del sector". 162

128 Gonzélez Sierra, "La responsabilidad penal”, 258.
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En el mismo sentido la profesora Salvo llabel, expone que interpretado
el modelo por defecto de organizacion visto desde la perspectiva de hecho y
culpabilidad propia de la persona juridica, el hecho de referencia no forma
parte del tipo de la persona juridica, sino por el contrario quienes adoptan
esta posicién entienden que la tipicidad se constituye a partir del defecto de
organizacion, de tal suerte que éste es considerado como el hecho propio de

la persona juridica y por ende su injusto penal*®.

Explica ademas que esta posicion doctrinaria tiene su base ideolédgica
se encuentra en concebir a las personas juridicas como entes que pueden
lograr obtener un nivel de complejidad paralelo al psique de las personas
naturales, en ese sentido se puede llegar a concebir a las personas juridicas
como sujetos de con capacidad de autorreferencialidad, autoconduccion y

autodeterminacion al igual que a las personas naturales*®,
3.2.3.2 Culpabilidad propia de la persona juridica

Se ha identificado y determinado que el injusto de la Persona Juridica
es el defecto de organizacion; se debe precisar entonces, cOmo se construye
la culpabilidad en este modelo del defecto de organizacion, visto desde la
perspectiva de injusto y culpabilidad propia de la persona juridica alejado por
supuesto de los modelos vicariales y de atribucion de un hecho ajeno,
tomando en cuenta que el defecto de organizacion —en este caso- por ser
algo objetivo (como el injusto personal) no puede formar parte de la
culpabilidad™*. De acuerdo a lo anterior, la culpabilidad de la persona juridica

segun Gonzéalez Sierra, el contenido se encuentra dado por la llamada

129 3alvo llabel, “Modelos de imputacién penal”, 123.
% bid. 127
31 Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal”, 245.
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“Cultura empresarial de incumplimiento a la legalidad” o la “Falta de ética
empresarial”, se trata de fundamentar la culpabilidad de la persona juridica a
partir de un concepto distinto al defecto de organizacién pero que se
encuentre relacionado; en ese sentido, la persona juridica solo ser& culpable
cuando el defecto de organizacion que produjo el resultado lesivo a los
bienes juridicos se debe a una cultura corporativa infiel al derecho y por
consiguiente constituye la explicacién del defecto de organizacion®*%.

3.2.4 Situacion juridica de los sujetos individuales vinculados al delito

Se estima que la situacion juridica de los sujetos individuales
dependera del establecimiento de la responsabilidad penal de la persona
juridica o de la inocencia de ésta, pues si se comprobare que no existe
ningun defecto en su organizacion, la persecucion penal debera dirigirse a

las personas individuales que resultaran involucradas en el delito.

3.2.5 Ventajas

Se estima que con el modelo de responsabilidad penal por defecto de
organizacion como hecho y culpabilidad propia de la persona juridica, se
puede superar el problema de la responsabilidad objetiva —propio de la
atribucion del hecho de otro— de manera que se pueda establecer que la
hecho propio de la persona juridica se fundamenta en el defecto de
organizacion y su culpabilidad en aspectos determinados en una cultura o
politica empresarial de violacién al derecho. El problema de individualizacién
del sujeto fisico podria solucionarse por cuanto su accion ya no seria

determinante para establecer el hecho de la persona juridica, en este sentido

132 Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades”, 201.
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la dependencia de la culpabilidad del sujeto fisico ya no seria un obstaculo

para sancionar a la persona juridica.

Puede superarse el problema relacionado a la culpabilidad y la
legalidad de la pena, por cuanto haya su fundamento en una circunstancia
propia de la persona juridica —culpabilidad por cultura de violacion al
derecho-y no en la de otro sujeto.

3.3.6 Desventajas

Se ha identificado como Unica desventaja de la aplicacion del modelo
de responsabilidad penal por defecto de organizacion, que pueda ser
utilizado para evitar una responsabilidad penal individual, en cuanto se utilice
a la persona juridica Unicamente como instrumento de sujetos individuales

delincuentes, mediante la creacion de personas juridicas fantasma.

3.2.7 Principal problema del modelo y una posible solucién

El problema que puede presentarse en este modelo esta relacionado
al hecho de la persona juridica. Se debe sefialar que esta situacion esta
sujeta a dos interpretaciones desarrolladas a partir del apartado denominado
“Posiciones doctrinales relacionadas al hecho de conexion en el defecto de
organizacion”, posiciones que estan relacionadas al llamado “hecho de
conexion del sujeto individual” mediante el cual se plantea la necesaria
existencia de la intervencion del sujeto individual para desencadenar la
responsabilidad penal de la persona juridica, con lo cual se estima que a
través de esto se estaria redundando en un modelo vicarial, por tomar como

punto inicial el hecho cometido por el sujeto individual.
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El problema puede superarse mediante el establecimiento en la norma
penal que el hecho o injusto de la persona juridica se encuentra por la
ausencia o una defectuosa organizacion, con lo que se cierre la puerta a una
interpretacion del hecho de conexién; no obstante se debe dejar en claro que
no se estima equivoca, ni acertada tal posicién, pues se respetan todas las

interpretaciones al respecto.

3.3 Modelo constructivista de autorresponsabilidad de las personas

juridicas

De acuerdo a Ilos apartados anteriores, los modelos de
responsabilidad penal de las personas juridicas expuestos no dejan de tomar
—al menos- como punto de referencia la conducta de determinados sujetos
fisicos y por ende su dependencia a éstos tanto en lo teérico como en la
practica. Como antitesis a estos modelos puros y con rasgos de
heterorresponsabilidad, el profesor Carlos Gomez-Jara Diez, ha elaborado y
propuesto un modelo de autorresponsabilidad penal para las personas
juridicas, con una naturaleza apatica a las actuaciones de las personas
fisicas y fundada esencialmente en la Organizaciéon Empresarial*®®, en ese
sentido pretendemos acercarnos en la medida de lo posible a la literalidad de

lo que el autor propone en su teoria constructivista.

El punto de partida a la exposicion del modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal del profesor Gbémez-Jara Diez, es la
epistemologia operativo-constructivista asentada en la teoria de los sistemas

autopoiéticos; y es que, adhiriéendonos al planteamiento del autor es

13 Carlos Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad penal empresarial:

propuestas globales contemporaneas” (Cizur Menor Navarra: Thomson-Aranzadi, 2006) 712-
987 perso.unifr.ch/derechopenal/assets/files/articulos/a_20080521_85.pdf.
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necesario indicarse al menos brevemente ciertos postulados béasicos de ésta
Teoria pues resultan imprescindibles a la hora de entender el modelo

constructivista.

Desde la dptica operativo-constructivista existen algunos sistemas que
gozan de una especial “autorreferencialidad”***, que en palabras de Gémez-
Jara Diez, significa “un sistema autopoiético es un sistema que se produce a
si mismo — lo cual no significa que se crea a si mismo—. O mas
concretamente expresado: que produce y reproduce los elementos a partir
de los cuales esta constituido. Precisamente de ahi que adquiera unas
cualidades sumamente importantes desde el punto de vista juridico-penal:
autonomia, autoadministracion, autoconduccion y autoorganizacion. Para
aprehender el ndcleo de la cuestion se puede indicar, en términos
comparativos, que al igual que el ser humano es un sistema autopoiético
psiquico, las empresas — al menos las de cierta complejidad— son sistemas

autopoiéticos organizativos.™*

La “autorreferencialidad” en relaciéon a la responsabilidad penal se
vuelve relevante en cuanto a que esta caracteristica puede ser observada

tanto en las personas juridicas como las personas fisicas y ademas en el

%% Vid. Niklas Luhmann, "Sistemas Sociales: Lineamientos Para Una Teoria General", vol.
15 (Anthropos Editorial, 1998), http://books.google.com/books. En relacion a la
Autorreferencialidad “se la encuentra, también, bajo los titulos de autorganizacién y
autopoiésis. [...] En todo esto, el concepto de autorreferencia ha sido removido de su lugar
clasico, en la conciencia humana o en el sujeto, y trasladado a campos del objeto, es decir, a
sistemas reales como objetos de la ciencia. [...] El concepto de autorreferencia designa la
unidad constitutiva del sistema consigo mismo: unidad de elementos, de procesos, de
sistema. -Consigo mismo- quiere decir independiente del angulo de observacion de otros. El
concepto no sélo define, sino que también incluye una afirmacion de un estado de cosas, ya
gue sostiene que la unidad sélo puede llevarse a cabo mediante una operacion relacionante.
En consecuencia, la unidad tiene que efectuarse, y no esta dada de antemano como
individuo, como sustancia o como idea de la propia operacion”. 55

1% Carlos Gémez-Jara Diez, "Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad
empresarial" (RECPC, 2006), 77-234 criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-05.pdf.

81



derecho vistos como sistemas, en tanto que, los tres son considerados como
“sistemas autopoiéticos™*®”; sin embargo, esto no debe entenderse que la
autopoiésis, se lleve a cabo de la misma manera en cada uno de los
sistemas, por lo que se debe dejar claro que se trata de tres modos distintos

de reproduccién autopoiética™’.

En ese sentido, en palabras sencillas se debe entender de la siguiente
manera: i) En primer lugar la persona fisica es un sistema psiquico que se
reproduce con base a la conciencia; ii) La persona juridica un sistema social
organizativo que se reproduce a través de decisiones; y iii) El derecho es un
sistema social funcional el cual se reproduce a través de comunicaciones
juridicas'®; de tal suerte que como se dijo al inicio persona natural, persona
juridica y derecho con considerados como sistemas autopoiéticos pero con

modos distintos de reproduccion.

Por otro lado un segundo postulado a tomar en cuenta de la teoria de
los sistemas autopoiéticos, es que no puede adoptarse una postura
incongruente en relacion a los sistemas autopoiéticos, en el sentido que, no
es posible que en otros modelos de responsabilidad penal se pretenda ver a
la persona juridica como un sistema social organizativo pero contrariamente
en dicho modelo se fundamente la responsabilidad de la persona juridica en
las actuaciones de las personas fisicas, pues esto resultaria en definitiva
contradictorio en relacion a la autorreferencialidad de cada sistema. Y el
tercer postulado a tomar en cuenta es que, tanto la autopoiésis psiquica

(sistema humano) como la autopoiésis social (sistema social organizativo)

1% | uhmann, "Sistemas Sociales".56 Se puede denominar a un sistema como autorreferente

cuando los elementos que los constituyen estan integrados como unidades de funcion, y en
todas las relaciones entre estos elementos corre paralela una remision a la autoconstitucion;
de esta manera se reproduce continuamente la autoconstitucion.

37 Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad” 79.

% |bid.83
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gozan de la misma autorreferencialidad; es decir, que ambas poseen igual

capacidad de reflexion,**

afirma Gomez-Jara Diez, que este postulado
resulta apropiado determinarlo en razon de las criticas orientadas a no
considerar a las personas juridicas penalmente imputables por carecer de

conciencia.**

Sentadas las bases sobre la teoria de sistemas sociales autopoiéticos
y su correspondiente epistemologia del modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal, corresponde entrar a conocer sobre sus

fundamentos teoricos.
3.3.1 La persona juridica como ciudadano corporativo fiel al derecho

En continuidad al planteamiento de Gomez-Jara Diez, toma también
como base tedrica del modelo constructivista de autorresponsabilidad penal
un fendémeno social y juridico, segun él, de gran importancia en la sociedad

moderna, la llamada “ciudadania empresarial”.

El concepto de ciudadania empresaria, toma relevancia en relacion al
notable estatus que las personas juridicas han ido adquiriendo en los ultimos
afios; de tal suerte que, segun el autor, ese estatus desencadena efectos
importantes, especificamente sobre la cuestion de la responsabilidad penal
de los entes colectivos, en ese sentido, la ciudadania empresarial trae

aparejado el nacimiento de un concepto —al respecto de este modelo— de

139 Luhmann, "Sistemas Sociales". 92 Expone el autor “Asi, los sistemas sociales no tienen

gue hacer referencia a una conciencia, ni los sistemas personales tienen que utilizar el
cambio de frecuencia en el sistema neuronal (con lo que, por supuesto, no se niega que lo
no empleado sea condicion de posibilidad del sistema, es decir, condicion infraestructural de
la posibilidad de constitucion de los elementos).”

149 Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad”, 84
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gran importancia tanto tedrico como practico, se trata del “ciudadano

corporativo fiel al derecho™"”.

En términos simples lo que el profesor Gémez-Jara Diez, pretende
explicar a través del concepto ciudadano corporativo fiel al derecho es que
mediante una comparacion funcional entre el derecho penal empresarial con
aquello que resulta valido en el derecho penal individual: que sélo a quien se
le reconoce capacidad de cuestionamiento legitimo de la norma se le
reconoce una capacidad de culpabilidad cuando cuestiona la norma

mediante un hecho delictivo.

3.3.2 Capacidad de organizacion

142

Para una mejor comprension sobre este concepto™", es conveniente

sefalar que el profesor Gomez-Jara Diez, a través de un proceso

141 Goémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad”. Segin el autor, el concepto

“Ciudadano Corporativo de fiel al Derecho” tiene dos vertientes: formal y material. Explica
que la vertiente formal hace referencia a aquella Empresa que tiene el deber de
institucionalizar una cultura empresarial de fidelidad al Derecho; esta vertiente formal se
compone de dos referentes tedricos, i) La evolucidn experimentada por la concepcion del
Buen Ciudadano Corporativo (Good Corporate Citizen/Good Citizen Corporation) que se
define como aquella Corporacion que cumple con el Derecho o que le es fiel, referido al
sistema Estadounidense de responsabilidad penal de las personas juridicas; vy ii), Las
posiciones doctrinales, que, de una u otra forma, apelan a ciertas caracteristicas de la
organizacion empresarial —cultura empresarial, ethos empresarial, politica empresarial,
identidad corporativa, etc. — a la hora de darle un significado a la Culpabilidad Empresarial.
Al mismo tiempo se compone de dos referentes practicos que son: i) Las Directrices
Estadounidenses para imponer sentencias a organizaciones; y ii) Otras legislaciones que
incorporan elementos de la cultura empresarial a la hora de determinar la culpabilidad de la
empresa. La vertiente material, esta referida a aquella empresa que participa en los asuntos
publicos, el cual en términos simples a lo que el autor pretende explicar es que debido a la
trascendencia de las personas juridicas como miembros activos de la sociedad moderna
implica un determinado estatus que conlleva el establecimiento de los derechos y
obligaciones que ostenta, y en ese sentido se han legitimado las sanciones que les son
aplicables por el hecho que el sujeto que recibe la sancién ha participado en la produccién
de la vigencia de la norma; en ese sentido, afirma que el derecho penal empresarial
pretende ser funcionalmente equivalente al derecho penal individual. 105-109

84



metodoldgico operativo-constructivista establece que la capacidad de
organizacion en la persona juridica es el equivalente de la capacidad de
accion individual. Dicho esto, sefialaremos las teorias organizativas de los
gque parte el autor para determinar la existencia de una competencia
organizativa en la persona juridica que conlleva al establecimiento de una

capacidad de organizacién.

En primer lugar se hace referencia a la teoria elaborada por Heine,
quien establece una competencia organizativa de la persona juridica en
virtud de la existencia de un “dominio de la organizacion de caracter
sistémico-funcional”.'*® Esta teoria toma relevancia en tanto a que Heine
considera que el dominio de la organizacion desde el punto de vista del

1% al dominio del

derecho penal empresarial es el equivalente funciona
hecho en el derecho penal individual. Esta teoria de Heine puede
relacionarse con la teoria de Lampe, quien introdujo a la discusién un
supraconcepto que denomina “Persona Social” mediante el cual agrupa a las
personas naturales y a las personas juridicas en una misma categoria;
debiéndose entender como persona social a un “productor de injusto”, lo que
conlleva a establecer que esta capacidad de produccion de un injusto puede
devenir de dos sujetos, bien por las personas fisicas o por las personas
juridicas, de tal suerte que en relacion a los primeros la adquieren a través
de su capacidad de accion y las personas juridicas a través de su capacidad

de organizacion, en consecuencia el resultado analitico de esta teoria es que

12 Antes de comenzar a desarrollar este apartado referido a la “Capacidad de Organizacion

de las personas juridicas”, es conveniente hacerle énfasis al lector sobre la figura
metodoldgica propia del Constructivismo Operativo: el “equivalente funcional” que utiliza el
profesor Gémez-Jara Diez para construccion de estos conceptos naturales a la persona
juridica, que no iguales pero son funcionalmente equivalentes a los de las personas fisicas,
trasladando la cuestién de “capacidad e acciéon” a “capacidad de organizacion” en un
proceso de equive}Iencias funcionales sobre los conceptos.
Gomez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad” 113
144 Al respecto de la metodologia utilizada por Gémez-Jara Diez.
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la persona social puede actuar con a través de su capacidad de accién u

organizacion en su realidad social**.

Por otro lado se hace alusion al concepto desarrollado por Botike, que
denomina “organizador de contactos sociales”, el cual tiene en comun con el
concepto de “persona social” de ser un supraconcepto que encierra tanto

personas fisicas como a las personas juridicas.

El concepto desarrollado por Botike sobre que las personas naturales
y las personas juridicas son catalogadas como organizadores de contactos
sociales idoneos en la medida en que se les atribuye cierta competencia para
la organizacién de contactos sociales y, por consiguiente, la correspondiente
responsabilidad, cobra relevancia cuando —al igual que Lampe las empresas
pueden producir un injusto- para Botike éstas pueden organizar contactos
sociales debiéndoseles ademas atribuirseles cierta competencia sobre dicha

produccion u organizacion.

Estas teorias organizativas a las que hace referencia Gomez-Jara
Diez, resultan a su entender, de gran importancia ya que a través de éstas
intenta demostrar la existencia de una posible armonizacioén del derecho
penal individual y el derecho penal empresarial, por la atribucion de
competencia sobre ambitos de organizacion, lo que resulta importante de
esto es que segun el autor se deriva que del “@mbito de organizacion propio
no deben dimanar riesgos superiores al permitido y en caso de si lo hagan, la

146

persona es penalmente responsable por dichos riesgos™". Conforme a las

teorias expuestas anteriormente, el profesor Gomez-Jara Diez, establece que

> Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad” 115

148 pid. 116
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’ como un sistema

la persona juridica puede constituirse —en algunos—"*
autopoiético, en tal sentido, el sistema organizativo empresarial comienza a
desarrollar con el tiempo una complejidad interna que deviene en una
capacidad de autoorganizacion, autodeterminacion y autoconduccion tal, que
resulta l6gico y necesario atribuir a la persona juridica cierta competencia
sobre su ambito de organizacién, concluye el autor, que desde la corriente
cladsica del delito la capacidad de accion se ve asi sustituida por una

capacidad de organizacion.**®

¢Pero como adquiere la persona juridica esa capacidad de
organizacion? Explica el profesor GOmez-Jara Diez, que no obstante es
resulta dificil establecer que la persona juridica actia por si misma, la
situacion cambia considerablemente cuando se plantea la posibilidad que en
un momento determinado la persona juridica adquiere un nivel de
complejidad interna cuando se organiza a si misma; es decir, se
autoorganiza**®, de manera que es hasta entonces cuando se puede adquirir

la capacidad de organizacion de los entes colectivos.
3.3.3 Imputabilidad de la persona juridica
Es importante establecer si todas las personas juridicas pueden ser

imputables a la luz del modelo constructivista. Se parte de la l6gica juridico-

penal en cuanto a que si existen personas juridicas imputables, (con

147 Se debe hacer la aclaracién que no siempre debe entenderse la existencia de un Sistema

Autopoiético, ya que para que se catalogue a una Organizacién como tal deben concurrir
algunos caracteres especiales que mas adelante se veran.

1®Gomez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad”. 116

Vid. Carlos GoOmez-Jara Diez, “;Responsabilidad Penal de Todas Las Personas
Juridicas?: Una Antecritica Al Simil de La Ameba Acufiado Por Alex Van Weezel,” Politica
Criminal 5, no. 10 (2010): 455-475, http://www.scielo.cl/scielo.php?pid=S0718-
33992010000200005&script=sci_arttext&ting=pt.

149
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capacidad de organizacién) también personas juridicas inimputables (sin
capacidad de organizacién).** El planteamiento sobre la imputabilidad tiene
su origen el postulado del constructivismo operativo apoyado en los avances
de las ciencias de la comunicacion, el cual parte de la base que tanto
conciencia como comunicacion muestran los mismos caracteres de

autorreferencialidad, recursividad y reflexion.*>

Para explicar este planteamiento el profesor Gémez-Jara Diez, se
apoya en la teoria de Gunther Teubner, sobre los presupuestos de como se
constituye una empresa en un sistema autopoiético de orden superior. “La
organizacion empresarial sale de su minoria de edad en el momento en el
gue se produce una vinculacion hiperciclica entre los caracteres
autorreferenciales del sistema organizativo: es decir, una doble
autorreferencialidad. Expresado de otra manera: a lo largo del tiempo se

2 en el ambito

produce una acumulacion de circulos autorreferenciales™
empresarial hasta llegar al encadenamiento hiperciclico de los mismos,
momento en el cual emerge verdaderamente el actor corporativo como

sistema autopoiético de orden superior.”*>®

Al igual que en el ambito individual para ser considerado sujetos
penalmente relevantes se necesita que el sistema psiquico del ser humano
adquiera una complejidad interna suficiente, en el sistema organizativo se
necesita un nivel complejidad organizativa en la persona juridica; de tal
suerte que, la complejidad interna suficiente es un presupuesto para el

desarrollo de wuna autorreferencialidad bastante que permita la

% Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad”, 114

%1 1bid.117-118

152 Los circulos autorreferenciales se dan en cuatro ambitos diferencies: 1. El limite del
sistema, 2. La estructura del sistema, 3. Los elementos del sistema.

%% Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad” 119
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autoderminacion del sistema organizativo con respecto a su entorno, lo cual
es una cuestién decisiva para el nacimiento de la responsabilidad penal.**
Desde este planteamiento, se manifiesta un equivalente funcional entre el
desarrollo de una complejidad interna suficiente en la persona fisica y en la
persona juridica, siendo que al igual que una persona fisica menor de edad
es inimputable en el Derecho Penal individual y sélo sera imputable hasta
gue su sistema psiquico alcanza un nivel de complejidad, es decir, un nivel
interno de autorreferencialidad (autoconciencia}, en el caso de la persona
juridica solo puede ser imputable en el derecho penal empresarial hasta que
Su sistema organizativo es lo suficientemente complejo, es decir, cuando ha

alcanzado un nivel interno de autorreferencialidad (autooganizacion).*

Sobre este tema es importante sefialar lo que la profesora Zudiga
Rodriguez, expone al respecto, en cuanto a que “un primer presupuesto para
concebir un injusto de organizacion es que ésta sea realmente compleja, es
decir, que por su numero, estructura, despersonalizacion, formalizacion no se
pueda determinar la responsabilidad de las personas fisicas que actdan
dolosamente. Si se trata de una empresa unipersonal o una organizacion
pequefia, donde se pueda identificar las actividades de sus miembros, es
dificil pensar en un injusto de organizacion, pues claramente estariamos ante
la responsabilidad personal que instrumentalizan la organizacion de delitos
en beneficios propios, constituidas basicamente por supuestos de empresas
fantasma'®®.” Es conveniente enfatizar a lo que sefiala la autora, pues a
través de este planteamiento se pueden lograr establecer limites a la
responsabilidad penal de las personas juridicas y por consiguiente lograr

identificar cuando se trata de una mera responsabilidad individual.

**Ibid. 120-121
%5 Gémez-Jara Diez, “c Responsabilidad Penal”, 91
1% Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad”. 121

89



3.3.4 Culpabilidad empresarial

El concepto de culpabilidad es segun el profesor Gémez-Jara Diez, el
mas dificil de elaborar para el modelo constructivista; no obstante, la manera
mas acertada de afrontar el problema es construyendo un concepto de
culpabilidad empresarial que si bien no ha de ser idéntico al concepto de
culpabilidad individual, éste ha de ser funcionalmente equivalente, de tal
suerte que el modelo constructivista presente un concepto de “culpabilidad

empresarial” funcionalmente equivalente al de culpabilidad individual .*’

El concepto “Culpabilidad Empresarial” se construye a través de tres
equivalentes funcionales que son equiparables con los tres pilares del
concepto de culpabilidad individual, estos son a) Fidelidad al Derecho como
condicion para la vigencia de la norma; b) El Sinalagma basico del derecho

penal; y c) La capacidad de cuestionar la vigencia de la norma.

a) Primer fundamento funcionalmente equivalente de la culpabilidad
empresarial: fidelidad al derecho como condicion para la vigencia de la
norma; en términos sencillos y de manera mas compresible lo que Gémez-
Jara Diez trata de fundamentar es que la vigencia de la norma depende de la
creacion y mantenimiento de una cultura empresarial de fidelidad al derecho
por parte de las personas juridicas que surge como resultado de la
incapacidad que tienen los estados para controlar los riesgos caracteristicos
por ejemplo de las empresas industriales; teniendo el estado que, trasladar a
las Personas Juridicas la obligacion de que éstas se autorregulen en virtud
de su naturaleza por su tamafio y complejidad interna®™® en las que resulta

imposible la intervencion estatal directa, de tal suerte que, resulta necesario y
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Gobmez-Jara Diez, "Autoorganizacion Empresarial”, 723.
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En el caso por ejemplo de una Multinacional.
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prudente imponer a las personas juridicas la obligacién de la fidelidad al
derecho, siendo la forma ideal para esto, institucionalizando una cultura
empresarial de fidelidad al derecho. El resultado de esto es el reconocimiento
de autonomia de las personas juridicas con la consecuente obligacion de
fidelidad al Derecho genera el nacimiento del ciudadano corporativo fiel al
derecho, en ese sentido se garantiza que cuando una persona juridica no
institucionaliza una cultura empresarial de fidelidad al derecho constituye el
guebrantamiento de su ro como ciudadano fiel al derecho y el resultado es
gue se manifiesta la culpabilidad juridico-penal empresarial.

b) Segundo fundamento funcionalmente equivalente de la culpabilidad
empresarial: el sinalagma basico del derecho penal, consiste basicamente en
gue con el surgimiento del ciudadano corporativo fiel al derecho se establece
un reconcomiendo minimo de igualdad entre las personas juridicas y las
personas fisicas; de ahi que se establece una libertad de organizacion a
cambio de exigir una responsabilidad por las consecuencias de la actividad

empresarial,***

afirma el autor que de esta manera se establece la
autorresponsabilidad empresarial, la que segun Heine puede establecerse
como un imperativo categorico siendo que toda persona juridica debe
organizarse autorresponsablemente de tal manera que nadie resulte dafiado,

es decir que el riesgo permanezca dentro del &mbito empresarial.*®

c) Tercer fundamento funcionalmente equivalente de la culpabilidad
empresarial: la capacidad de cuestionar la vigencia de la norma, el cual

consiste en reconocer la posibilidad que tienen las personas juridicas en

%9 Gémez Jara-Diez, "Autoorganizacion Empresarial”, 738. Expresado con las palabras de

Schinemann: “la legitimacion de las sanciones econdmicas a la asociaciéon puede verse en
la autonomia de la asociacion, a la cual el Derecho le adscribe fundamentalmente una
libertad a la organizacion propia que, sin embargo, tiene como reverso tener que ser
responsable por los resultados negativos de esa libertad.”

1% Gémez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad”. 127
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participar en asuntos publicos; explica el profesor Gbmez-Jara Diez, la forma
de como participan las personas juridicas en los asuntos publicos “se viene
entendiendo que, si bien una corporacién como tal no puede votar, si que se
le reconoce el derecho a participar en lo que realmente cuenta en
democracia: el debate entre los ciudadanos. En definitiva, a las
corporaciones, al igual que a los individuos, se les reconoce un derecho a
participar en el proceso de creacion y definicion de las normas sociales.
Dicho proceso no viene marcado por el derecho de voto sino principalmente
por la libertad de expresar juicios en el discurso publico sobre las normas
sociales, contribuyendo asi a la conformacién de las mismas*®.” Este tercer
fundamento hace referencia a que las personas juridicas son creadas con el
conocimiento de la existencia de las normas juridicas a las cuales deben el
cumplimiento que los seres humanos, de manera que la sola existencia de la
norma presupone que las personas juridicas han sido participes en proceso

de su creacion y por tanto su vigencia.

3.3.5 Fines de la pena

Finalmente conviene ver como se configuran los fines de la pena a
través del modelo constructivista de responsabilidad penal para las personas
juridicas. Toma como base la prevencidn general positiva criterio que es
reconocido también en el Derecho penal individual. “Asi, de acuerdo con la
teoria de la pena basada en la retribucibn comunicativa, la pena cumple la
funcién de contribuir -en el sentido de aumentar la probabilidad de éxito de la
comunicacion- al establecimiento comunicativo de la norma, derivando como

162 »

prestacion el reforzar la fidelidad al Derecho™<.” En este punto, lo que trata

es que a través de la imposicion de una pena a la persona juridica, establece
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Gomez-Jara Diez, "Autoorganizacion Empresarial” 20
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Gobmez-Jara Diez, "Modelos de autorresponsabilidad”, 127.
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la misma funcién que en el derecho penal individual, la del restablecimiento
comunicativo de la vigencia de la norma, estableciéndose asi un paralelo

funcional con el derecho penal empresarial.

3.3.6 Situacion juridica de las personas individuales en el modelo

constructivista

La situacion juridica de las personas individuales resulta irrelevante
para este modelo, concretamente porque se desprende y aleja de cualquier
comportamiento o actuacion de los individuos; en ese sentido, el modelo no
plantea la posibilidad de sancionar penalmente al sujeto individual, por no
tener ninguna participacion en el hecho o en la culpabilidad de la persona

juridica.

3.3.7 Ventajas

El modelo constructivista de autorresponsabilidad penal de las
personas juridicas plantea la posibilidad de hacer responsables penalmente
a las personas juridicas a través de la creacion de conceptos y fundamentos
propios de la persona juridica lo que permite desligarse de cualquier
comportamiento humano. A través de la autorregulacion se establece un
nuevo rumbo para las personas juridicas, de manera que, desde su

nacimiento sean creadas como sujetos fieles al cumplimiento del derecho.

3.3.8 Desventajas

La argumentacién que se utiliza para fundamentar el modelo resulta

por momentos sumamente abstracta y puede llegar a ser incomprensible.
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Por tratarse de un modelo puramente del denominado hecho propio, el
actuar de los sujetos individuales resulta irrelevante, en ese sentido la

responsabilidad penal individual no resulta relevante para este modelo.

No es posible sancionar al mismo tiempo a la persona juridica y a los
sujetos individuales, pues lo que se verifica es lo relativo Unicamente a la
responsabilidad penal colectiva.

3.
3.9 Principal problema del modelo y una posible solucion

Se estima que el principal problema que puede representar el modelo
constructivista de autorresponsabilidad penal es en lo relativo al alto
contenido de conceptos sumamente complejos de los que se nutre para
poder fundamentar la existencia de la responsabilidad penal para las
personas juridicas, esencialmente por su alta dificultad para introducirlos en
la norma penal, pues esto implicara no solo su comprension; sino, ademas la
creacion de nuevas categorias fundamentales propias de la persona juridica,
y que de no comprenderse en su totalidad el modelo constructivista, puede
de alguna manera caer en la irresponsabilidad penal individual producto del

desprendimiento total entre las conductas individuales y la persona juridica.

Intentar dar una posible solucion a este problema resulta sumamente
complicado ya que los esfuerzos del profesor Gbémez-Jara son
extraordinarios. Se estima que los conceptos utilizados por el autor del
modelo son necesarios para poder explicar cada fundamento que lo
complementa, de tal manera que lo mas conveniente es buscar la manera de
capacitar e informar a los administradores de justicia, abogados en el libre
ejercicio, empresarios y por supuesto a la poblacién en general de manera

gue sea posible su minima comprension.
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3.4 Toma de postura frente a los modelos de responsabilidad penal para

las personas juridicas: ¢ algun modelo de interés para El Salvador?

El modelo de responsabilidad penal de atribucion por el hecho de otro,
aparentemente es el mas sencillo de aplicar en cualquier lugar; sin embargo,
se estima que no resultaria conveniente como tal para El Salvador por la
necesaria flexibilizacion de algunas garantias constitucionales a las que
habria que recurrir y que sin duda alguna darian lugar a una serie de
problemas de caracter Constitucional para fundamentar la aplicacion de una
pena sin culpabilidad y por un hecho de otro, de manera que, en este
momento historico el pais no esta preparado para incorporar un modelo tan

radical como este, por lo que a nuestro criterio no resultaria de interés.

El modelo de responsabilidad penal por defecto de organizacion,
podria ser resultar de interés para El Salvador, ya que es un planteamiento
un poco mas elaborado. Se considera que los obstaculos a los que pueden
enfrentarse son superables, pues una responsabilidad penal basada en el
establecimiento de un hecho propio y una culpabilidad propia de la persona
juridica con probabilidad podria ser admitida la imposicion de una sancion

penal para los colectivos.

La propuesta del modelo constructivista de autorresponsabilidad penal
del profesor Gbmez-Jara Diez, es extraordinaria y de alguna manera pudiera
ser de gran interés para El Salvador, sin embargo se considera que es
complicado por el alto contenido de conceptos abstractos y de dificil
comprension. En ese sentido, lamentablemente pudiera llegarse a pensar
gue es una locura intentar implementar como modelo como tal en el pais, no
se duda que el modelo podria ser de gran interés y ayuda al pais, sin

embargo se ve dificil su implementacion.
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Toma de postura: se estima que en atencion a las condiciones
sociales, politicas y econdémicas de El Salvador, el modelo que mas le
resultaria de interés es el de responsabilidad penal por defecto de
organizacion como hecho propio y culpabilidad propia de la persona juridica,
en primer lugar porque la sancion no depende de la responsabilidad en la
gue podria incurrir un sujeto diferente lo cual permitiria el respeto a las
garantias constitucionales relacionada al principio de culpabilidad y la
personalidad de la pena. En segundo lugar el defecto de organizacion
vendria a darle un parametro de exigencia organizativa que las personas
juridicas deben cumplir, o que genere una cultura de fidelidad al

cumplimiento de las leyes Salvadoreias y eviten la comision de delitos.

3.5 Conclusioén

Se ha podido ver en el desarrollo del presente capitulo y en
concordancia con lo que se planted en el Capitulo I, en relacién a que si es
posible hacer un cambio de paradigma sobre la punibilidad de las Personas
Juridicas, es a través de los Modelos de Responsabilidad Penal que se
vuelve real el establecimiento de las bases para introducir en los
ordenamientos juridicos los fundamentos dogmaticos que sirven para
establecer las sanciones penales a las personas juridicas; de modo que,
dependera de cada Estado los fines que busca con su introduccion el modelo
al cual se quiera adherir, no obstante, se estima que lo mas idéneo es el

establecimiento de un modelo constructivista de autorresponsabilidad penal.
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CAPITULO IV
APROXIMACIONES A LOS ASPECTOS FUNDAMENTALES
DEL COMPLIANCE PROGRAMS EN LA RESPONSABLIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Existen criterios concretos con enfoque en la doctrina dominante
anglosajona para la implementacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas de manera progresiva. Hoy en dia, se ha logrado sostener
una verdadera responsabilidad penal por el hecho propio de las personas
juridicas, sobre una culpabilidad, que en la medida de lo posible se aleja de
la incidencia del elemento humano, factor que se vincula con la naturaleza
juridica del derecho penal moderno. La incidencia del elemento humano
durante varios siglos y aun en la actualidad, es por la que se ha cuestionado
y objetar la idea de una verdadera responsabilidad penal de las personas
juridicas. Como se ha dejado claro en los capitulos que anteceden, partiendo
de la incidencia sumamente lesiva que estos entes colectivos pueden llegar a
tener en la vida econdmica y social de un estado, por encontrarse claramente
apegados a un proceso ideologico y sociolégico de Industrializacion,
totalmente desenfrenado en vias de alcanzar un crecimiento economico

Optimo.

Todas las circunstancias antes descritas de manera paralela en
Europa han impulsado cada vez mas la necesidad préactica de transformacion
de la politica-criminal, enfocandose en ese sentido al compromiso de
mantenerla en constante movimiento, rol determinante que han asumido las

organizaciones internaciones y el derecho penal econémico.
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En la actualidad, se ha dado paso, con argumentos firmes sobre la
posibilidad de tratar un concepto de culpabilidad por el hecho propio de las
personas juridicas, en el cual no ha sido necesaria la participacion del
elemento humano de manera vinculante. A continuacion, se desarrolla en
términos generales, la autorresponsabilidad, que ha sido introducida con muy
buen acuerdo por los compliance programs, mecanismos de autorregulacion
gue ofrecen un trascendental aporte para determinar y fundamentar la

culpabilidad por el hecho propio de las personas juridicas.

Mediante el trascendental aporte he influencia de los paises de corte
Anglosajon, especificamente el estadounidense a partir del modelo de
responsabilidad penal vicarial, haciendo énfasis en sus variaciones, como
resultando de los defectos practicos por contener criterios excesivos
individuales de la atribucion de responsabilidad penal por el hecho ajeno, y
gue en general se le ha objetado a los modelos de heteroresponsabilidad.
Logicamente con poca profundidad, unicamente para desarrollar los
aspectos relativos a los compliance programs, como elemento inseparable de
la responsabilidad penal por el hecho propio de las personas juridicas, e
introducirnos de manera sucesiva a sus contenidos y aspectos periféricos,
por lo que constituyen hoy en dia un innovador avance del derecho penal
moderno para fundamentar de lo que es tratado como una verdadera
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin dejar de lado los

importantes avances que ha tenido por su parte Europa en este tema.

4.1 Aproximaciones al origen del Compliance

Existen diversas formas en la estructura interna organizativa que
pueden adoptar las personas juridicas en el trafico licito de cada pais, y no

es ajeno que la diversificacion se haya visto influenciada por tendencias de
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naturaleza econdémica como la Industrializacion, y expandida por la
globalizacion, promovidas por los Estados en vias de lograr un crecimiento
econémico cada vez con mas rapidez pero disolutas, acelerando asi por otra
parte el surgimiento y fortalecimiento de nuevas formas de criminalidad
econémica®. Por lo tanto surge la necesidad de nuevos retos para lograr
criterios politico-criminales'® mas acordes a la realidad y criminalidad

econdmica actual.

Al exponer lo relativo al poder hegemonico de las personas juridicas,
Nieto Martin sostiene que existen; “Fendémenos que han contribuido al
aumento del poder de las corporaciones frente al estado en todos los
rincones del mundo. En este sentido hay quien habla incluso de un

neocorporativismo en el que las empresas y no los individuos ocuparian el

183 Elena Nufiez Castario, “La responsabilidad penal de la empresa,” Revista de estudios de
la justicia, No 10 (2008). www.rej.uchile.cl/index.php/RECEJ/article/view/152242. En relacion
a la criminalidad econdmica Castano sostiene: “La moderna criminalidad, en la actualidad,
se ha revestido de formas muy complejas de actuacion, sobre todo porque se produce en
contextos organizados entendiendo por tales tanto los ambitos que estan tefidos ad
integrum de ilicitud, como pueden ser las organizaciones terroristas, las organizaciones de
criminalidad organizada y otras organizaciones criminales, como aquellos otros @mbitos que
son adecuados socialmente en la vida econ6mica y financiera, como sociedades
mercantiles, asociaciones o cualquier otra manifestacion que pudieran revestir las personas
juridicas, y que acttan en el trafico econdmico licito, pero que en un momento determinado y
puntual o reiteradamente pueden cometer conductas delictivas. Evidentemente, el problema
es que estos supuestos constituyen fendmenos de dificil aprehensién para las figuras
tradicionales de autoria y participacién sobre la base de la intervencion de unos pocos
sujetos que eran los que realizaban o ejecutaban directamente al menos algunos de los
actos de la conducta tipica. En la moderna criminalidad estos pocos sujetos se van a
convertir en muchos sujetos que configuran una irresponsabilidad organizada en la que
ninguno de ellos sera consciente de su responsabilidad y de que su acto contribuye
directamente o indirectamente a la produccién de un resultado tipico”.

184 Juan Maria Terradillos Basoco, “Derecho penal econémico. Lineamientos de politica
penal,” Revista IUS 9, no. 35 (2015): 7-36 www.scielo.org.mx/pdf/rius/vOn35/1870-2147-rius-
9-35-00007.pdf. 1. Para Terradillos Basoco “La globalizacién econémica ha obligado a la
politica criminal a asumir nuevos retos. En concreto, el derecho penal econémico ha de
redefinir, inicialmente, sus objetivos basicos: qué conductas desea prohibir y castigar. La
siguiente cuestion a la que ha de enfrentarse es de naturaleza teleoldgica: la politica criminal
racional es de orientacién preventiva, por tanto ha de enmarcarse en un contexto de politicas
sociales y econémicas de idéntica orientacion”.
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papel hegemodnico en la sociedad, lo que no debe extrafiarnos cuando se
repara que de las cien economias mas potentes del mundo 51 son

corporaciones”®*

No es aislado y hay acuerdo en la doctrina dominante, que los paises
anglosajones especialmente estados unidos ha desarrollado desde el siglo
XIX -sino antes- pero con mas intensificacion en el XX, y en la actualidad el
desarrollo por medio de criterios practicos jurisprudenciales, vinculados a
establecer la culpabilidad por el hecho propio de las personas juridicas. Lo
gue se desarrolla a continuacion con poca profundidad con el Unico fin de
introducirse en los contenidos mas especificos de los compliance

programs®®®,

En relacion a las medidas disuasorias y sus efectos, se ha sostenido
gue indagaciones empiricas llevadas a cabo en los Estados Unidos
confirmaron, una serie de suposiciones de que las empresas econdmicas, al
ser expuestas a la opinion publica, realizan esfuerzos en impedir posibles

dafos a su imagen.

Hirsh sostiene “Que por lo general, los socios, o, en su caso, los

accionistas, ejercen presion para un buen comportamiento futuro, a fin de

185 Adan Nieto, “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus
influencias en el derecho penal de la empresa (social responsibility, corporate governence
and self-regulation: its influence in corporate criminal law),” Politica criminal 3, no. 5 (2008),
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2712397. 2, 3,4. En relacion A la
globalizacion Nieto Martin: “Tampoco pude olvidarse que la globalizacién conlleva una
disminucion considerable de la eficacia de los ordenamientos juridicos nacionales [...] Y, por
supuesto, muy pronto se experimento la capacidad de influencia de las corporaciones sobre
el poder politico, para hacer y deshacer leyes a su medida, a través de turbias relaciones
canalizadas por la corrupcion. Pronto se descubri6, por tanto, un segundo conflicto, el
existente entre la busqueda del mayor beneficio por parte de la corporacion.”

1% Gonzalez Sierra, "La responsabilidad penal”. 150. “La tradicién anglosajona, mas practica
gue preocupada por responder a un complejo sistema de garantias sustanciales ha admitido
desde mas de un siglo la responsabilidad penal de las personas juridicas”.
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gue las ganancias no se reduzcan como consecuencia de la disminucion de

las ventas producidas por los perjuicios a la reputacion™®".

4.1.1 Breves notas al sistema de responsabilidad penal vicarial

Con el objeto de exponer la experiencia Estadounidense y lograr
aproximaciones a los compliance programs, segun Gonzalez Sierra sostiene
gue “Desde un Inicio el modelo adoptado por la practica judicial
norteamericana ha sido vicarious liability o responsabilidad penal vicarial,
modelo mediante el cual se le atribuye a la corporacion el actus rea y el

mens rea'®®

de su agente [...] se identifica con la teoria del superior que
responde [...] siempre que estos actien en el marco de sus competencias y
con intencion de beneficiar a la empresa”*®. En ese sentido, los criterios de
imputacion en este sistema de heterorresponsabilidad, transitan sobre dos
férmulas distintas: En la primera encontramos la teoria de la identificacion, la
cual exige que el hecho haya sido ejecutado por un elemento humano con

cargos de superior y que este haya autorizado, tolerado o consentido la

7 Hirsch, “La cuestiéon de la responsabilidad”. 1113. El desarrollo de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en los paises Anglosajones especialmente Estados Unidos
en relacién con circunstancias practicos sobre la imposicién de medidas disuasorios en las
empresas econémicas durante el Siglo XIX, podria ser una minima aproximacién al gran
interés que hoy en dia han adquirido los programas de cumplimiento con ideas preventivas
mas orientadas a erradicar la comisién de delitos dentro de la estructura organizacional de la
personas juridica, médiate mecanismos rigurosos de auto-regulacion, para que las personas
jltégidica_s estén acordes al fl_Jncionamiento y margen de la licitud de cad_a_ !Estado. _

Javier Bernal del Castillo, "Derecho penal comparado. La definicion del delito en los
sistemas anglosajén y continental". (Atelier Libros, 2011). 109. “El mens rea y el actus rea,
en conjunto son elementos del delito, el primero de los conceptos hace referencia a lo que
conocemos como el elemento subjetivo, y el segundo al elemento objetivo, en el tipo penal.
Los conceptos antes relacionados I6gicamente son manejados por la doctrina penal de los
Peagises d,e corte anglosajon.” - _ _

Gonzalez Sierra, "La Responsabilidad penal". 151-152.”En ese sentido el modelo consiste
béasicamente en la trasferencia de la culpabilidad del elemento humano, que tiene la calidad
de agente superior dentro de la organizacion de la persona juridica, ejecutando el hecho
ilicito para beneficiarla. De tal manera que es sobre la ejecucion del injusto y culpabilidad del
elemento humano, que por su calidad de agente dentro de la organizacién se transfiriere a la
persona juridica la responsabilidad penal.
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comisién de una conducta previamente descrita como ilicita, mostrando una

clara falta a sus deberes de control, direccion y vigilancia.

En segundo lugar, la transferencia de la culpabilidad, que se produce
bajo tres supuestos; la actuacion culpable del agente, dentro de los fines de
la persona juridica y con el fin de beneficiarla, lo que permite establecer por
conexion automatica la conducta ilicita y culpabilidad a la persona juridica,
para que consecuentemente deba responder penalmente.

Para Feijo6 Sanchez el modelo vicarial presenta dos inconvenientes:
El primero estd vinculado a problemas de legitimacion y por lo que le
representa un inconveniente dogmatico insuperable, aparentemente en esta
etapa; “i) En este modelo la persona juridica no es responsable por un hecho
propio (autorresponsabilidad), sino exclusivamente en relacion con base en
un hecho ajeno (heterorresponsabilidad). Es decir, aunque el injusto lo
comete otro (una persona fisica) es la sociedad mercantil la que sufre las
consecuencias respondiendo como si lo hubiera cometido ella misma. En
consecuencia, la persona juridica sufre consecuencias derivadas de la

comision del hecho sin ser realmente responsable del mismo'"”,

Una objecion muy aceptada por la doctrina dominante pero no
insuperable como el autor lo ha sostenido, al menos partiendo de los nuevos
criterios y fundamentos précticos. “ii) La segunda objecion tiene que ver con
esta Ultima idea y es de indole politico-criminal o de eficiencia. En este
modelo, la persona juridica responde siempre, con independencia de su

comportamiento sea este correcto o incorrecto [...] por lo que el derecho

10 Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades” 149-151.
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penal no sirve de estimulo para que se adopten determinadas medidas

preventivas'™”.

En ese sentido, es importante sostener que las dos objeciones
planteadas al modelo de responsabilidad penal vicarial dominantes en la
doctrina anglosajona, Unicamente transitan en el enfoque automéatico con el
gue se aplica el criterio de atribucién del hecho ajeno y paralela conexion con
la persona juridica, l6gicamente por estar vinculado a la estricta y clasica

influencia individualista.

Es asi, que el mencionado sistema hace imposible identificar la
distincion entre individuo y organizacion, consecuentemente no se logra
diferenciar de manera adecuada, entre individuo infraccion o responsabilidad
individual, y organizacion defecto organizativo o0 responsabilidad
supraindividual. De manera que este sistema no deja criterios en los que
pudiera declararse responsabilidad individual sin responsabilidad corporativa

0, alainversa.

El resultado de las objeciones anteriores, hoy en dia se sostiene que
se a replanteado la atribucion del hecho ajeno, modificAndose y dando paso
al funcionamiento de modelos de hecho de conexion y culpabilidad propia de
la persona juridica, en la que el hecho de conexidén Unicamente se utiliza
como una condicion objetiva de punibilidad, a partir de la cual se iniciaria la

172

valoracion de si existe una culpabilidad propia de la persona juridica,”* y asi

evitando de manera automatica el criterio de culpabilidad a la que

171

1 Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades” 151.

El funcionando es a partir del delito cometido por la persona natural, por lo que se genera
el hecho conexién para que deba investigarse el fundamento de la culpabilidad propia de la
persona juridica, por la omisiéon o infancia de deberes de vigilancia, o que constituye un
grave defecto de organizacion.
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tradicionalmente respondian las personas juridicas en modelos atribucién del
hecho ajeno, al menos en relacion a la pena y con fundamento en el defecto

de organizacion.

De manera que se ha concluido que los sistemas vicariales han
experimentado correcciones como resultado de sus propias experiencias
practicas dando paso de un sistema vicarial puro hacia otro tipo de sistemas,
en gran medida mas complejos y menos individualistas, al menos en lo que
respecta a la determinacion de la pena. Para Feijo6 Sanchez “Los modelos
como el estadounidense que comenzaron con un modelo vicarial puro han
evolucionado en este sentido por la constatacion practica de las debilidades

conceptuales del modelo™",

Con poca profundidad en lo que respecta a la determinacion de la
pena, en los modelos de hecho de conexidn y responsabilidad propia de la
persona juridica, no obstante a su denominacién de propia, la incidencia del
elemento humano siempre sigue siendo vinculante, pues se parte del injusto
del elemento humano para iniciar una investigacion contra la persona
juridica, para determinar la culpabilidad por falta de controles y defecto de

organizacion, y obtener la culpabilidad propia de la persona juridica.

Pero es segun De La Cuesta que “Un derecho penal que quiera sequir
siendo fiel a sus mas elementales y principios no deja de serle una exigencia
principal la busqueda de aquello que pueda constituir el nucleo del injusto

especifico, fundamentado junto a la culpabilidad de la responsabilidad penal

1”3 Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades” 151. Resulta que en la practica claramente

podria darse frente a la imposibilidad de identificar al elemento humano con las cualidades
descritas por el modelo vicarial como resultado de la complejidad de las estructuras
organizativas de algunas empresas, se haria imposible establecer la conexion, entre
individuo y organizacién. Por lo que surgen teorias de la organizacion.
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propia de la persona juridica, con base en su “hecho propio” y no por el

“inevitable hecho de referencia™"™.

En ese sentido, ha sido cuestion de tiempo para que con mas
seguridad se configure un verdadera responsabilidad penal de las personas
juridicas, en la que se trataria del hecho propio de las personas Juridicas, es
decir, en el cual el injusto sea propio y no del elemento humano y se
solidifique un verdadero grado de culpabilidad de los entes colectivos,
fundamentos que aun estan en construccion sobre la base del defecto de
organizacion por la falta de debidos controles, vinculados a la complejidad de
las estructuras organizativas en los procesos de decision en los entes
colectivos. En palabras de Feijoo Sanchez en referencia a lo expuesto por
Gomez- Jara Diez menciona, que en lineas generales "Se puede afirmar que
los fundamentos se han ido alejando de actuaciones concretas de personas
fisicas y la consiguiente conexion entre persona fisica y persona juridica [...]
Si a principios del siglo pasado dicha responsabilidad se basaba
principalmente en teorias de representacion imperantes se importaban
modelos propios de derecho civil para hacer a las personas juridicas
personales penalmente, a principios de este siglo los fundamentos pasan por
los dictados de las teorias organizativas y la constatacion de elementos
caracteristicos del derecho penal que se alejan de la impronta juridico-
civil™™.

Es en esa direccion que la practica jurisprudencial norteamericana ha
proporcionado a pasos agigantados el fundamento para la nueva
determinacién de una culpabilidad por el hecho propio de las personas

juridicas, y paralelamente determinar las medidas disuasorias como

17 José Luis De La Cuesta, “Responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho

espafiol,” Revista de derecho penal y criminologia 18 (2006): 147. A-05:14.
"> Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades” 149-151.
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verdaderas sanciones penales para los entes colectivos, lo anterior sobre la
base de teorias organizativas que concluyen que las estructuras internas de
decisibn que adoptan las personas juridicas son en muchos casos
verdaderamente complejas para la intervencion del Estado, fortaleciendo las
tendencias de autorregulacion de los entes colectivos, frente a riesgos de la

comision de delitos.

4.2 Organizational Sentencing Guidelines

En la actualidad se han solidificado mediante parametros practicos,
criterios jurisprudenciales que se aplican como directrices o0 guias para la
fundamentacion de sanciones penales para las personas juridicas, para
Foffani “La experiencia concreta mas significativa en este campo es sin duda
la de los estados unidos: con las federal sentencing guidelines de 1991 se ha
introducido un mecanismo de determinacion judicial de las sanciones contra
las personas juridicas que tiene como finalidad declarada la valoracion del
“‘grado de culpabilidad de la organizacion” y la promociéon de

comportamientos colaborativos por parte de las empresas™’.

Entre los paises de corte anglosajon, Estados Unidos presenta los
avances mas innovadores en relacién a fundamentos concretos por medio de
los cuales las personas individuales, como las personas juridicas son
penalmente responsables por los actos ilicitos de manera individual, por
medio de la incorporacién de un importante nimero de delitos, en los que se
ha presentado una fuerte tendencia al incremento de delitos imputables a las

organizaciones. Para Salvo llabel “Estados Unidos ha ido mucho mas alla

8 Luigi Foffani, “Bases para una imputacion subjetiva de la persona moral”. Hacia una

culpabilidad de las personas juridicas”, Nuevo foro penal 6, no. 75 (2013): 41-52
publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/1885.
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gue Reino Unido o Canadéa en el desarrollo de regimenes de sentencia que
se adoptan a las empresas sometidas a Juicio en el marco del manual
Federal de Directrices de Sentencias (Federal Sentencing Guidelines

Manual)™*"".

En ese sentido, los criterios o directrices para sancionar a las
Personas Juridicas estan encaminadas a establecer no una disminucién de
la incidencia del elemento humano, sino aproximaciones que en la medida de
lo posible fundamentan una culpabilidad por el hecho propio de los entes
colectivos por defectos de organizacion y de forma sucesivamente
orientandose a una Autorresponsabilidad concreta, a partir de valoraciones
judiciales que en estos modelos segun; Feijo6 Sanchez “El juez queda
convertido en un ordenador de costes y beneficios, por lo cual se le debe
conceder gran libertad para determinar la sancion aplicables mediante
principios orientadores como las organizational sentencing guidelines o
federal sentencing guidelines for organizations del ordenamiento

estadounidense.”™™®

En lineas generales podemos identificar dos parametros que se
presentan a partir de la experiencia Anglosajona: en la que los jueces

cuentan con criterios jurisprudenciales sentencing guidelines for

179

organizations)~"”, mediante las cuales se orientan para la determinacion de

7" salvo llabel, “Modelos de imputacién” 109. Salvo llabel agrega: “A pesar que el sistema

asumido en relacion a responsabilidad penal de las personas juridicas [...] se toma en
consideracion la “cultura corporativa” en relacion con la evaluacion de las multas y otras
medidas que se imponen a los acusados corporativos.”

8 Feijoo Sanchez, “Fortalezas, debilidades”, 152.

179 ; Cuél es el aporte de las Sentencing Guidelines for Organizations? Las construccién de
las directrices jurisprudenciales para la aplicacion de las medidas disuasorias que adoptan
los jueces en Estados Unidos para sociedades sometidas a causas penales, tienen como
aporte principal las valoraciones y fundamentos que ofrecen para la observancia de la
estructura organizativa de la persona juridica.
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las medidas disuasorias como verdaderas sanciones penales aplicables las
personas juridicas, y ademas, se proponen los contenidos y estructura de
programas de cumplimiento mediante los cuales, al determinar la falta o
ineficacia de estos es que se fundamenta en Estado Unidos defectos de
organizacion por “cultura de empresa’, es decir en términos generales un mal
control de la organizacion y estructura interna, posibilidad que se abre al
verificar en determinado caso concreto los procesos establecidos en los

compliance programs.

Lo anterior constituido de forma sucesiva la construccion de un
concepto autonomo de culpabilidad propia de las personas Juridicas,
fomentado a través de la autorregulacion de los entes colectivos,
previamente establecida por mecanismos formales del derecho penal,
aceptada con muy buen acuerdo, por lo que Gomez Jara Diez sostiene sobre
“Las directrices para imponer sentencias a organizaciones organizational
sentencing guidelines, se establece asimismo un sistema de
autorresponsabilidad penal empresarial basado en la culpabilidad

empresarial™®.

4.2.1 ¢Que ofrecen los compliance programs al derecho penal moderno
y al establecimiento de una verdadera culpabilidad propia de las

personas juridicas?

La implementaciéon de responsabilidad penal de las personas juridicas
en la region europea, ha sido siempre recomendada por instrumentos de las
organizaciones internacionales, con muy buen acuerdo, la prevision de

adoptar programas de cumplimiento ha experimentado la misma suerte, para

18 carlos Gémez Jara Diez, "Autoorganizacién empresarial”.132.
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Salvo llabel como “Resultado de las presiones de los agentes sociales en
ambitos como el medio ambiente, la seguridad de los trabajadores, la
seguridad alimentaria, y la corrupcion. Se tratan de iniciativas que solo tienen
un caracter voluntario, y se asumen como recomendaciones para las
empresas, en particular las multinacionales [...] El avance en areas como las
mencionadas se da en aquellos paises donde la normativa es menos
protectora de las empresas que tienden a relajar los controles, produciendo
dafos a veces irreparables y de alto costo social*®"”.

En relacion al caracter voluntario que en principio han tenido los
compliance programs es que han sido cuestionados tanto su contenido,
como su eficacia practica, situaciones que el derecho penal moderno no

puede ver a distancia o de manera aislada.

Por lo que al respecto Tiedemann advierte, “‘que en el ordenamiento
estadounidenses —a través de las guidelines for sentencing organizatations-
se ha constatado que, las empresas utilizan estos programas de muchas
veces como una pantalla protectora contra sanciones Estatales y las
investigaciones criminolégicas informan como los altos directivos con
programas impresionantes hacen a la vez un guifio para la comision de
delitos su carencia principal radica en gue son voluntarios y su infraccion no
va acompafada de una sancion externa, de alli que exista na desconfianza
justificada en los paises europeos como Francia o Alemania, respecto de si
existe una real eficacia. Y confirma ademas que, uno de los problemas que

se observan es que ellos sean de voluntaria aplicacion™®.

181
182

Salvo llabel, “Modelos de Imputacion,” 321.

Klaus Tiedemann, “El derecho comparado en el desarrollo del derecho penal econémico,
(2010) 31-42 http://blog.uclm.es/cienciaspenales/files/2017/06/derecho_compliance-
compressed.pdf..

”
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4.2.2 Aproximaciones a la autorregulacion forzada

El derecho penal moderno no puede ver de manera aislada las
limitaciones practicas en el contenido y eficacia de los compliance programs
por ser su contenido y alcance de voluntaria aplicacién, para Basualto “El
Modelo de responsabilidad por defecto de organizacion se inscribe en la
estrategia de control del delito via autorregulacién forzada (enforced self-
regulation), esto es, imponiéndole a las empresas [..] el deber de
organizarse y regularse de modo que sirvan también como instancias de
prevencion y deteccion de la misma, concretamente mediante la adopcion e

implementacion de programas de cumplimiento (compliance programs)™®,

Se ha considerado sobre los planteamientos anteriores que se esta
ante una autorregulacion regulada, en términos generales, en la que el
Estado por conducto del derecho penal regularia determinados contenidos
de los programas de cumplimiento que deben de adoptar las personas
juridicas por lo que se tratado como una apropiada y virtuosa idea de la
autorregulacion a través de la adopcidn de normas internas que sirvan para
la prevencion y deteccion de ilicitos, y de ese modo complemento a la

funcion normativa del Estado®®.

De manera que, independientemente de la diversidad de los modelos
de responsabilidad penal de las personas juridicas la conexion es mucho

mas clara y consciente, en particular en lo que concierne a la forma

18 Héctor Hernandez Basualto, “La Introduccion de la responsabilidad penal de las personas

juridicas en Chile,”  Politica  criminal 5, no. 9 (2010): 207-236
www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-33992010000100005..

184 Carmen Ruiz Baltazar, “Incorporacion de la responsabilidad auténoma de las personas
juridicas en el dictamen sobre el nuevo cédigo penal,” Ahora si necesito un criminal
compliance?,”  THEMIS-Revista  de derecho, no. 68 (2016): 163-177
revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/viewFile/15591/16040.
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especifica de organizacidén, siempre estaremos frente a parametros de
culpabilidad por el hecho propio de la persona juridica cuando dicha
responsabilidad se funda precisamente en el hecho de no haberse
organizado y regulado del modo debido. En relacion al planteamiento
anterior, es con la omision o la correcta aplicacién de una eficaz estrategia
de los compliance programas, que se determina el grado de culpabilidad de
la persona juridica, los operadores judiciales se encargan de verificar si se
aplicado un correcto programa para reducir riesgos en la comisién de delitos.

Para Nieto Martin “La culpabilidad de la empresa no es otra cosa que
la ausencia objetiva de un adecuado programa de compliance o normas de

cumplimiento”*°.

4.3 Compliance Programs

Los compliance programs (o programas de cumplimiento), son
basicamente normas preventivas de organizacion interna de las personas
juridicas, en relacion al riesgo de la comision de un ilicito por parte de sus
representantes y empleados, de manera que es mediante la omision o
incorrecta estrategia de sus compliance programs que se fundamenta la
culpabilidad por el hecho propio de la empresa por defecto de organizacion, y
en consecuencia a la imposicién de medidas disuasorias como sancién penal

para los entes colectivos.

Escalada sostiene que los compliance programs son “Mecanismos a
través de los cuales las empresas se organizan, suelen denominarse

‘programas de cumplimiento”, y su origen se encuentra en la Federal

'8 van Weezel, "La responsabilidad pena.” 279.
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Sentencing Guideline, en la que se describe detalladamente como elaborar
un programa de cumplimiento adecuado y eficaz, se denominan “effective
compliance and ethics program”; no es de extrafiar que el modelo nazca en
Estados Unidos, donde estos programas forman parte inseparable de la
responsabilidad penal. De modo que lo anterior lo que se ha tratado como el
verdadero fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en relacion al defecto de organizacion, esta estrechamente vinculado a los
compliance programas para controlar los procesos de decisibn donde
mediante teorias organizativas se constata elementos volitivos de los entes

colectivos®®®”.

Por otra parte, las opiniones dominantes han estado estrechamente
apegadas a que no se tratan de una simple creacion de los programas o
normas de cumplimiento dentro de las personas juridicos Unicamente para
disminuir la responsabilidad en determinado caso concreto que pueda
resultar para los entes colectivos, pues en ese sentido las medidas
adoptadas carecerian de una verdadera eficacia a la hora de aplicaras en
una caso concreto. Escalada sostiene que “Las medidas establecidas tienen
gue ser efectivas y bastas para prevenir y descubrir delitos actuales o
futuros, por lo cual no van a ser admitidas por el tribunal las mejoras
efectuadas solamente con el fin de disminuir la responsabilidad que no

proporcionen una eficacia practica'®””.

188 Maria Luisa Escalada, “La Responsabilidad Penal de La Persona Juridica. Las Personas
Juridicas Como Parte Pasiva Del Proceso Penal,” (2015),
http://uvadoc.uva.es/handle/10324/13836. 29. Se agrega por Luisa Escalda “El defecto de
organizacion es, segin muchos autores el Unico motivo por el cual la persona moral puede
responder penalmente, opinion compartida también por la Fiscalia General del Estado,
creando un modelo de imputacion objetiva y subjetiva con base en el defecto de
organizacion”.

8" Escalada, “La responsabilidad penal”. 29.
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4.3.1 Contenido y alcances de los Compliance Programs

Es apropiado hacer énfasis a las constantes objeciones que se han
hecho a los compliance programs en relacion a su eficacia préactica en
Europa. Los cuestionamientos han sido diversos, los mas dominantes han
girado en torno a su contenido y los alcances practicos que estos pueden

tener.

Los compliance programas (programas de cumplimiento) de las
empresas en su contenido deben definir segun Ulrich Sieber “Los objetivos y
valores que deben ser realizados siguiendo determinados procedimientos.
Los objetivos se refieren principalmente a impedir hechos delictivos,
especialmente de corrupcion, lavado de dinero, financiacion del terrorismo,
delitos contra la libre competencia mayormente acuerdos de cartel, delitos
contables, defraudacion tributaria, abuso de informacion privilegiada, delitos
ambientales y revelacion de secretos comerciales. Con el objetivo de impedir
la criminalidad proveniente de empresas y la dirigida a empresas, se protege
una serie de diversos valores, los cuales incluso reciben, en parte, una
mayor proteccion en los programas de “compliance” en las disposiciones del

derecho penal”*®,

Los programas de cumplimiento normativo en derecho penal moderno,
hacen referencia a la aplicacion de medidas de autorregulacion por parte de
las personas juridicas, que se traducen a procedimientos de “autovigilancia”
y que han fomentado una mentalidad corporativa de fidelidad al Derecho, con
un caracter preventivo que se enfoca en la adopcion de una detallada serie

de medidas destinadas a neutralizar factores culturales o dinamicas de grupo

18 Ulrich Sieber, “Programas de ‘compliance’ en el derecho penal de la empresa,” El
Derecho Penal Econémico En La Era Compliance. Valencia: Tirant Lo Blanch, (2013), 70. 5.
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gue pudieren favorecer o crear un clima de comportamientos delictivos en el

seno de la actividad empresarial **°.

La transparencia y el didlogo en la formacion de decisiones en el seno
de los entes colectivos, han sido considerados los pilares sobre los que se
asiente un programa de cumplimiento efectivo y, para ello, en los compliance
programs se introducen los whistleblowers que han adquirido un rol esencial
dirigidos a eliminar el tradicional deber de silencio impuesto, técita o
expresamente a los empleados en sefial de lealtad a los entes colectivos,
Para Nieto Martin “En términos generales, el whistleblower es la persona que
revela informacion negativa sobre una organizacion (publica o privada) con la
gue, generalmente, tiene alguna vinculacion, lo que le permite tener un
mayor conocimiento sobre sus practicas y su personal. La informacion puede
estar referida a una conducta ilicita —negligente o intencionada— o simple-

mente poco ética realizada por un empleado o directivo de la entidad™®.

La finalidad y eficacia que se ha observado en los compliance
programs es la de asegurar el estricto cumplimiento del derecho en las
actividades y operaciones empresariales, a partir de dos ambitos
diferenciables: Una funcion de prevenciéon: Que se ha mostrado debe estar
vinculada a evitar la realizacion de conductas contrarias al derecho en el
seno de la actividad empresarial; Y la funcion de fieles garantes del Derecho:
Es decir que si tuviera lugar y se producen infracciones penales, resulta
preciso evaluar la reaccion del ente colectivo de fidelidad al Derecho

mediante la implementacion de mecanismos y procedimientos para su

% José Leandro Reafio Peschiera, “La utilidad de los programas de criminal compliance

para las empresas que operan en Pert,” THEMIS-Revista de Derecho, no. 68 (2016): 141—
152,

19 Nieto Martin, “Manual de cumplimiento penal en la empresa,” tirant lo blanch, valencia,
(2015), http://www.academia.edu/download/43132355/GarciaMoreno_Whistleblowing
_y_canales_institucionales_de_denuncia_2015.pdf, 206.
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oportuna deteccibn y eventual comunicacion a las autoridades

correspondientes®®*.

Los compliance programas guardan una intima relacion con la

responsabilidad penal de las personas juridicas®

, en otras palabras, son la
pieza principal para el establecimiento de dicha responsabilidad, en paises
como Espafa en 2015 es a partir de ellos que se constata la culpabilidad con
fundamenta en el defecto de organizacion, en consecuencia sus contenidos y
alcances son amplios, en sintesis para Nelly Salvo llabel “Los modelos de
prevencion de delitos en el ambito empresarial deben guiarse por los
estandares que se establecen en la ley penal autorregulacion regulada [...]
en general, deben contener la designacion de un encargado de prevencion,
la determinacion de actividades de riesgo, el establecimiento de eficaces
sistemas de informacion, la fijacion de conductas prohibidas, mecanismos de
control y evaluacion, actualizacion de los programas de cumplimiento vy,

frecuentemente sistemas de certificacion y auditorias externas o internas™®,

En consecuencia debido a las mdultiples manifestaciones de la
criminalidad econémica, han surgido de manera paralela una diversidad de
riesgos, vinculado todo lo anterior a las particularidades de cada empresas,

se ha planteado ¢ Es posible crear un panorama detallado uniforme sobre los

191
192

Baltazar, “Incorporacion de la responsabilidad”

Van Weezel, "La Responsabilidad Penal.” 278.

193 Cugat Mauri, “Modelos de imputacién penal a personas juridicas: Estudio comparado de
los sistemas espafiol y chileno,” (2015). 326. Es en esa direccién podemos sostener de
manera general dos grandes campos que los programas deben introducir: i) Reglas y
principios dirigidos a prohibir conductas delictivas: Con lo que se pretende obtener un alto
grado de responsabilidad de los empleados y de quienes ejercen la direccion de la empresa;
y promoviendo un ambiente corporativo de legalidad. ii) Procedimientos de constante evalué
para detectar areas de riesgo en los que se incrementa la posible comisién de delitos: Con lo
gue se pretende lograr un alcance de naturaleza preventiva del delito por medio de los
compliace programs. Y un tercero que es la colaboracion del ente colectivo en las
investigaciones en la deteccion de delitos y valorar el grado de responsabilidad de quienes
intervengan en la comisién de delitos.
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contenidos de los compliance programas “preventivo-criminales”™? Ulrich
Sielber sostiene que “Corresponde a estudios basados en la administracion
de empresas, la criminologia y el derecho penal, el determinar y evaluar en
gué medida estos elementos de prevencion de la criminalidad de los
programas de “compliance” pueden ser complementados, dado que el
contenido de un programa de “compliance” para impedir la criminalidad
empresarial depende fuertemente de cada empresa y de su campo de

actividades” .

En sintesis, los criterios dominantes sostienen que no es posible crear
a nivel internacional criterios uniformes sobre los contenidos que deben tener
los compliance programs, debido a las multiples manifestaciones de la
criminalidad economica actual, genera una diversidad de riesgos
estrechamente vinculados a las particularidades de cada empresa en los
complejos procesos de construccion de tomas de decisiones, las

operaciones empresariales a las que se dedican, entre otros.

En lo que si existen conclusiones concretas, es que si se pretende
hablar de una verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas el
derecho penal debe de establecer en la norma penal los contenidos mas
generales de los programas de cumplimiento, asi como ha ocurrido en
Espafia mediante la LO 1/2015, con lo que se ha logrado fortalecer el
reconocimiento mediante la configuracion de la empresa como sujeto de

derechos paralelamente también de responsabilidades, es necesario que sea

194 Sieber, “Programas de ‘compliance’.” 9. “La literatura pertinente sobre prevencion de la
criminalidad empresarial, asi como las reglas legales para la ejecucién de tales medidas
(sobre todo las “sentencing guidelines” de los EE.UU.), pueden sistematizarse, pese a todo,
los siguientes elementos estructurales de los programas de “compliance” que podrian
impedir la criminalidad de empresas y contra empresas.
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la personas juridica que implemente medidas para conjurar la existencia de

riesgos delictivos.

De manera que, debe sostenerse que el andlisis a efectos de la
fundamentaciéon de la pena a la persona juridica, debe orientarse en
definitiva en esos debidos controles como una obligacién de la persona
juridica adoptando mecanismos globales eficaces de prevencién de delitos,
exigibles en el entorno interno de la empresa misma, a efectos de lograr
determinar su responsabilidad penal, para Salvo llabel “Lo que deberia
resultar medianamente claro, es que la consagracion en la legislacion penal
de los llamados compliance programs tiene como finalidad que la persona
juridica, incorpore los elementos propios de la responsabilidad social
corporativa y de la corporate goverment para, que de manera preventiva,

dificultar la comision de delitos™®.

Sobre la intervencién estatal que presentan los compliance programs
se han tenido algunas aproximaciones Nieto Martin a través de nada menos
gue Michael Foucoult, concluye que “El Estado contemporaneo suele
aprovechar la capacidad de los regulados en regular su propio
comportamiento, mediante una tecnologia de dominio, indirecta, pero mas
sofisticada, a través de la cual el Estado reconfiguraria las reglas de

autorregulacion de los sujetos de derecho™*®.

195 Cugat Mauri, “Modelos de imputacion penal a personas juridicas: Estudio comparado de

los sistemas espafiol y chileno,” (2015). 327. En relacién al caso concreto Espafiol, Salvo
llabel agrega: “Tales elementos de compliance programs pueden ser extraidos a partir del
segundo pérrafo del art. 31 bis.1 como también de la letra d) del articulo 31 bis.4 CP, Regida
como circunstancia atenuante. Sin embargo, ante lo vago y oscuro de la actual legislacion en
materia de consagracion de un modelo basado en el defecto de organizacion, el proyecto de
2013 de modificacién al cédigo penal desarrolla todos los aspectos que deben ser tomados
en consideracioén para la determinacion de las medidas de control de riesgo delictivo.

1% Nieto, “Responsabilidad social”. 4.
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4.3.2 Efecto y fundamento de los Compliance Programs

De tal manera que los efectos de los compliance programs en relacion
a sus contenidos, no solo se orientan a la prevencion del delito; pues del
mismo se requiere para que se inicie el proceso penal contra la persona
juridica, para Nelly Salvo llabel “Lo buscado con su implementacion y
aplicacién es poder determinar si con el programa se ha logrado obstaculizar
o disminuir el riesgo de la comision de delitos. Por ello, cuando la infraccién
penal es cometida por los sujetos que se encuentran en los cuadros
directivos de la empresa, se entiende que estos, por su posicion en la
organizacion, han intervenido en la creacion e implementacion de los
programas de cumplimiento, lo que hace dificultoso a la empresa eximirse de

responsabilidad penal ™.

El fundamento de la responsabilidad penal del hecho propio de las
personas juridicas en este estado y dirigido al fundamento en los defectos de
organizacion, se encuentra vinculada de manera paralela a la contestacion
de la omision o ineficaz aplicacion de un programa de cumplimento, lo que
generaria el ambiente corporativo para la comision de delitos, y como
consecuencia un claro defecto de organizacion, con lo que los operadores
judiciales podrian aplicar verdaderas sanciones penales a las personas

juridicas cuya conducta recaiga en ese defecto.

En ese sentido, es que se configuraria una verdadera culpabilidad por
el hecho propio de no organizarse de manera responsable, conforme a los
estdndares impuestos por la norma penal, por lo que Dannecker sostiene

qgue “El fundamento de la responsabilidad de las personas juridicas no radica

197 salvo llabel, “Modelos de imputacion,”. 325.
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en la infraccion en si, sino en la omisién de las premisas necesarias para un
comportamiento conforme a la norma. Esta circunstancia debe tenerse

presente tanto en la imputacion del injusto como de la culpabilidad”. **°

El fundamento para la determinacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, no se valora a partir de la falta del programa, sino en
la falta del nivel de diligencia exigido, la empresa debe velar por el
cumplimiento de las normas juridicas y no debe permitir que en su seno se

realice actividad delictiva.

Se ha sostenido, que los efectos de los compliance programs no solo
recaen de manera negativa en las personas juridicas, sino que ademas
abarcan y protegen intereses en el ambito empresarial para Ulrich Sieber “En
suma, los programas de “compliance” [...] con frecuencia incluyen también
intereses que pueden colisionar o coincidir de los socios comerciales, de
terceras personas sobre todo de los consumidores, asi como también de

intereses sociales p. ej. En el campo del medio ambiente ™.

En suma, con certeza el proceso encaminado en fundamentar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, es sobre la base de la
proteccion de los intereses sociales, en la que son los consumidores son

guienes pueden verse afectados por un mal control en las operaciones

198 Dannecker, “Reflexiones sobre la responsabilidad". 49. “En relacién al funcionamiento

Dannecker agrega “En principio, las personas juridicas pueden infringir cualquier ley penal
cuando la lesién de un bien juridico caiga en el &mbito de responsabilidad de la empresa y
cuando se afirme su culpabilidad, dado que la aplicacion de las normas de cuidado y su
cumplimiento concreto en atencion a los riesgos propios de la empresa no se corresponde
con las expectativas juridicas de un comportamiento correcto exento de peligro para los
bienes juridicos.”

199 Sieber, “Programas de ‘compliance” 5. Se agrega que ademas que los compliance
programs protegen: “Los valores econémicos de la empresa, proteccién que va desde el
manejo cuidadoso de la propiedad de la firma hasta la proteccion de los secretos
empresariales”.

s
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irresponsables de los entes colectivos, y también directamente a disminuir los

altos margenes de impunidad frente a la criminalidad econémica.

Por lo tanto, se concluye que los compliance programs no solo tienen
un carécter de control de las actividades de los entes colectivos como
fundamento para alcanzar la imputacién penal, por no adoptar las medidas
eficaces correspondientes, los compliance programs ofrecen ademas la
proteccién de intereses propios de los socios, proponiendo mediante estas
normas de cumplimiento que los entes colectivos logren un O6ptimo
funcionamiento empresarial apegado a derecho, alcanzando de manera
sucesiva materializar ganancias y un clima confiable de garantia empresarial

en sus operaciones.

4.3.3 Compliance como excluyente y atenuante de responsabilidad

penal de las personas juridicas: Enfoque Espafia

Existe un muy buen acuerdo en relacion a los efectos excluyentes y
atenuantes de responsabilidad penal que deben otorgarse a las personas
juridicas, cuando en su actividad se haya generado la comision de un delito
pero cuenten con programas de criminal compliance efectivamente
implementados y realmente operativos. En ese sentido en lo que si ha
existido un muy buen acuerdo es como sostiene Peschiera que existen
“Legislaciones que optan por exonerar de pena a las empresas que los
hayan implantado efectivamente antes de la comision del delito, otras
jurisdicciones solo les confieren valor de circunstancia atenuante de

responsabilidad penal®®.

2% peschiera, “La utilidad de los programas” 40.
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4.3.4 Enfoque de los Compliance Programs LO 5/2010 Espafia

Fue mediante la LO 5/2010 que se incorpord, de manera timida, el
concepto anglosajon de compliance en el ordenamiento juridico penal
Espaiiol, (art. 31 bis 4. D) otorgando un efecto indeterminado de atenuante;
“Al que haya adoptado antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con
los medios y bajo la cobertura de la persona juridica”. Para Gutiérrez Pérez
“El contenido de esta atenuante postdelictual conducia a una paradoja de
dificil explicacion. Se concedia una disminucion de la responsabilidad a las
corporaciones que adoptaran medidas con posterioridad a la comision del
hecho delictivo y, por el contrario, se guardaba silencio sobre aquellas otras
gue tuvieran implantado un sistema de cumplimiento normativo ex ante,

antes del suceso™™.

Lo anterior, dio lugar a una discusion que cuestionaba el enfoque de
atenuante que podrian tener los programas de compliance instaurados con
posterioridad al hecho delictivo [...] y con enorme razén resultaba sumamente
indeterminado el margen eficaz temporal de su creacién y la impunidad que
podrian generar en lo que correspondia a las personas juridicas [...] al
transcurrir unos pocos meses posteriores de la entrada en vigor de la reforma
de 2010, fue la posicién de la Fiscalia General del Estado Espariol, mediante
la Circular 1/2011, en la que interpretaba la responsabilidad de las personas
juridicas en el Cédigo Penal y no otorgaba valor alguno de eximente a los

modelos de prevencion®®?.

%1 Elena Gutiérrez Pérez, “Los compliance programs como eximente o atenuante de la

responsabilidad penal de las personas juridicas. La ‘eficacia e idoneidad’ como principios
rectores tras la reforma de 2015,” Revista General de Derecho Penal, no. 24 (2015): 7
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5327628. 18.

22 1bid. 29.
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“Esta postura pudo tener soporte |[...] Este clima se materializé en un
vacio normativo [...] pues nada se decia sobre la forma que debian tomar
esos programas de cumplimiento, ni siquiera unos parametros minimos de
contenido, quién debia elaborarlos y, con posterioridad, ejecutar y supervisar
los mencionados programas. Aunque desde algunas instancias, como la
abogacia y también alguna judicial, se aventuraron con tinta y papel a trazar
el contenido minimo de los programas, todo quedaba a expensas de la
buena voluntad judicial llegado el momento de valorar esa eficacia del

programa como mera atenuante®,

A lo anterior, se sumarian objeciones al caracter eficaz que ofrecen los
compliance programs, para De La Cuesta en el caso particular de Espafa la
fiscalia general del Estado, en su circular 1/2011, “Expresamente afirma que
‘las normas de autorregulacion de las empresas o compliance guide, sélo
son relevantes en la medida en que traduzcan una conducta. Su
formalizacion no aporta ni su inexistencia resta la capacidad potencial de

incurrir en responsabilidad penal™*.

En sintesis, y en este estado, el tratamiento de la responsabilidad
penal de las personas juridicas en Espafa en relacion a los compliance
programas se cuestion6 el enfoque de atenuante con poca claridad en

relacion al contenido que debian contener los programas de cumplimiento,

293 |hid.2. “Las empresas se movian en la incertidumbre de si la elaboracion de un cédigo
ético era condicién suficiente para aplicar la atenuante citada o si se requerian otros
condicionantes, como un sistema de denuncias internas anonimas (en terminologia
anglosajona, whistleblowing) e incluso la incorporacion a la plantilla o la contratacién externa
de los servicios de un responsable de cumplimiento (compliance officer)”.

24 De La Cuesta, “Responsabilidad penal.” 26. Espafia presento indeterminaciones
normativas y por consecuencia practicas en la introducciéon de los compliance programs en
relacionado a las inseguro tratamiento depositado al defecto de organizacion, las objeciones
han sido diversas, lo que desencadena cuestionamientos multiples en relacién a la eficacia
de los compliance programs, pero que no obstante de manera sucesiva se han ido
superando.
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sino que se dejaban al antojo elementos de contenido y alcance y que

debian contener.

4.3.5 Enfoque de los Compliance Programs LO 1/2015 Espafia

Peschiera establece que los compliance programs tienen un enfoque
de eximentes de responsabilidad penal “Por ejemplo, en las vigentes
sentencing guidelines norteamericanas, y también, en el caso de la
legislacion espariola hasta la reciente reforma de marzo de 2015, a partir de
la cual se reconocen plenos efectos eximentes de pena cuando, antes de
haberse incurrido en la infraccién penal, la empresa hubiese implementado

un sistema de medidas eficaces de prevencién y deteccion de delitos™®.

En consecuencia, los compliance programs han cobrado un
protagonismo sin precedentes mediante la reforma que ha tenido lugar en la
LO 1/2015 en la particular experiencia Espafiola, que introduce como
primordial novedad la posibilidad de exonerar de responsabilidad penal a las
personas juridicas a través de la implantacion de un programa de prevencion
de delitos, fomentando y motivando a los entes colectivos la autorregulacion

regulada.

En este sentido para Escalada es mediante la reforma del cédigo
penal en el afio 2015 que “El defecto de organizacién se convierte en la parte
fundamental y basica de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
si la LO 5/2010 brevemente hacia mencién a ellas, el pilar basico de la LO
1/2015 es el programa de organizacion o los llamados “compliance

programs”. Tratan de estimular a las empresas para que controlen las

2% peschiera, “La utilidad de los programas”. 60.
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actuaciones de sus 6rganos. Asi pues el apartado 5 del art. 31 bis define las

reglas para implantar un programa adecuado y efectivo™®.

Hoy en dia el efecto excluyente de responsabilidad penal de las
personas juridicas de los compliance programs, descansan sobre la
soluciones que el legislador Espafiol ha dado, sobre la base de sus propias
deficiencias legislativas y por consiguiente practicas, que como se hizo
énfasis se vincularon al contenido y alcance de los compliance programs
para alcanzar una eficacia concreta, por lo que ahora las reglas generales de
los contenidos de los compliance se dirigen a Identificar los ambitos
preventivos de manera que deben establecer que actividades podrian dar

lugar a la comision de delitos.

La creacion de protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de
decisiones y de ejecuciéon de las mismas con relacion a aquellos, disponer de
modelos de gestién de los recursos financieros adecuados para impedir la
comision de los delitos que deben ser prevenidos, sobre la idea de imponer
la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion, establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamente
el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo, verificar
periddicamente el modelo y su eventual modificacion cuando se pongan de
manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, 0 cuando se
produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la

actividad desarrollada.

2% Maria Luisa Escalada, “La responsabilidad penal de la persona juridica. las personas

juridicas como parte pasiva del proceso penal Revista pena", (2015). 30-31..
http:/imwww.pensamientopenal.com.ar/system/files/2015/11/doctrina42318.pdf”
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4.4 Conclusion

En la actualidad sostener una verdadera responsabilidad penal de las
personas juridicas con fundamento en el defecto de organizacion, se debe en
gran medida a las Organizational Sentencing Guidelines estadounidenses,
en las que se establecen de manera paralela los contenidos especificos de
los compliance programs, de modo que las grandes virtudes de la
autorresponsabilidad se enfocan de manera implicita sobre los procesos de
decision y mitigacion eficaces del funcionamiento organizacional de las
personas juridicas, mediante los cuales los 6rganos empresariales ejecutan
los procesos de decisiones de las mismas para disminuir determinados

riesgos.

Al establecer, delitos dirigidos especificamente a las personas
juridicas sobre la base del defecto de organizacion, se reduce en gran
medida la intervencion del elemento humano. Los complance programs
ofrecen en esa medida margenes de valoracion judiciales amplios mediante
los cuales es posible determinar en un caso concreto el grado de
responsabilidad penal de las personas juridicas, no en el hecho de la
persona fisica sino en un momento anterior, en aquellos procesos de
formacion de accion de la persona juridica para disminuir, prevenir e informar
de manera eficaz un riesgo posible de actos ilicitos en sus operaciones

comerciales.

Las medidas establecidas tienen que ser efectivas y bastas para
prevenir y descubirir, e informar delitos actuales o futuros, por lo cual no van a
ser admitidas las acciones efectuadas solamente con el fin de disminuir la
responsabilidad que no proporcionen una eficacia practica. Por otra parte los

criterios dominantes sostienen que no es posible crear criterios uniformes
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sobre los contenidos que deben tener los compliance programs, debido a las
multiples manifestaciones de la criminalidad econémica actual, genera una
diversidad de riesgos estrechamente vinculados a las particularidades de
cada empresa, las operaciones empresariales a las que se dedican entre
otros. Lo buscado con su implementacion y aplicacién es poder determinar si
con el programa se ha logrado obstaculizar o disminuir el riesgo de la

comision de delitos.

Es razonable y coherente, que es una realidad la criminalidad de la
empresa, por lo que es necesario construir el nucleo del injusto especifico de
la persona juridica, sobre la violacion por ésta de su posicion de garantia, o
lo que es lo mismo de su deber de autoorganizacion de un modo adecuado
para la evitacion de delitos en el marco de las actividades sociales realizadas
por su cuenta y provecho; un deber de garantia del cumplimiento de la
legalidad y de la adecuacion de la organizacion a lo prescrito por
mecanismos del derecho penal moderno y alejarse de impases dogmaticos

gue verdaderamente no aportan nada a la realidad practica.

De las aproximaciones anteriores, se ha llegado a sostener que seria
posible declarar responsabilidad individual y responsabilidad corporativa
conjunta, con fundamentos concretos alejados del hecho ajeno
heterorresponsabilidad, y mas innovador aun solucionando objeciones del
derecho penal clasico, haciendo posible fundamentar responsabilidad
corporativa sin responsabilidad individual, o responsabilidad individual sin
responsabilidad corporativa, estimulando ademas a las personas juridicas
para que cumplan con los estandares de cumplimiento interno, detectando y
evitando que sus empresas sean instrumentos para la comision de delitos,

elemento preventivo propio de la naturaleza misma del derecho penal, todo
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lo anterior no fuera posible sino mediante los compliance programs cuya

aplicacion y valoracion judicial en Europa continua en construccién.
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CONCLUSIONES

El debilitamiento y decaimiento del principio Societas Delinquere Non
Potest, esta asociado a situaciones de caracter ideologicas y politicas. En
muchos paises se ha logrado un desapego al fundamento dogméatico antes
mencionado, adoptado por el derecho penal clasico, que no ofrece solucion a
un tema que adquiere cada vez mas intereses de fuertes dimensiones
Internacionales vinculada a una necesidad practica concreta, mediante
fundamentos politicos-criminales que contienen diversas virtudes y que
ofrecen la condiciones minimas a las grandes colectividades frente a las

personas juridicas.

El derecho penal anglosajon, las organizaciones internacionales y una
fuerte tendencia, proveniente del derecho penal econdmico y ambiental, con
el propdsito de disminuir las nuevas modalidades de cometimiento de Delitos
Econdmicos y paralela superacion de categorias de Imputacion del derecho
penal clasico que no ofrecen solucion al alto margen de impunidad que existe
en torno a las personas juridicas, se convierten con total certeza en
herramientas fundamentales sobre base de los esfuerzos conjuntos que han
alcanzado una evolucion histérica donde se admite la capacidad delictiva y

Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas en la actualidad.

En ese sentido, se puede verificar que la crisis que emerge al Societas
delinquere non potest, como consecuencia de los avances en la dogmatica
penal; evidentemente se establecen los fundamentos dogmaticos-juridicos
gue permiten justificar la existencia de la Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas, a través de los diversos aportes de la doctrina Alemana y
Espafiola, mediante los cuales se pueden establecer la capacidad de accion,

capacidad de culpabilidad de la Persona Juridica, y ademas la forma
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mediante la cual se puede verificar los fines de la pena; de esta manera
consideramos que existen los elementos suficientes para poder sostener que
al igual que en otros Estados es posible introducir esta institucién en el

Ordenamiento Juridico Salvadorefio.

Por otro lado, los Modelos de Responsabilidad Penal han venido a
reafirmar que es posible realizar un cambio de paradigma hacia la punibilidad
de las personas juridicas, estableciendo las diversas modalidades mediante
las cuales se vuelve real el modo de hacer frente a la criminalidad de
empresa. Los modelos de responsabilidad penal se constituyen como las
herramientas mediante las cuales los Estados establecen la forma de imputar
delitos a las Personas Juridicas cuando deciden introducir el tema a sus
legislaciones. Pero mas alla de la decision politico-criminal de introducir la
Responsabilidad Penal para Personas Juridicas, lo importante es,
seleccionar adecuadamente el modelo al que decidan adscribirse, pues debe
tomarse en cuenta la realidad juridica de cada Estado y los fines que se
intenten conseguir. Para el caso concreto de El Salvador, seria apresurado y
quiza irresponsable afirmar que modelo de responsabilidad penal seria el
correcto introducir, no obste, consideramos que de tomarse la decision de
introducir el tema al ordenamiento juridicos Salvadorefio, debe seleccionarse
un modelo encaminado a la autorresponsabilidad penal de los Entes

Colectivos que no dependa de la conducta de los sujetos individuales.

Con muy buen acuerdo, frente a los reales retos de la criminalidad
econdmica, se ha sostenido que en la actualidad se encuentra en proceso
avanzado, la construccion del nucleo del injusto especifico de la persona
juridica y la respectiva culpabilidad y consiguientes sanciones penales para
los entes colectivos, sobre la violacion por éstas de su posicién de garantia,

o lo que traduce a su deber de auto-organizacion de un modo adecuado para
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la evitacion de delitos en el marco de las actividades sociales realizadas por
su cuenta y provecho; un deber de garantia del cumplimiento de la legalidad
y de la adecuaciéon de la organizacion a lo prescrito por mecanismos del
derecho penal moderno y por lo tanto alejarse de impases dogmaticos que
verdaderamente no aportan nada a la realidad practica, cambiando el
paradigma creado por el societas delinquire non potest lo que es introducido
por los paises anglosajones especificamente Estados Unidos.

En ese sentido, ha sido mediante las sentencing guidelines
norteamericanas, por medio de las cuales se establecen los contenidos para
la elaboracion de los compliance programs eficaces, y a lo que se suma, los
nuevos avances de la experiencia particular en la legislacion espafiola con
énfasis de la reciente reforma de marzo de 2015, es construir el nucleo del
injusto especifico de la persona juridica, sobre la violacién por ésta de su
posicion de garantia, o o que es lo mismo de su deber de auto-organizacion
de un modo adecuado para la evitacion de delitos en el marco de las
actividades sociales realizadas por su cuenta y provecho, lo que resulta la
culpabilidad del hecho propio de la persona juridica por defecto de
organizacion, frente a un deber de garantia del cumplimiento de la legalidad
y de la adecuacién de la organizacion a lo prescrito por el derecho penal. En
la actualidad la necesidad de aceptar la imposicion de sanciones a las
personas juridicas se debe partir de la culpabilidad propia de éstas y no
prescindir de ese elemento como exigencias concretas de la necesidad de
mantener la culpabilidad en el derecho penal de las personas juridicas y

eliminar el dogma Societas delinquire non potest.
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