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Resumen: En un mundo globalizado, la criminalidad de empresa ha crecido
de una forma excepcional, creando nuevos desafios para que el Derecho penal
pueda proteger bienes juridicos de nuevas formas de lesién, provenientes de
nuevos actores del mundo social. Esto ha llevado a que en el Derecho com-
parado se encuentran varios ejemplos en los cuales las personas juridicas son
consideradas como capaces de responder penalmente. Es por esto que resulta
pertinente realizar un andlisis tedrico y préctico sobre la creacién de un De-
recho penal para las empresas en nuestro ordenamiento juridico nacional. En
el presente articulo encontraremos respuesta a criterios dogmaticos sobre los
cuales se fundamenta, desde una visién colombiana, la necesidad de implan-
tar una responsabilidad penal de las personas juridicas. También hallaremos
aspectos sobre su capacidad de accién y su capacidad de culpabilidad. Al final
se presentard una propuesta que contenga los pardmetros mas generales, sobre
los cuales proponer una consagracion legal en el Derecho positivo.

Abogado, de la Universidad Externado de Colombia. Asesor juridico de la Secretaria Académica de
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Colombia. Correo-e: dftolosar@unal.edu.co.
Bogotd, Colombia. Fecha de recepcién: 30 de junio de 2015. Fecha de modificacién: 6 de julio de
2015. Fecha de aprobacién: 30 de julio de 2015. Para citar el articulo: DANIEL ToLOsA Russi (2015).
“Sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas y su incidencia en Colombia”, Revista De-
recho Penal y Criminologia, Vol. 36, n°. 100, enero-junio de 2015. Bogotd: Universidad Externado
de Colombia, pp. 13-43. DOL: http://dx.doi.org/10.18601/ 01210483.v36n100.02

13



14 Daniel Tolosa Russi

Palabras clave: Responsabilidad penal; Personas juridicas; Derecho Penal
econdémico; Criminalidad de empresa; Capacidad de accién; Capacidad de
culpabilidad.

ABOUT THE CRIMINAL RESPONSIBILITY OF LEGAL PERSONS
AND ITS INFLUENCE IN COLOMBIA

Abstract: In a globalized world, corporate crime has been increasing ex-
ceptionally. This has created new challenges for the criminal law to protect
legal rights from many new risks. This increase in corporate crime has made
it possible that corporations can be prosecuted under the criminal system in
some countries. It is because of that we must consider it important to analy-
ze the possibility of creating a Criminal Law System for corporations in our
legal system. In this article we offer answers about the base over which we
can create a corporate crime system, from a Colombian perspective. Also, we
will found out some aspects about the actions taken by corporations and their
culpability. At the end we will present a short proposal that contains general
aspects over which we hope to develop a Positive Law.

Keywords: Criminal Responsibility; Corporations; Economic Criminal Law;
Corporate Crime; Action; Culpability.

INTRODUCCION

La importancia que han adquirido las personas juridicas a través de todas sus formas
empresariales en esta nueva realidad social, en donde ya no se entiende una economia,
una industria o una actividad financiera sin que estas hagan parte de la misma, ha
generado discusiones no solo académicas sino también politicas y gubernamentales.
Esté bastante claro que la forma como se participaba en la vida econdmica cambi6
de manera dréstica, al mutar de las relaciones estrictamente personales hacia las re-
laciones empresariales, en las que el sujeto individual ya no es imprescindible sino
que, por el contrario, puede ser cambiado sin que se afecte realmente la relacién
comercial y econémica.

Este fendmeno socioecondmico ha traido como consecuencia el advenimiento de una
nueva forma de criminalidad que, por sus especiales caracteristicas, debe ser valo-
rada y analizada con detenimiento. Dicha forma de criminalidad es la denominada
“Criminalidad de empresa”. En esta ya no se trata de los tradicionales problemas de
delincuencia organizada que partian de una idea grupal plenamente ilegal sino que
sus acciones, problemas y caracteristicas parten de criterios diametralmente opues-
tos. La criminalidad de empresa es aquella que se funda en una persona juridica
legitimamente constituida, pero cuyas acciones, que en principio son consideradas
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legales, se desvian hacia la lesidén de bienes juridicos colectivos o, incluso, aquellos
netamente individuales o personales.

Con miras a esta nueva realidad criminal, cuyas especiales repercusiones requieren
de una politica clara y eficaz que la detenga, es que se ha propuesto rebatir o, a lo
sumo, replantear el tradicional principio penal de societas delinquuere non potest.
Ya se han visto casos en los cuales las categorias dogmaticas tradicionales se pre-
sentan insuficientes y los sistemas cldsicos de establecimiento de responsables no
dan abasto. En muchas ocasiones, las vicisitudes en la toma de decisiones al interior
de una empresa, en donde la posesion de la informacién, la toma de la decisién y la
ejecucion material del hecho recaen sobre personas completamente diferentes que
pueden no solo llegar a no conocerse sino que, incluso, pueden vivir en diferentes
ciudades, paises o continentes, terminan por generar un espectro de impunidad y
hacen que las empresas, que son las verdaderas beneficiarias del resultado del delito,
salgan impunes después de haber realizado la lesion al bien juridico en una desvia-
cién de sus actividades.

Ahora, si bien la idea de tener un Derecho penal para las empresas es algo que ha
existido durante mucho tiempo en los paises de tradicién anglosajona, en los cuales es
posible imponerle una pena con todas sus caracteristicas a los entes colectivos luego
de cumplir un procedimiento de investigacién criminal, en los paises de tradicién
europea continental era en donde estaba, hasta hace muy poco tiempo, completa-
mente proscrito que se llevara ante la jurisdiccidn penal un proceso contra la propia
persona juridica. Esta era sancionada exclusivamente por el Derecho administrati-
vo sancionador y, solo ocasionalmente, era posible que dentro de un proceso penal
llevado contra una persona natural se le impusieran algunas medidas restrictivas a
la persona juridica.

Dentro de esta tradicidn juridica, la discusion en torno a la aceptacion o no de una
responsabilidad penal de las personas juridicas ha girado en torno a tres temas fun-
damentales: el primero es sobre la capacidad de accién que tienen las empresas y
si, de ser asi, son capaces de actuar con sentido penal; el segundo, y quizds el mas
importante y sobre el cual la discusién alcanza su punto mas dlgido, ha sido si las
entidades colectivas tienen capacidad de culpabilidad que les permita ser objeto de
sanciones penales, lo cual nos conduce obligatoriamente al tercer punto de discusion,
referido al sentido de la pena que tendria que ser impuesta a una persona juridica.

Si bien dentro de la doctrina ya existen algunos trabajos que aportan elementos de

discusién, a continuacién presentaremos este texto que, esperamos, sirva dentro de
toda la discusion nacional.
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FUNDAMENTOS PARA PROMOVER UNA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS

La proteccion de bienes juridicos como punto de partida y su incidencia en la
criminalidad de empresa

Debemos precisar que, para efectos de fundamentar una responsabilidad penal de
las personas juridicas, se tendrd como fundamento la posicién de RoxIN (2013) en
cuanto a que el fin del Derecho penal es la proteccion de bienes juridicos, junto con
el aporte que hace BERND SHUNEMANN (2007), en torno a que el bien juridico es,ala
vez, un elemento inmanente al sistema 'y un concepto critico con el sistema; lo que
termina por convertirlo en el punto de confluencia, es decir, ya no solo es un limite
al ejercicio punitivo, sino también un elemento para la interpretacién del mismo.

Ahora, observando lo anterior desde una perspectiva de politica criminal, es claro
que, como bien lo afirma SHUNEMANN, la necesidad de proteccion de bienes juridicos
se presenta como urgente en una sociedad en la que las empresas adquieren cada vez
mds relevancia y sus actos traen consecuencias ya no solo en los dmbitos econdmico
e industrial, sino también en aspectos esenciales para los individuos en lo que a su
desarrollo en sociedad implica. Esto, en palabras de SHUNEMANN (1982), se traduciria
en un “estado de necesidad del bien juridico™!.

Ciertamente, a medida que crece la interaccion econémica propiciada por la inmensa
e imparable evolucién de la globalizacion, las grandes empresas y poderes economi-
cos toman una importancia trascendental e insoslayable en todo el dmbito juridico
(CALDAS BOTERO, 2010). En efecto, el desarrollo de sus actividades ha dejado de ser
un tema exclusivo del Derecho privado, para empezar a tener relevancia en el De-
recho penal, puesto que no solo crean enormes riesgos de lesion a bienes juridicos,
sino que en muchas ocasiones terminan lesiondndolos de manera concreta (idem).
Es asi como van adquiriendo una gran relevancia, mas ain cuando los Estados de-
ciden promover una cultura del libre comercio a través de tratados internacionales?.

Esa situacion de riesgo para los bienes juridicos ha tenido en Colombia una parti-
cular incidencia por las especiales caracteristicas de violencia que se desarrolla en
el pais desde hace varias décadas, y cuya reduccién apenas se plantea como una
esperanza a futuro. Ejemplo claro al respecto es el caso de la explotacidn de carbén
en el departamento del Cesar. En un informe emitido en junio de 2014, por la ONG

1 Planteado también en un trabajo publicado el afio 2003 en el libro de memorias sobre las Jornadas
internacionales de Derecho penal realizadas por la universidad Externado de Colombia (SHUNEMANN,
2003).

2 Taly como lo ha venido haciendo Colombia.
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de derechos humanos Pax Christi (2014)3, se pone de presente cémo grandes y re-
conocidas empresas carboniferas han apoyado a grupos paramilitares con la entrega
de recursos financieros y materiales e, incluso, con la entrega de informacién estra-
tégica. Todo sin importar que los grupos paramilitares se hallen catalogados como
organizaciones terroristas.

Esta situacion apunta a la configuracién del delito de “Administracién de recursos
relacionados con actividades terroristas”, contemplado en el articulo 345 de nuestro
Cdédigo Penal, pues deriva en una lesidn o un atentado de manera concreta al bien
juridico tutelado llamado “Seguridad Ptblica”. Ahora, como el hecho de darles dinero
y bienes a grupos paramilitares para que permitan las operaciones carboniferas de
la empresa es un comportamiento realizado por la propia empresa con el 4nimo de
obtener mayores beneficios en sus actividades de exportacién minera, se evidencia
lanecesidad de regular situaciones claras de lesion o atentados a intereses protegidos
a través de un Derecho penal que incluya a las empresas. Si se parte del concepto
de que la finalidad que se predica de las normas penales es proteger aquellas situa-
ciones requeridas para un libre desarrollo del ser humano, asi como también de los
presupuestos sociales en los cuales este se desarrolla (RoXIN, 2013), no se encuentra
razén alguna para dejarla inalcanzada, por el hecho de dejar un vacio de punibilidad
(con su consecuente generacidon de impunidad) a actores sociales sin cuya existencia
o intervencion tales conductas no se producirian. Esto es, por la simple renuencia de
negar una responsabilidad penal de las personas juridicas.

Como se observa, no se trata de simples conductas que afectan tan solo de manera
tangencial al ser humano. Todo lo contrario, son hechos que atentan de una manera
insoportable y urgente los intereses necesarios para una convivencia social armdnica.
Esta situacion no se reduce a la lesién de intereses particulares sino que, también,
pone de presente la importancia de tutelar los discutidos bienes juridicos colectivos,
los cuales son considerados como nuevas categorias de proteccién encaminados ya
no solo a la proteccién del sujeto en su esfera netamente individual sino también en
la defensa de determinados presupuestos sociales requeridos para su pleno y tranquilo
desarrollo (HENAO CARDONA y BALMACEDA HOYOs, 2006). De no protegerlos, el Es-
tado social y democratico de Derecho al que pertenecemos, en el que los principios
de libertad y solidaridad irradian a todo el ordenamiento, se dedicarfa inicamente a
proteger meras actitudes individuales que, si no se les reconoce su relevancia social,
no tendrian sentido alguno. Los bienes juridicos son completamente esenciales por
su importante trascendencia para la realizacion de las necesidades basicas de los
individuos (idem).

Los delitos ecoldgicos son una buena muestra de lo dicho. Si bien el Derecho penal
pretende proteger, a través de la amenaza de la imposicion de una pena, la vida del

3 Cuya sede se encuentra en Holanda.
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individuo (ROXIN, 2013), no completaria su funcidn si no se protegiera, ademads, el
ambiente necesario para su desarrollo completo y digno. De ahi que la penalizacion
por lesionar al medio ambiente, teniéndolo como bien juridico colectivo, es absolu-
tamente vdlida como complemento de la proteccidn de bienes juridicos individuales.
Ahora, teniendo claro que las personas juridicas son las que con mayor capacidad
de dafio llegan a vulnerar los bienes juridicos colectivos que pretende tutelar el
legislador, se comprende con mayor razén la necesidad de una ampliacién de la
punibilidad hacia estas.

Sin embargo, si bien es cierto que la teoria del bien juridico? sirve como fundamento
legislativo en la extensidn de la responsabilidad penal a las personas juridicas, sola-
mente lo es en cuanto tiene una relacion directa con el desarrollo de la politica criminal.
Pero, en lo que respecta a la libertad de configuracién ostentada por el legislador, esta
solo encuentra justificacién con un vinculo juridico obligatorio en la Carta Politica,
como limite maximo al que debe obedecer el poder legislativo (RoxiN,2013), con lo
cual es posible encontrar un equilibrio entre la implantacién de la politica criminal
predicada y los limites intrinsecos de esta (HERNANDEZ, 2010).

Es en este punto donde se halla otra justificacion para la implementacién de un sis-
tema de responsabilidad penal para las personas juridicas. En efecto, en Colombia la
Corte Constitucional ya se pronunci6 al respecto, al emitir un concepto totalmente
favorable a esa ampliacién del 4ambito de regulacion penal. Mediante la Sentencia
C-320 de 1998, evalud la constitucionalidad de lo que fuera la Ley 491 de 1999 que
versaba sobre la proteccion al medio ambiente, concluyendo que este tipo de res-
ponsabilidad era perfectamente compatible con los lineamientos constitucionales
emanados de la Ley Fundamental’.

En las consideraciones de dicha sentencia se observa con claridad cémo la Corte tuvo
en cuenta la necesidad de proteccidn de bienes juridicos esenciales para la sociedad,
al tiempo que afirmaba que la decisidn le pertenecia completamente al poder legis-
lativo, pues se enmarcaba dentro su libertad de configuracion. En concreto, dijo la
Corte en relacién con la necesidad de proteger bienes juridicos:

La ley penal brinda la maxima proteccion juridica a bienes valiosos para la
persona humana y la vida social. La traduccion de esta defensa en sanciones
penales, tiene un propdsito tanto comunicativo como disuasorio. Cuando la
accién prohibida por la norma penal es susceptible de ser realizada por un ente
—y no solamente por una persona natural—, limitar a esta tltima la imputabilidad

4  Entiéndase la teorfa en su sentido amplio: tanto bienes juridicos individuales como bienes juridicos
colectivos.

5  Paraun estudio més profundo sobre la constitucionalidad de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Colombia, véase DARIO BAZZANI MONTOYA (2001).
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penal reduce el ambito de proteccién acotado por la norma. En el campo de
ciertos delitos la extensién de la imputabilidad penal a las personas juridicas,
resulta necesaria para proteger debidamente a la sociedad.

Del planeamiento de la Corte en cita se observa que el llamado estado de necesidad
del bien juridico (SHUNEMANN, 2003) encuentra un asidero constitucional, pues el
ambito de proteccion de la norma procura evitar lesiones o puestas en peligro que,
en realidad, pueden ser cometidas por entes colectivos.

Ahora, en lo que respecta a la autonomia legislativa, expresé la Corte:

Es un asunto, por tanto, que se libra dentro del marco de la Carta a la liber-
tad de configuracién normativa del legislador y concretamente a su politica
sancionadora donde reina exclusivamente la persona natural —muchas veces
ejecutora ciega de los designios corporativos provenientes de sus centros
hegemodnicos— para ocuparse directamente de los focos de poder que se re-
fugian en la autonomia reconocida por la ley y en los medios que esta pone
a su disposicién para atentar de manera grave contra los mds altos valores y
bienes sociales.

Resulta asi claro que hay suficientes razones de politica criminal para que, con el
establecimiento de un verdadero Derecho penal para las personas juridicas, se pro-
tejan bienes juridicos colectivos esenciales para la convivencia en sociedad, que en
ultimas terminan protegiendo también bienes juridicos individuales. Sin embargo,
estos argumentos aun no son suficientes, pues dentro del andlisis de su fundamen-
tacion todavia queda por descartar los argumentos que sostienen que el Derecho
administrativo sancionador podria cumplir a cabalidad esa funcién.

En torno al tema, deberd abordarse el principio de ultima ratio, que permitird observar
la viabilidad en Colombia de un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas.

El Derecho penal como ultima ratio para la proteccion de bienes juridicos.
Aspectos sobre el Derecho administrativo sancionador

El Estado, en el ejercicio de sus funciones democrdticas, puede hacer uso de su po-
der sancionatorio en diversos dmbitos. A este poder se le conoce tradicionalmente
como el ius puniendi, y es una potestad que no solo es ejercida por los jueces, sino
también por toda la administracién (C-853, 2005)%, puesto que es necesario tener

6  Eneste mismo sentido se pueden ver, entre otras, las sentencias C-506 de 2002, C-406 de 2004, C-860
de 2006.
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medidas correctivas y sancionatorias con el dnimo de proteger el orden publico y el
funcionamiento correcto de las esferas sociales en las que el Estado interviene, as{
como para protegerse a si mismo de graves alteraciones que puedan llegar a afectarlo
(RAMIREZ TORRADO, 2007).

Dentro de todas las categorias en las que se ejerce dicha potestad’, solo nos interesa
para este trabajo resaltar dos de ellas: el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador. Esto, ya que una de las mds grandes discusiones que se presentan en
torno a la implantacién de una responsabilidad penal de las personas juridicas es si
esta es, en realidad, necesaria. Dicho de otro modo, si ciertamente cumple las fun-
ciones que se predican de ella o si, por el contrario, existen otros mecanismos mas
eficaces y menos drasticos que puedan cumplir cabalmente con los objetivos que se
proponen. En palabras ain mds concretas, jes el Derecho penal 1a mejor solucién para
sancionar las lesiones a bienes juridicos protegidos cometidas por entes colectivos
o resulta suficiente dejar estas situaciones en el campo del Derecho administrativo
sancionador? Solo si esta pregunta es respondida afirmativamente, se puede seguir
con el andlisis de los demds puntos en discusion sobre el tema; de otro modo, las
subsiguientes disertaciones serdn estériles.

Establecido como punto de partida el hecho de que el Derecho penal pretende prote-
ger bienes juridicos, deberd verificarse si esa funcidén se compagina con el principio
rector de la ultima ratio, apartando asi al Derecho administrativo sancionador.

Partiendo del hecho de que el ius puniendi ejercido por el Estado es uno solo, pero
que tiene diversos alcances (RAMIREZ TORRADO, 2007), es necesario establecer en qué
aspectos se diferencian estos, para obtener un punto de partida sobre el cual evaluar
la situacién. Al respecto, la doctrina mayoritaria ha dicho en reiteradas ocasiones que
el aspecto principal que permite distinguir el uno del otro no es mas que un aspecto
cuantitativo, esto es, una diferencia simplemente formal (CALDAS BOTERO, 2010).
Tanto el Derecho administrativo sancionador como el Derecho penal se encargan
de proteger bienes juridicos, ya sean individuales o colectivos, solo que las lesiones
que se dejan para el Derecho penal son aquellas cuya gravedad es mayor; mientras
que el Derecho administrativo sancionador se ocupa de lesiones mds leves®. Por lo
tanto, solo aquellas lesiones que sean consideradas verdaderamente insoportables,
trasgresoras de los intereses mds basicos del individuo o de la sociedad en la cual
este se desarrolla, serdn aquellas a las cuales sea legitimo imponer una sancién pe-
nal con todo el rigor y consecuencias que un proceso de esta naturaleza representa.

7  Derecho penal, Derecho administrativo sancionador, régimen disciplinario, régimen de policia, etc.

8  Eneste punto, LuisA CALDAS BOTERO (2010), MARIA RAMIREZ TORRADO (2007), SILVINA BACIGALUPO
(2001), e incluso FERNANDO PERDOMO TORRES ( 2009), aun cuando, para €l, siguiendo la postura de
JAKOBS, la finalidad del Derecho penal estd en mantener la vigencia de la norma.
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Ahora, dentro de aquellas razones que se considera que legitiman la intervencién
penal se encuentra la funcién predicada de la prevencion de delitos, protegiendo de
esta forma bienes juridicos (URBANO MARTINEZ, 2002), dando lugar al desarrollo de
los principios de subsidiariedad y fragmentariedad.

Entorno al principio de subsidiariedad, se dice que el Derecho penal no aspira a pro-
teger absolutamente todos los bienes juridicos que puedan existir en una sociedad que
es, por demds, multicultural; sino que defendera solo aquellos sin cuya observancia
sea imposible el adecuado desarrollo de la libertad del individuo y de la comunidad
en la que se encuentra. En otras palabras, protege situaciones fundamentales para la
convivencia social (idem). Es asi como se apartan del Derecho penal aquellas situa-
ciones en las que, tratindose de entidades colectivas, se considera posible resolver a
través del Derecho administrativo?, tales serfan, por ejemplo, simples incumplimientos
de contratos, ya sea con el piblico en general o con la administracién, o aspectos de
publicidad engafiosa, entre muchos otros.

Lo que si no puede ser dejado de lado son aquellas conductas cometidas por empre-
sas que, por su incidencia de cardcter fundamental, se convierten en esenciales para
la sociedad en general. Ejemplo de ello, ademds de muchos delitos econémicos im-
portantisimos, son la captaciéon masiva y habitual de dinero, la desviacion de fondos
pensionales o, incluso, la usurpaciéon de marcas y patentes, los cuales implican un
grave atentado contra el orden econémico y social. También se encuentran delitos
contra el medio ambiente, sobre los que no existe duda acerca de su importancia,
como ya se anotd. [gualmente, las figuras del lavado de activos y la financiacién al
terrorismo, sobre las que nadie duda, porque financiar organizaciones terroristas no
solo propicia situaciones de riesgo para la vida de los asociados, sino que pone en
peligro la propia supervivencia de la comunidad en concreto e, incluso, la del Esta-
do mismo. De igual forma, el blanqueo de capitales, que muchas veces provienen
del narcotrafico, no solo termina por patrocinar el trafico ilegal de estupefacientes,
sino que sus consecuencias llegan a poner en riesgo la estabilidad de todo el sistema
econémico nacional. Tales conductas pueden ser cometidas!® por empresas de toda
indole, muchas de ellas verdaderas corporaciones transnacionales de tal entidad que
el Estado no tiene mds alternativa que recurrir al uso de su potestad sancionatoria
mads severa y dréstica: el Derecho penal.

El principio de subsidiariedad, con el que se pretende diferenciar aquellas conductas
que deben ser llevadas al Derecho penal y las que, por el contrario, deben perma-

9  Sobre esto, confrontese la interesante posicion de SHUNEMANN (2007), para quien la relacién del
Derecho penal con el Derecho administrativo, e incluso con el Derecho civil, no es de subsidiariedad
sino de complementariedad.

10 Conductas que no pueden ser reducidas a la simple entrega material del dinero por parte de la persona
fisica, como se verd en el acdpite siguiente.
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necer en el campo del Derecho administrativo sancionador, se observa cumplido a
cabalidad en las situaciones mencionadas, pues la intervencion de personas juridicas
es verdaderamente determinante.

Y, en lo que respecta al principio de fragmentariedad, podemos decir que si bien
el Derecho penal pretende proteger aquellos bienes juridicos esenciales para la so-
ciedad, no lo hace frente a cualquier clase de lesién o puesta en peligro, por cuanto
el Derecho penal solo actia cuando la lesion al bien juridico es considerada como
grave socialmente. Esto implica que “la proteccién que suministra el Derecho penal
a los bienes juridicos también estd sometida a una seleccion adicional que tiene en
cuenta la gravedad de la lesion inferida por el actor, pues aquellas lesiones o puestas
en peligro que son socialmente intrascendentes no le interesan al Derecho penal”
(URBANO MARTINEZ, 2002).

Acd no vale la pena imponer sanciones a las empresas que, eventualmente, lesionen
algin bien juridico de manera inocua. Las situaciones que deben estar cobijadas por
el ambito de proteccién del Derecho penal son aquellas que, ya teniendo claros los
bienes juridicos relevantes de acuerdo con el principio de subsidiariedad, pongan
en verdadero peligro o lesionen de manera suficientemente grave el bienestar social
o individual.

Por ello, a manera de ejemplo, vale la pena volver sobre dos delitos referidos con
anterioridad: el lavado de activos y la financiacién al terrorismo. En el lavado de
activos tenemos que el legislador pretende, principalmente, proteger el orden eco-
némico (BAzzANI MONTOYA, 2003), en atencién a que permitir el ingreso de dineros
para cuya obtencidn se saltan las barreras de la legalidad, haciendo que la compe-
tencia en el mercado sea absolutamente desigual, puede alterar de manera grave el
correcto funcionamiento de la economia que el Estado debe garantizar (idem). Por
otro lado, con la sancién penal de la financiacion del terrorismo, si bien la seguridad
publica es considerada en un primer momento como el bien juridico a proteger, por
las importantes consecuencias que se derivan de las actuaciones terroristas, se estd
protegiendo, ademads, el correcto funcionamiento de casi todo el ordenamiento ju-
ridico (Cruz BOLIVAR, 2003). Y, como ya se menciond, tales conductas pueden ser
cometidas por personas juridicas, por lo cual la capacidad de dafio o de lesién de
bienes juridicos individuales y colectivos se amplia de una forma considerable, dada
la mayor capacidad que las grandes empresas tienen para el desarrollo de ese tipo de
comportamientos, tanto en lo econdmico como en lo operativo.

Como se ve, las lesiones o atentados contra los bienes juridicos mencionados, citados
apenas a manera de ejemplo, tienen una importancia indiscutible que resulta de ma-
yor entidad y preocupacién cuando se trata de una verdadera comision por entidades
colectivas, por lo que la proteccidn fragmentaria del Derecho penal se evidencia no
solo legitima, sino, ademds, necesaria.
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En tales condiciones, resulta indispensable para el Estado hacer uso del ius puniendi
juridico-penal, como una de las herramientas mds eficientes llamadas a responder
adecuadamente, con el fin de controlar y sancionar a las personas juridicas por sus
propias actuaciones, cuando las mismas alcanzan el umbral de la ilicitud penal, esto
es, porque desarrollan comportamientos contemplados como delito en nuestra le-
gislacién penal.

CAPACIDAD DE ACCION DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Si bien de lo hasta ahora expuesto se considera que desde el punto de vista de la politica
criminal las razones que fundamentan una verdadera imposicién de responsabilidad
penal de las personas juridicas resultan satisfactoriamente determinantes, resta por
analizar los dos aspectos considerados los mds importantes sobre los cuales ha ver-
sado la discusién dogmadtica: la capacidad de accién y la capacidad de culpabilidad
predicada de los entes colectivos. Nos referiremos inicialmente al primer punto solo
para después tratar lo relacionado con la culpabilidad empresarial.

Debe recordarse que la capacidad de accién de las personas juridicas y su respon-
sabilidad penal no es algo novedoso para la doctrina. En efecto, el delito cometido
por el ente colectivo fue conocido en la Edad Media y se mantuvo hasta la mitad del
siglo xvI en gran parte de Europa (FERRARA, 1929)!!. Sin embargo, si bien siempre
hubo algunos contradictores, para FERRARA'2 no fue sino hasta cuando SAVIGNY dijo
que un sujeto artificial y sin voluntad no tenfa la capacidad de realizar actos ilicitos
ni mucho menos estar sometido a alguna clase de responsabilidad y pena, que la
discusién acabé enterrando de forma definitiva las posibilidades de que las corpora-
ciones respondieran penalmente por sus actos. Para los seguidores de esta tendencia,
tales actos recafan sobre las personas naturales que actuaban por la organizacion y
no podian ser reflejados sobre una institucién creada por la ley (idem). Por supuesto,
para FERRARA este campo de irresponsabilidad resultaba muy perjudicial a las nece-
sidades del comercio, por lo que siempre se opuso a que las cosas fueran asi. Afirmé
que resultaba muy contradictorio hacer responsables a los entes colectivos por las
relaciones contractuales que materialmente eran realizadas por los 6rganos que actian
por la empresa, puesto que “si la culpa contractual tiene por efecto modificar la obli-
gacidn existente, y aun hacer una nueva, la causa de esta transformacién es siempre
el dolo o la culpa, y si se parte del axioma de que esto no puede nunca inficionar a
la persona juridica el resarcimiento admitido, deviene una incongruencia” (idem).

Decia también el autor en comento que, a pesar de que se establecié una pequefia clase
de responsabilidad basada en la teoria de la ficcion, esta no fue suficiente ya que si la

11 En este mismo sentido, SILVINA BAciGALUPO (2001).

12 Véase en sentido contrario, PERCY GARCIA CAVERO (2005).
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persona juridica es absolutamente incapaz y esta incapacidad se supera artificialmente
por lo que hacen sus representantes, se debe entender que sus actos la vinculan tanto
en lo licito como en lo ilicito, y por lo tanto debe soportar sus consecuencias en los
dos dmbitos (idem). Ademds, estando muy cerca de LiszT, consideraba que el hecho
de que una persona juridica pueda cometer actos ilicitos es incuestionable “desde el
momento en que puede realizar actos juridicos: es el reverso de la medalla” (idem).

Como se ve, estas cuestiones, si bien en principio nos pueden parecer relativamente
nuevas, no han sido del todo ajenas a la doctrina. Sin embargo, con la evolucién del
método dogmatico en el Derecho penal, las posibilidades de imponer una pena (en
todo su sentido) a una organizacién se fueron cerrando cada vez mds, y no fue sino
hasta finales del siglo pasado que esa discusion resurgié decididamente (BACIGALUPO,
2001). No obstante, y a pesar de todo el desarrollo que la discusion ha tenido, la base
antropocéntrica sobre la cual se erigieron las categorias dogmaticas hace que atin haya
fuertes contradictores. Esto se debe, principalmente, al punto desde el cual se analiza
la cuestion. Si para discutir sobre la capacidad de accién de las personas juridicas
se sigue partiendo del hecho de que accion es solo un comportamiento humano que
inicia un curso causal, segiin lo predicado por el causalismo, o si, en otro sentido,
se parte del finalismo, en cuanto considera la orientacién final de la accién como su
base fundamental, seguird siendo imposible desarrollar una plena responsabilidad
para entes colectivos; en otras palabras, el fundamento natural y antropocéntrico
conducen al fracaso de todo intento doctrinal de imputar responsabilidad juridico
penal a los entes colectivos (REYES, 2008).

Todo esto puede llegar a superarse si, desde un comienzo, se parte de una observa-
cion social y normativa de lo que se considera persona. Asi, siendo el Derecho penal
uno de los instrumentos democraticos en los cuales se refleja la idea de sociedad,
es posible entender el delito como una simple construccion social encaminada a la
proteccion de los valores e intereses necesarios para la vida en comunidad (idem). La
sociedad en determinado contexto histérico ve la necesidad de tipificar como delitos
unas especificas conductas que lesionan bienes juridicos. De aqui que las personas
deban ser consideradas en su concepcion social y, después, en su aspecto normativo.
Solo asf se podran entender sus acciones desde la 6rbita juridico-penal.

En tal sentido, por persona debe entenderse todo aquel que, siendo portador de de-
rechos y obligaciones, orienta sus acciones bajo esos supuestos normativos, dada su
consideracién como sujeto activo en la sociedad (idem). Si esto es asi, facil es decir
que las personas juridicas son personas capaces en todo su sentido dentro del orde-
namiento juridico colombiano. Ya la Corte Constitucional reconoci6 en las personas
juridicas plena capacidad para ser titulares tanto de derechos como de obligaciones.
En efecto, en la Sentencia C-510 de 1997 sostiene que: “Toda persona juridica tiene
derecho a que su conducta se investigue o se juzgue en los estrados o se verifique
administrativamente por las entidades estatales con miras a establecer cualquier clase
de responsabilidad”. Esa providencia permite concluir que esas personas tienen obli-
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gaciones normativas que cumplir y que, por lo tanto, son capaces de desobedecer, lo
que hace posible exigirles responsabilidad. Como es obvio, también se les reconocen
derechos propios para la exigencia de responsabilidad, como son la presuncion de
inocencia y la garantia del debido proceso (C-510, 1997).

En todo caso, el hecho de que se ostente la calidad de persona'? no significa que lo sea
en todos los dmbitos, tal y como lo afirma JAKOBS (2003) en una de sus criticas. Por
sus propias caracteristicas, frente a la personas humana o individual, siempre habra
limitaciones impuestas normativamente o surgidas de su propia naturaleza de acuer-
do con la calidad propia de cada una y reconociendo sus particulares caracteristicas
para el ejercicio de actos juridicos o ser destinatario de regulaciones normativas. En
efecto, si bien un nifio no puede votar ni celebrar contratos por su cuenta, no significa
que por carecer de esas capacidades legales deje de ser persona para el ordenamiento
juridico y que, por ende, pierda los derechos y obligaciones que, se supone, recaen
sobre su cabeza (REYES, 2008). Lo relevante aqui es saber si las personas juridicas,
como sujetos de derechos y obligaciones, son capaces de realizar acciones que inte-
ractien con el Derecho penal.

Para esto, debemos entender como accién social toda actuacidén cuyas consecuencias
superan la esfera intima de quien la desarrolla, para interactuar con otras personas
(FERRARI, 2012) y, de esta forma, intervenir en la sociedad.

Entendiendo que el Derecho penal es un reflejo de la sociedad que regula, se comparte
la posicidn del profesor YESID REYES (2008), en cuanto afirma que “lo que realmente
hace el Derecho penal es valorar negativamente una conducta en cuanto ella tenga
un significado social contrario a unos deberes de conducta establecidos como forma
de proteccién de bienes juridicos”. Asi, lo relevante para el Derecho penal no es la
actuacion en su puro sentido natural, sino en su sentido social y, con mayor razén,
cuando con esta se atenta contra intereses considerados como necesarios para la vida en
sociedad. Es por esto que una empresa que contamina el medio ambiente es valorada
de forma negativa, sin tener en cuenta a la persona fisica que realizé materialmente
la conducta (REYES, 2008). La “accién compleja” (idem) de contaminar un rio o de
talar un bosque sin autorizacién es lo que se considera relevante socialmente y, por
ende, es susceptible de valoracién negativa.

13 Ademds de la idea de persona, CARLOS GOMEZ-JARA DiEz (2008) ha desarrollado el concepto de
la “Ciudadania empresarial” como fundamento tedrico de su llamado “Modelo constructivista de
autorresponsabilidad penal empresarial”, y, sobre este, ha ideado la nocién del ciudadano corporativo
fiel al Derecho, con sus vertientes formal y material. Sobre la vertiente formal, el concepto de ciudadano
corporativo fiel al Derecho se refiere a que las empresas tienen la obligacion de institucionalizar una
cultura empresarial de fidelidad al Derecho. Sobre la vertiente material se refiere a que las empresas
tienen la posibilidad de participar en los asuntos publicos (GOMEZ-JARA DiEz, 2008). Sin embargo
consideramos que las vicisitudes que representa otorgarle, ya no una personalidad juridica a las
empresas, sino una “ciudadania”, tiene consecuencias demasiado amplias que vendrian a alterar de
manera significativa todo el ordenamiento juridico.
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Por cierto, esas acciones complejas de las que habla el profesor YESID REYES no
son extrafias para el Derecho penal. Ejemplo de ello es el caso de la banda que roba
un banco y, por lo cual, a todos sus integrantes se les condena por hurto agravado,
aun cuando materialmente solo uno fue el que materialmente extrajo el dinero de
la caja fuerte, mientras los otros amenazaban a los guardias y vigilaban la llegada
de las autoridades (idem); el Derecho penal ya reconoce la divisién del trabajo y la
importancia del aporte en casos de autoria y participacién. Empero, cuando se trata
de organizaciones complejas, como lo son las personas juridicas, es necesario ir un
paso mds adelante.

En los casos de participacion delictiva, la diferenciacién e identificacién plena de
las voluntades individuales no requiere mucho trabajo. Cuando se trata de una banda
criminal no se configura una persona independiente con interaccion juridico-social
propia; en tal caso, es facil hacer desaparecer la banda con la simple aprehensién de los
integrantes fisicos que la componen, sin que exista mayor peligro de una subsistencia
permanente y estable. Todas las actuaciones realizadas por los integrantes pueden
ser interpretadas con facilidad como acciones propias de las personas individuales,
sin que por ello se afecte la responsabilidad cuando estas se suman en un objetivo
comun. Pero esta situacién claramente no se presenta cuando de una persona juridica
se trata. Ello porque el desarrollo de las actividades empresariales, las decisiones que
se toman, y su respectiva ejecucion, se realizan por los érganos que la representan
o dirigen, como parte de una organizacién que se rige por normas claras y precisas,
buscando un interés principalmente econdémico, desplegando una accién de caracter
institucional (PALACIOS MEJiA,2003). No se trata de una simple banda criminal, pues,
por el contrario, cada uno actda en su propio interés y las valoraciones individuales
aln son determinables, mientras que los entes colectivos con personalidad juridica
son verdaderas organizaciones en las cuales la actitud individual se confunde o, me-
jor, es consumida por la actitud de la empresa.

Es en este sentido que consideramos la accién de la persona juridica como una accion
organizacional compleja. Acé no se trata de la simple suma de los miembros para
considerarla un ente con personalidad auténoma: es organizacional, puesto que parte
de un complejo proceso de formacion juridica, cuyo cumplimiento es lo que le per-
mite adquirir relevancia normativa propia, para asi convertirse en una organizacioén
independiente. Y es compleja puesto que se separa de la vision estrictamente material
de la conducta, en la cual se observan aisladamente las actuaciones realizadas, para
entenderla como parte de un todo (REYES, 2008).

Ahora, para que una actuacién pueda ser considerada como accion organizacional
compleja imputable a la persona juridica debe, en primer lugar, ser realizada por
una persona que tenga capacidad de vincularla; en otras palabras, esta debe estar
relacionada de alguna forma con el ente colectivo. En estos casos no se observa solo
el plano formal de vinculacién (que puede ser un contrato), sino también aquellas
situaciones en las cuales una persona ostenta con suficiente credibilidad una repre-
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sentacién de hecho de la empresa. Y, en segundo lugar, las actuaciones realizadas
deben tener como fin la obtencion de un beneficio para la empresa, el cual puede ser
directo o indirecto. Con esta concepcién se dejan de lado las acciones realizadas por
representantes de la empresa que terminan por beneficiar inicamente a quien las rea-
liza. Este elemento es esencial para que se pueda entender socialmente la capacidad
de accién de las personas juridicas.

Como para el Derecho penal son relevantes las acciones consideradas mds alld de su
simple concepcidn natural, esto es, en cuanto tienen un contenido social, es facil asi-
milar la capacidad de accidn de las personas juridicas, entendiéndolas como acciones
organizacionales complejas. Asi, retomando el ejemplo del delito de financiacién
al terrorismo por parte de empresas carboniferas (paX, 2014), es facil encontrar la
procedencia de su aplicacion en Colombia, pues no se debe mirar solo a quien le
entregd fisicamente el dinero a los paramilitares, porque la relevancia social de la
conducta no se reduce a ese simple hecho. Lo importante para el Derecho penal es
que la empresa, a través de una persona con capacidad de representarla vdlidamente,
decidi6 apoyar econdmicamente a un grupo considerado terrorista, con el fin de be-
neficiarse a si misma, en aras de garantizar una mayor explotacion del carbén. Esto
es, de su propésito econdmico, propdsito bajo el cual actda el érgano de la empresa
que materializa la conducta. En ese contexto, el Derecho penal colombiano bien pue-
de entrar a tener en cuenta a la persona juridica como capaz de realizar una accion
organizacional compleja, que desemboque en una verdadera responsabilidad penal.

Lo expuesto permite concluir que la persona juridica realiza acciones organizacionales
complejas con pleno sentido social que, cuando traen como consecuencia la lesién
de bienes juridicos protegidos, evidencia plena capacidad para interactuar dentro de
la jurisdiccién penal y, por lo mismo, de la posibilidad de ser considerada como un
verdadero autor de un delito.

CAPACIDAD DE CULPABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Tal vez el problema que mds dificultades presenta, y en el cual se funda la esencia de
la posicion de los contradictores al reconocimiento de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, es el de la capacidad de culpabilidad de las mismas. De hecho, el
tema en cuestidn ha sido tradicionalmente el escollo principal y la fuente mds grande
de discusidn de la cual se han nutrido los principales argumentos de aquellos que
se oponen al establecimiento de este tipo de responsabilidad. Posicién entendible,
puesto que el actual Derecho penal ha sido erigido bajo la base del principio de cul-
pabilidad, como baremo principal de su existencia y aplicacién, pues no se compren-
de un Derecho penal contemporaneo sin que se entienda que en él estd implicito el
principio de culpabilidad. El Derecho penal de hoy es, entonces, un Derecho penal
de culpabilidad (BERNAL CUELLAR, 2011).
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Al respecto, el concepto de culpabilidad en el Derecho penal se ha entendido en dos
aspectos distintos: el primero, lo trata como principio basico de la teorfa penal y, el
segundo, como la tltima categoria dogmadtica de la conducta punible que se debe
evaluar después del juicio de tipicidad y de antijuridicidad, antes de proceder a la
imposicion de pena (VELAZQUEZ, 2009).

Las criticas que se fundamentan contra de la responsabilidad penal empresarial a
partir del concepto de culpabilidad han versado, indistintamente, sobre los dos as-
pectos referidos. Por esta razén, se tratard el punto de la culpabilidad examinando
los dos ambitos mencionados; pero haciendo una especial relevancia al segundo,
esto es, al juicio de culpabilidad como categoria dogmatica que se puede predicar a
la propia empresa.

Con respecto a la culpabilidad como principio del Derecho penal, si bien con algunas
diferencias, la doctrina en general reconoce que contiene dos aspectos fundamen-
tales (BERNAL CUELLAR, 2011): el primero de ellos trata sobre la personalidad de la
sancién. Esto es que el delito solo puede serle atribuido a la persona que lo comete
y, por tanto, la sancién debe serle impuesta inicamente a quien realiz6 la conducta
punible, sin que se pueda extender la sancién penal hacia aquella persona que no ha
cometido o no ha participado en la comision del delito.

El segundo aspecto, considerado el mds importante como principio, es la prohibicién
de una responsabilidad objetiva. Conforme al mismo, se excluye la responsabilidad
por el mero resultado y, sobre esta base, se eleva el concepto de culpabilidad a ca-
tegoria dogmatica'4.

El aspecto relativo a la personalidad de las penas es desarrollo de una larga tradicién
criminal, que en sus inicios hacia responsable a una o varias personas por la pertenen-
cia a un grupo. Bajo ese pensamiento se desarrollaban la venganza de los clanes o la
criminalizacién por la pertenencia a una familia, para los llamados delitos de sangre.
Posteriormente, se evolucion6 con la denominada “ley del talién” (PINEDA AGUILAR,
2012). Este desarrollo se dio a través de los siglos; sin embargo, no fue sino hasta
el siglo Xix cuando se acufié por primera vez el concepto culpabilidad (VELAZQUEZ,
1993) y,con ello, los dmbitos que emanan de él. Asi, la culpabilidad como criterio para
establecer la personalidad de la sancidn fue la salida a 1a responsabilidad colectiva de
entonces, la cual, afios después, alcanzaria un punto algido con el advenimiento de
los regimenes nazi y fascista, que repercutieron en toda Europa. La responsabilidad

14 Para FERNANDO VELAZQUEZ (2009), la culpabilidad como principio incluye, ademds de los dos
mencionados, el hecho de que la pena no puede superar el limite de la culpabilidad, y esta se debe
mirar desde los niveles de responsabilidad que van desde la culpa hasta el dolo, pasando por la
preterintencion. Adicionalmente, dice que este principio trae la idea de una proporcionalidad como
“pauta surgida del postulado de igualdad para tasar la pena en concreto”.
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personal es, pues, una respuesta contraria a criterios de penalizacién por la simple
pertinencia a un grupo determinado (VELAZQUEZ, 2009).

Acorde con la postura en cita, una de las criticas mds fuertes que se le hace a la impo-
sicion de un sistema de responsabilidad de los entes colectivos, es que al implantarlo
se estarfa sancionando a personas que nada tuvieron que ver con la comision del de-
lito, por el simple hecho de pertenecer a la sociedad, lo que se considera violatorio
del principio de culpabilidad, pues conlleva a imponer dos sanciones diferentes: una
a la persona fisica y otra a la persona moral, por la comisién de un solo hecho (VAN
WEEZEL, 2011). Sin embargo, esto no es del todo cierto, por varias razones.

En primer lugar, porque dentro del ordenamiento juridico es indiscutible que la per-
sona juridica y la persona natural que encarna al 6rgano de aquella son dos personas
totalmente diferentes. Entendiendo que en el marco del sistema normativo colombiano,
persona es todo aquel sujeto sobre el cual recaen derechos y obligaciones (REYES,
2008), es perfectamente posible sostener dicha afirmacién. Para justificarla no solo
basta remitirse, fuera de la penal, a las diversas ramas del Derecho en las cuales se
les da plena personalidad a los entes colectivos, otorgdndoles ademds de derechos,
con sus respectivas medidas de proteccion, obligaciones que se les pueden exigir
de diversas formas. Circunstancia que también se puede apreciar directamente en el
ordenamiento constitucional, respecto a lo cual, como se menciond en antes, la Corte
Constitucional ya se pronunci6, al afirmar que de la persona juridica es absolutamente
posible predicar derechos y obligaciones, cuya base proviene directamente de la Ley
Fundamental (C-510, 1997).

Segundo, porque respecto del argumento de que se sanciona a la persona juridica
por un hecho ajeno, esto es, por la conducta cometida por el 6rgano, entendido este
como la persona que lo ostenta o ejerce la funcién, debemos insistir que se trata de
dos acciones completamente diferentes. Ya dijimos que para el Derecho penal no
son extrafias las acciones complejas y que, tratindose de acciones realizadas por em-
presas, estas deben ser entendidas como acciones organizacionales complejas. Por
ello, una cosa es la accidn fisica de entregar dinero a un funcionario publico para la
redireccién fraudulenta de un contrato y otra, muy distinta, la accién cometida por
la empresa que viola sus deberes de supervisién y vigilancia haciendo que, a causa
de una organizacion defectuosa dentro de si, termine motivando o promoviendo a su
representante para que soborne a un servidor del Estado por razén del mismo contrato.

Ahora, respecto de los que dicen que con esto se estaria castigando también a los so-
cios o accionistas de la empresa quienes no tienen nada que ver con la comisién del
delito, debemos decir que esto tampoco ha de entenderse asi. Ciertamente, sabemos
que la empresa es mucho mds que la suma de sus integrantes y los aportes que se le
hacen, razén por la cual se predica y se entiende que, una vez constituida, forma una
persona diferente a los accionistas. Por lo tanto, no se estaria castigando penalmente
al accionista, sin importar si es mayoritario o minoritario. Lo que se estarfa sancio-
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nando es el aporte que se hizo para la formacién de la empresa, el cual ha adquirido
autonomia al convertirse en parte de la persona juridica.

Por tanto, a todas luces se evidencia bastante diferente la situacion respecto a la idea
de que se castiga o estd castigando al aportante, pues dicha circunstancia estaria re-
cogida en el marco del riesgo propio de la inversién que se hace dentro del sistema
econémico a través de una persona moral, pues claro es que las consecuencias perju-
diciales soportadas por el accionista tampoco violan el principio de personalidad de
la pena. Similar conclusién podria predicarse cuando se impone una sancién admi-
nistrativa a la persona juridica que, en la generalidad de los casos, termina afectando
los intereses del accionista o aportante de la misma.

Ademds, porque respecto del Derecho penal individual nadie argumenta que, con
la imposicién de una pena al padre de familia que lava activos, se esté sancionando
también a la esposa o a los hijos que dependian econdmicamente de €l, porque la
privacién de su libertad le impide cumplir con esas obligaciones.

Bajo los presupuestos sefialados, la argumentada violacién del principio de culpabi-
lidad, en cuanto refiere al aspecto de personalidad de las penas, no cuenta con sus-
tento suficiente para descartar una responsabilidad penal de las personas juridicas.

Nos queda entonces por establecer si, atribuyendo responsabilidad penal a las per-
sonas juridicas, se estaria hablando de una responsabilidad penal objetiva o, en otras
palabras, si de lo que se trata es de sancionar a la organizacidn por la simple consta-
tacion de que se han lesionado bienes juridicos, es decir, predicando una responsa-
bilidad netamente objetiva. Para ello se tomard como fundamento lo establecido en
la Constitucion y su desarrollo reiterado en diversas ocasiones por parte de nuestra
Corte Constitucional.

Segtn el articulo 29 de nuestra Constitucién Nacional, las reglas del debido proceso
deben ser observadas en cualquier tipo de actuacién sancionatoria que se desarrolle
y, consecuente con ese principio, toda persona debe ser considerada inocente hasta
tanto no se haya demostrado plenamente su culpabilidad. Con base en esos postula-
dos, la Corte Constitucional ha concluido, en reiteradas ocasiones, que el principio
de culpabilidad rige para toda clase de actividad sancionadora del Estado: lldmese
Derecho administrativo sancionador o responsabilidad penal propiamente dicha. La
Corte lo afirma sin dubitaciones, cuando sefiala que “[e]std proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva en materia sancionadora” (C-597, 1996). Por ende, hace
indiscutible que en Colombia estd absolutamente proscrita cualquier clase de respon-
sabilidad penal carente de un vinculo subjetivo entre el sujeto y la conducta punible's.

15 Entre muchas otras sentencias, se pueden citar: C-948 de 2002, C-616 de 2002 y C-233 de 2002.
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Pero es que no solo se encuentra vigente el principio de culpabilidad dentro del sis-
tema administrativo sancionador: también hacen parte del mismo los principios de
legalidad, tipicidad, prescripcion, proporcionalidad y non bis in idem (C-948,2002).
Por tanto, como ya se afirmé, lo que permite diferenciar las sanciones administrati-
vas de las sanciones penales es la intensidad o la gravedad con la que son lesionados
intereses colectivos o individuales, considerados necesarios para la vida en sociedad.

Entonces, si el principio de culpabilidad ya se encuentra vigente también en el De-
recho administrativo sancionador, y este no se viola con la imposicién de sanciones
a las personas juridicas, no se entiende como este mismo principio se considera
violado a la hora de predicar la imposicién de una responsabilidad penal para las
mismas (CALDAS BOTERO,2010)16. Si la prohibicién de responsabilidad objetiva hace
parte de nuestro ordenamiento juridico, ;cémo es que si resulta aceptable que se les
impongan sanciones a las empresas por lesion a bienes juridicos en el desarrollo de
su actividad por fuera de la jurisdiccién penal y no dentro de esta? Esta cuestién es
omitida por los criticos del tema.

Como se ve, la culpabilidad entendida como principio general del Derecho penal en
sus dos aspectos principales (la responsabilidad personal de las penas y la prohibi-
cion de responsabilidad objetiva) no constituye fundamento real para oponerse a la
implantacién de una responsabilidad penal de los entes colectivos, toda vez que, pri-
mero, la sancién que se impone es a dos personas diferentes por dos acciones distintas
y, segundo, aunque desde la misma Constitucion de 1991 se proscribié de nuestro
ordenamiento la responsabilidad objetiva, esto no impide que las personas juridicas
sean sancionadas en el marco de un proceso administrativo; por tanto, tampoco se
violaria con la imposicién a las mismas de una sancién dentro de la jurisdiccién penal.

Teniendo esto claro, debe examinarse lo relacionado con el principio de culpabili-
dad como categoria dogmadtica, con el fin de establecer si las personas juridicas son
capaces o no de esta.

La culpabilidad como categoria dogmatica ha sido, a su vez, solucién y problema
para todo el Derecho penal. Si bien permiti6 avanzar en la teoria del delito hacia un
Derecho penal mucho mds garantista y sélido, también ha sido objeto de bastantes
y reiteradas criticas provenientes desde todos los sectores que, o han tratado de mo-
dificarla con el fin de buscarle un fundamento considerado mucho mads 16gico, o han
llegado incluso a proponer que sea reemplazado!’. Sin embargo, y muy a pesar de
todos los criticos, la doctrina mayoritaria se ha inclinado por la idea de mantener a
la culpabilidad como sustento de la teoria del delito. Tenemos entonces que el juicio

16 En este mismo sentido, MARIA RAMIREZ TORRADO (2007).

17 Sobre la evolucién del concepto de culpabilidad, puede verse a HANS-HEINRICH JESCHECK (2003). En
la doctrina nacional: FERNANDO VELAZQUEZ (1993) y MIGUEL CORDOBA ANGULO (1989).
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de culpabilidad sigue siendo imprescindible para el establecimiento de una respon-
sabilidad penal.

Sobre la definicién de culpabilidad se pueden encontrar diversas posturas que, a pe-
sar de que no son completamente iguales, sf coinciden en los puntos mds generales.
JESCHECK (2003), por ejemplo, afirma que la culpabilidad “es el fundamento para
poder responsabilizar personalmente al autor por la accién tipica y antijuridica que
cometido mediante una pena estatal”. Por su parte, el profesor MIGUEL CORDOBA
ANGULO (2002) dice que la culpabilidad “puede definirse, desde una perspectiva
meramente formal, como aquel conjunto de condiciones necesarias que permiten
justificar la imposicién de una pena a un sujeto que ha realizado una conducta tipica
y antijuridica”. Podemos decir que la culpabilidad es el dltimo andlisis que se hace
en el juicio de responsabilidad a una persona que ha realizado una accién tipica y
antijuridica, para la imposicién de una pena. En este orden de ideas, se puede argu-
mentar que la culpabilidad es, entonces, el fundamento de la pena, siendo titil en dos
ambitos: como requisito de punibilidad y como criterio para la determinacién de la
pena (JESCHECK, 2003). La culpabilidad es la razén y el limite de 1a pena que se debe
imponer (CORDOBA ANGULO, 1989).

A pesar de que en la definicién general parece haber un relativo consenso, la doctrina
no ha podido establecer cudl es la razén o la base de la culpabilidad, dando lugar a
que se desarrollen varias teorias que examinaremos muy resumidamente, analizando
sus posibilidades dentro de la responsabilidad penal empresarial.

La primera de ellas es la que trata la culpabilidad desde un &mbito psicolégico. Esta
entiende que la culpabilidad es la simple relacién mental o psiquica que existe entre
la accién realizada y el autor que la despliega. Bajo esta dptica es que el dolo y la
culpa son temas que se tratan en sede de culpabilidad y no de tipicidad (CORDOBA
ANGULO, 2002). Se detiene en el estado mental del autor (JESCHECK, 2003). Dicha
teoria debe ser descartada para las personas morales por la elemental razén de que
sobre estas no puede sustentarse un concepto psicolégico o psiquico.

Posteriormente, descartada esta teoria por los problemas que presentaba para expli-
car casos de culpa sin representacién (CORDOBA ANGULO, 2002), se desarrollé una
concepcidn mas normativa, pero sin dejar de lado los elementos psicolégicos. Es
precisamente la concepcidn psicolégica-normativa de la culpabilidad la que incluy6
por primera vez la base de la libertad de voluntad como fundamento de la culpabili-
dad. Con este sustento se dice que era posible hacerle un juicio de reproche al autor,
por haber cometido una conducta tipica y antijuridica cuando le era posible actuar
de otro modo. Sin embargo, no se abandond del todo la relacion subjetiva de la per-
sona con el hecho, por lo que el dolo y la culpa siguieron haciendo parte de la misma
(VELAZQUEZ, 1993), lo que nos conduce a rechazarla para las personas juridicas, por
las mismas razones que se rechaz6 la anterior, esto es, porque partir de un concepto
psiquico resulta metodolégicamente incorrecto.
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En la evolucién del concepto, se plantea la postura puramente normativista, que des-
carta el vinculo mental existente entre el autor y la accién realizada, esto es,el dolo y
la culpa, para basarse inicamente en la libertad de configuracién del comportamiento
como fundamento. Asi, la culpabilidad sigue siendo un juicio de valor ético y mo-
ral que se le hace a la persona que, pudiendo actuar de otra manera, decide realizar
una conducta tipica y antijuridica (idem). En otras palabras, porque lesiona bienes
juridicos conscientemente. Teoria que, se podria decir, es la que se encuentra atn
vigente dentro de la doctrina, y es la que se observa en el desarrollo e interpretacién
de nuestro ordenamiento. Y es con esta base que deben abordarse los problemas en
torno al andlisis de nuestro tema.

Es que si culpabilidad significa que una persona puede decidirse en contra del De-
recho a partir de una autodeterminacion libre, responsable y moral (HIRSCH, 2003),
jamds podra decirse que un ente colectivo es responsable penalmente. No solo por
lo indemostrable que resulta en si el criterio del libre albedrio como tal, tanto para
las empresas como para las personas fisicas (CORDOBA ANGULO, 1989), sino por lo
erréneo que seria intentar encajar a una persona moral dentro del concepto de con-
ciencia. Ya lo dijo JAKOBS (2003) cuando, para negar la punibilidad de asociaciones
de personas, sostuvo que estas carecen de autoconciencia que les permita tomar
posicién respecto de la norma.

Pero, igual que con el problema de la capacidad de accidn, partir de conceptos elabo-
rados tnicamente para seres humanos, con el fin de rechazar un Derecho penal para
no humanos no solo es equivocado, sino también metodolégicamente incorrecto,
pues siempre traerd como conclusidn la negacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Adicionalmente, porque establecer que el juicio de culpabilidad es un reproche ético
o moral también resulta exagerado, no solo para las personas juridicas, sino también
para las personas naturales. De ser la imposicién de una pena un reproche moral o
ético, afirma VELAZQUEZ, se habria cambiado todo el Derecho penal por una juris-
diccién puramente moralista (VELAZQUEZ, 2009). De esta forma, consideramos que
acd tampoco cabe lo dicho por HIRSCH (2003), en cuanto afirma que la culpabilidad
empresarial ya se entiende socialmente al afirmar que una u otra empresa contaminé
un rio, o que la ética y la moral no le son extrafias a los entes colectivos, puesto que a
estas se les reconoce el derecho al honor y al buen nombre. Pensamos que las bases
para una verdadera culpabilidad en el marco de un Derecho penal para las empresas
no pueden surgir de un reproche que se reduce al simple uso de un lenguaje coloquial.
Por esto, resulta evidente la necesidad de crear un nuevo concepto de culpabilidad
que parta de bases diferentes (ya no del aspecto psicolégico, moral o consciente),
para concretar esta nueva evolucion del Derecho penal hacia uno dedicado exclusi-
vamente a la actividad empresarial. Como ya se dijo, maxime cuando las razones de
politica-criminal hacen de esto un imperativo inexorable.
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Para establecer un concepto de culpabilidad propia de las personas juridicas, como
hemos afirmado, debemos partir del concepto social y normativo de persona. Bajo
esta premisa, si se afirma que persona es aquel sujeto del cual se predican derechos
y obligaciones (REYES, 2008), significa que, al igual que la capacidad de accién, la
culpabilidad empresarial debe ser entendida socialmente, y no de una manera aisla-
da. Con mucha mads razon, si se parte (como nosotros lo hacemos) de la idea de que
el fin del Derecho penal es la proteccién de bienes juridicos. Con esto, el Derecho
penal se presenta como mecanismo de control social que admite ademds la idea de
motivacidn, la prevencién general y la prevencién especial como fines buscados a
través de la imposicién de una pena (CORDOBA ANGULO, 1989). En otras palabras,
se considera que la culpabilidad tiene que ser entendida en la forma que lo plantea el
profesor CORDOBA ANGULO, esto es, como un fenémeno social y no individual (idem).

Ast, si “la funcién de motivacion es un proceso de interaccion social” (idem), con la
amenaza de la imposicién de una pena se pretende conminar a las personas juridi-
cas para que se organicen de tal forma que prevengan la lesién de bienes juridicos.
Esto no se puede hacer entendiendo que estas se reducen a la simple suma de sus
miembros. Dentro del ordenamiento juridico se les da la posibilidad de interactuar
dentro de todo el sistema econémico, no solo entre ellas, sino también entre estas y
personas fisicas, lo cual hace que su interés para evitar lesionar intereses protegidos
se base completamente en un proceso de interaccién social.

Si la culpabilidad est4 ligada al concepto de persona como sujeto capaz de cometer
acciones que tienen relevancia penal, puesto que provienen de un sujeto sobre el cual
recaen obligaciones juridicas, normativas y sociales, el juicio de valor recae sobre la
conducta de una persona social plenamente capaz. Entonces, se es responsable en el
marco de un determinado contexto histdrico, dentro de una sociedad establecida y bajo
unas condiciones previas (VELAZQUEZ, 2009) que conminan a la empresa a organizarse
de tal forma que evite o, por lo menos, prevenga y facilite la investigacién del hecho
tipico y antijuridico. Es con base en este concepto social de culpabilidad que nos
remitimos al ya elaborado término de “defecto de organizacion” (TIEDEMANN, 1997).

Las personas juridicas (como las individuales) deben seguir las pautas sociales y
normativas impuestas, bajo las cuales tienen la obligacién de disponer de una or-
ganizacién interna que contenga los riesgos que se derivan de su actuaciéon. Con
esto se ve cémo la funcién de motivacidn, o la amenaza de sancién, cumple acd un
papel importante. A través de ella se alcanzan los objetivos de prevencion general
y prevencién especial, previniendo a las empresas para que cumplan o desarrollen
programas de organizacién que representen una verdadera lucha contra la comisién
de delitos. La culpabilidad por defecto de organizacion hace que se le cuestione a la
empresa el haber generado una lesién a bienes juridicos por no haberse organizado
de la manera correcta (ALARCON ARIAS y OSPINA PERDOMO, 2012).
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Se trata de una culpabilidad que no contiene los mismos elementos predicados de la
culpabilidad individual. Dichos elementos de la culpabilidad social son, conforme
al profesor CORDOBA: 1. El conocimiento de la antijuridicidad, esto es, el individuo
tiene la posibilidad de conocer sus prohibiciones; 2. La imputabilidad, que implica
que el sujeto debe tener capacidades personales que le permitan motivarse,y 3. La
exigibilidad de un comportamiento diferente, pues el individuo tiene que encontrarse
en circunstancias que le permitan comportarse de acuerdo con el Derecho (CORDO-
BA ANGULO, 1989). Ya, para la persona juridica los elementos que, consideramos,
permitirfan hacerle un juicio de culpabilidad basado en un defecto de organizacion
serfan: 1. La capacidad de organizacion que ostentan y 2. La obligacién predicada
de estas de contener los riesgos generados de su actividad.

La capacidad de organizacién que ostentan, pues se deriva de las prerrogativas
otorgadas por el ordenamiento juridico, el cual les ofrece amplias posibilidades de
actuar. Al momento de su formacién, cada forma organizativa adquiere diferentes
opciones que le permitan completar el objeto por el cual se constituyen, y para lo
cual deben satisfacer unos requisitos especificos. Por lo tanto, es por esa capacidad
de interactuar con el mundo social que el Estado les da, que se les exigiria que res-
peten los intereses colectivos e individuales necesarios para que la comunidad en la
cual desarrollan sus intereses pueda funcionar correctamente. Esto desembocaria en
obligaciones de organizacion adecuadas, de tal forma que se contengan los riesgos
generados de su actividad.

Con base en estos criterios se cambia el contenido de la culpabilidad individual, para
transformarla en una culpabilidad empresarial compatible con su propia condicién
de persona juridica.

La sociedad le reprocha a la persona moral, al ente colectivo que, teniendo la capaci-
dad de organizarse de tal forma que no lesione bienes juridicos puestos en riesgo al
desarrollar su actividad, no se organiza correctamente, trayendo como consecuencia
la vulneracién de intereses colectivos. No se trata de un reproche ético, tampoco es
un reproche moral: es un reproche social. Y no lo es por el simple uso del uso de la
palabra culpa en el ambiente colectivo, sino que es social porque se hace a través
de un proceso juridico fundamentado en las normas legales y constitucionales que
democraticamente han sido establecidas. Es la misma sociedad, a través de sus ins-
trumentos democréticos, la que decide qué bienes juridicos deben ser protegidos,
y se castiga a la empresa porque, estando sometido a estos, no evita lesionarlos. Es
decir, esta culpabilidad se entiende con unos determinados valores imperantes en un
Estado democrético de Derecho (CORDOBA ANGULO, 1989).

Con todo, se debe dejar claro que con el desarrollo de esta teoria de la culpabilidad no
se decide reemplazar todo el sistema penal. Quiere decir que las categorias dogmaticas
que hacen parte de la teoria del delito individual siguen completamente vigentes para
las personas fisicas. La intencién no es cambiar toda la tradicién juridica, sino hacerla
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mds dindmica y que, de esa forma, responda a las necesidades politico-criminales
de la sociedad de hoy, en la cual las personas juridicas adquirieron una relevancia
sumamente importante que no puede ser desconocida y si, por el contrario, debe ser
ajustada acorde con las necesidades que el sistema juridico y la sociedad lo exigen.

Ast, se descarta la fuerte critica que se le ha hecho a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, en cuanto afirma que con esta se estaria acabando definitivamente
el principio de culpabilidad (en sus dos concepciones) sobre el cual se ha erigido
todo el Derecho penal.

Ademds, sabiendo que es un desarrollo que no estd exento de criticas, no se aspira
a que todas sean resueltas de manera satisfactoria para tomar la decisién de ampliar
el Derecho penal. Si se espera que la teoria quede cerrada a todas las criticas para
dar el paso a su consagracidn positiva, se deberia también descartar el sistema penal
individual, puesto que, aun y con todos los siglos que tiene de evolucién, no ha lo-
grado desarrollarse a la perfeccion.

ESBOZO DE UNA PROPUESTA PARA EL CASO COLOMBIANO
Posible ambito de aplicacion

Frente al 4mbito de aplicacién que podria llegar a adoptarse en Colombia, se con-
sidera que lo mejor seria establecer una responsabilidad penal que abarque a todas
las personas juridicas.

Pensamos que esto, ademads de facilitar enormemente el trabajo legislativo, es también
de facil implementacion. No tendria sentido realizar una discriminacién exhaustiva
de todas las figuras organizativas, puesto que dificultaria su entendimiento y, posi-
blemente, podria llegar a generar vacios legislativos de dificil solucién, asi como
abrir una compuerta de salida para la constitucién de empresas excluidas de ese tipo
de responsabilidad, que podrian realizar los eventos punidos, sin que puedan ser
perseguidas por el sistema.

En este orden de ideas, todas las personas juridicas estarian cobijadas por el sistema
de responsabilidad penal, ya sea que tengan o no dnimo de lucro, sean grandes, pe-
quefias o medianas empresas 0, incluso, si son publicas o privadas. En consecuencia,
todos los entes colectivos que ostenten personalidad juridica podrian verse inmersos
en un proceso de responsabilidad penal y ser destinatarios de las sanciones penales
establecidas por comportamientos realizados por ellos.

Ahora, frente a los delitos respecto de los cuales podrian ser consideradas respon-

sables, consideramos necesario proponer una ampliacién del espectro de conductas
punibles realizadas por personas juridicas, respecto de los pardmetros generales que
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se encuentran en la mayoria de ordenamientos del Derecho comparado. En estos, los
tipos penales por los que responden las personas juridicas son:

- Lavado de activos.
- Financiacion al terrorismo.
- Cohecho de servidor publico nacional o extranjero.

Sin embargo, y por las especiales caracteristicas delincuenciales que ha padecido
Colombia de grandes y organizadas bandas delincuenciales, el delito de financiacién
al terrorismo se debe redactar de tal forma que se incluya en €l la financiacién de
bandas criminales o grupos ilegales, por parte de empresas. En efecto, los proble-
mas de delincuencia organizada que azotan al pais son indiscutibles, mucho mas si
se tiene en cuenta que los problemas derivados de las mismas (BACRIM) crece y se
desarrolla cada vez con mds fuerza's. Por lo tanto, si de garantizar la proteccién a
bienes juridicos se trata, la inclusién en este tipo de la financiacién y apoyo a grupos
criminales, por parte de la persona juridica, se presenta como necesaria.

Adicionalmente, seria importante incluir también delitos contra el medio ambiente.
Teniendo en cuenta que Colombia estd dentro de los paises a nivel mundial mas ricos
en biodiversidad y recursos naturales, la proteccién de los mismos tiene que ser una
politica primordial del Estado, que debe desarrollarse a través de todos los frentes
posibles. En este contexto, es claro que la actividad empresarial e industrial es una
de las fuentes de mayores lesiones al medio ambiente, lo que en Colombia tiene un
argumento adicional, en cuanto a que las mds grandes empresas se dedican a la acti-
vidad minera, con riesgos enormes e inocultables para el ambiente. Ahora, siendo la
mineria uno de los factores que mds aporta al crecimiento del Producto Interno Bruto
colombiano y siendo, ademds, desarrollada en mayor medida por grandes empresas
trasnacionales cuyos sistemas de decision internos son sumamente complejos, y que
por su actividad tienen mayor tendencia a lesionar el ambiente, es imprescindible
incluir también un tipo penal de esta categoria especifical®.

Con estos delitos consideramos que se podria empezar a aplicar un Derecho penal
para las empresas en Colombia, sin que, eventualmente y con el avance y desarrollo
del mismo, se impida que se incluyan nuevos delitos a medida que la sociedad y la
realidad lo vayan requiriendo.

Ahora bien, los requisitos que se deben cumplir para poder vincular a la persona
juridica con el delito deben ser, basicamente, los siguientes:

18 Sobre esto vale la pena mirar el andlisis que hace ANGELICA ARIAS ORTIZ (2012) de la Fundacién
Nuevo Arco Iris en su revista Arcanos.

19 Respecto de la especial implicacion que tiene la minerfa con el medio ambiente mirar el informe
“Mineria y medio ambiente en Colombia” elaborado por Fedesarrollo (2014).
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Primero, la conducta debe ser cometida materialmente por una persona natural dentro
de la 6rbita de la persona juridica. En concreto, nos referimos a todas las personas que
tengan cargos o desarrollen actividades de direccién, administracién y supervision,
ya sea que tengan una vinculacién formal o lo hagan de hecho, bajo la autorizacién
expresa o tdcita de la propia empresa.

Segundo, igualmente, pueden ser realizadoras de la conducta punible aquellas personas
subordinadas a las anteriores sobre las cuales estas ejerzan supervision, direccidn,
control o vigilancia, que cometan alguno de los delitos mencionados, pues a través
de la delegacién es que los referidos en el numeral anterior terminan desarrollando
su labor.

Tercero, la lesion al bien juridico debe ser cometida con el &nimo de beneficiar a la
persona juridica, esto es, con la intencidn de que esta obtenga un provecho directo e
inmediato. De esta forma, se dejan de lado las conductas que se cometieron usando
a la persona juridica, pero cuya finalidad nunca fue que esta consiguiera ganancia
alguna, cuando, por el contrario, la persona natural buscaba un interés estrictamente
personal o para un tercero.

El cuarto requisito, y tal vez el mds relevante, es que el delito haya sido cometido
debido a una organizacién interna defectuosa que permita, facilite, motive o, sim-
plemente, no prevenga la comisién del delito. En otras palabras, que la empresa
misma no haya cumplido con su obligacién de contener los riesgos derivados de su
actuacion. Lo que resulta importante, puesto que es la organizacién defectuosa de la
empresa la que hace que esta lesione los bienes juridicos a los cuales se encuentra
sometida en su obligacién de respetar; esto es lo que permite realizar el juicio de
reproche de cardcter social que, como ya lo precisamos, es la base de la culpabilidad
de la persona moral.

Penas aplicables y algunas cuestiones adicionales

Ya sobre el tema de las penas que se les podria imponer a las personas juridicas, una
vez hayan sido encontradas responsables penalmente, proponemos cuatro penas
principales, a saber:

- La disolucién o cancelacion de la persona juridica.

- La prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con el Estado.

- La pérdida total o parcial de beneficios tributarios, o la prohibicién absoluta de
recibirlos durante un periodo determinado.

- Multa a favor del Estado.

El punto importante que se debe tener en cuenta es la situacion especial que se pre-
sentaria en el momento en que a una persona juridica de Derecho piblico proceda a
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imponerle la pena de disolucién o cancelacion. Podria pensarse en una sancién espe-
cial que consistiria en la toma de posesion por parte de un director especial nombrado
judicialmente, que limite las actividades de los administradores que estuvieren en su
momento, sin perjuicio de las sanciones penales o administrativas y disciplinarias
que les corresponderian a estos.

Sobre el monto o la cuantia de la multa y el periodo de tiempo durante el cual exista
la prohibicidn, ya sea de contratar con el Estado o de recibir exenciones tributarias,
debemos decir que tales aspectos tienen que determinarse normativamente, atendiendo
alaincidencia de la conducta, frente al orden juridico y a los intereses sociales. Solo
el legislador, una vez realizado un andlisis y un debate democratico, puede establecer
dichas reglas para su implementacién.

En todo caso, consideramos que no estaria de mds incluir la curatela empresarial,
como medida de aseguramiento durante el transcurso del proceso. Si bien la propues-
ta de SHUNEMANN se plantea mds como solucién al problema de la culpabilidad de
las personas juridicas, por lo que la propone como medida de seguridad, pensamos
que termina siendo mds util su aplicacién durante el proceso, pues el problema de la
culpabilidad lo consideramos superado.

Esta es una figura que no es extrafla para nuestro Derecho interno.

En efecto, ya las superintendencias tienen la posibilidad de ejercer, no solo vigilancia
sobre las empresas, sino también un verdadero control e, incluso, el Estatuto Orgéni-
co del Sistema Financiero trae la figura de la “Toma de posesién”?. Por lo tanto, lo
Unico que habria que cambiar, por la precisa implementacién de una responsabilidad
penal de las personas juridicas, es la jurisdiccion bajo la cual se aplicaria. Si bien
podria hacerse a través de una entidad administrativa, nada impide que la medida
pueda adoptarse a través de los auxiliares de la justicia. De todas formas, este seria
otro aspecto a definir por via normativa.

Sin embargo, para que proceda la aplicacién de la curatela como medida de asegu-
ramiento sobre una entidad colectiva, pensamos que se deberia observar algunos de
los siguientes fines:

a. Evitar la obstruccién a la justicia y el entorpecimiento de la investigacién.
b. Evitar que se contintden realizando las actividades que lesionaron los bienes juridicos.
c. Garantizar los derechos de las victimas a la reparacién integral del dafio.

20 Esta figura se encuentra consagrada en los articulos 114 y 115 del Decreto 663 de 1993, a los cuales se
les adicionaron algunas causales con la expedicion de la Ley 510 de 1999 y, posteriormente, sufrieron
algunas modificaciones por la Ley 795 de 2003.
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Solo si se cumplen los anteriores requisitos, muy ligados a los ya existentes para la
imposiciéon de medida de aseguramiento para el caso del Derecho penal individual,
podria procederse a aplicarla para la persona juridica que se vea envuelta en un
proceso penal.

Ya para terminar, pensamos también en la inclusién de causales de atenuacion puni-
tiva, pues pueden resultar tanto utiles como necesarias, en la persecucion penal y la
imposicion de una pena. Tales podrian ser:

a. Lareparacion integral del dafio, o impedir que este produzca mayores consecuen-
cias negativas, antes de que se emita el sentido del fallo.

b. Colaboracién con la justicia.

c. La adopcion real y efectiva de un modelo de organizacién que prevenga la comi-
sién de delitos antes de que se emita el sentido del fallo, cuyo cumplimiento estara
sujeto a la aprobacién de una entidad Estatal.

Si bien esto es tan solo un esbozo de un modelo de aplicacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas para el Derecho colombiano, se debe dejar claro que
las implicaciones del Derecho procesal son enormes y muy significativas, cuyo exa-
men supera con creces el presente espacio, lo que implica que tienen que ser estu-
diadas mucho mads a profundidad en el caso de que, eventualmente, se decida tomar

la decision de crear un Derecho penal para las personas juridicas en el ordenamiento
juridico nacional.
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