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I. INTRODUCCION

En el 4&mbito del derecho penal basado en el sistema europeo continental y centrado en
la responsabilidad individual resultante de la libertad de la persona, el reconocimiento
de las entidades colectivas (designadas bajo el término genérico de empresas) consti-
tuye una innovacién profunda y da lugar a cambios estructurales fundamentales. Esta
evolucién implica una revision a fondo de criterios de politica criminal, de dogmadtica
penal y de sistema legislativo.

Sus alcances y modalidades son diversos de acuerdo con las especificidades de los con-
textos sociales, politicos y juridicos en los que el cambio ha tenido lugar. Sus causas y

1 Profesor de la Universidad de Friburgo (Suiza).
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proyecciones han sido amplia y detenidamente estudiadas. Las cuestiones doctrinarias
han sido planteadas y discutidas desde hace mucho tiempo, aun cuando su desarrollo
se ha intensificado en la medida en que tanto en el orden nacional como en el interna-
cional se sentia la urgencia de reconocer a la empresa como sujeto de derecho penal
para mejor enfrentar las nuevas formas de criminalidad, fomentadas por el desarrollo
de la economia, de los transportes, de las comunicaciones, en el que las empresas (na-
cionales y multinacionales) juegan un papel cada vez mas decisivo.

Como especialistas en la materia ya han presentado la problematica general y, asi mis-
mo, los aspectos particulares referentes a la responsabilidad penal de las empresas, me
limitaré por mi parte y conforme a mi nivel de conocimientos en la materia a presentar
el caso suizo. Lo que nos permitird, sin embargo, desde la perspectiva especial helvé-
tica, presentar algunos de los aspectos mds importantes.

Una de las novedades mds importantes de la ultima reforma de la parte general del
Cédigo Penal suizo, culminada en enero de 2007, es sin duda alguna la insercion del
articulo 102, en el que se prevé la responsabilidad penal de 1a empresa. Esta novedad
es el resultado de un largo y agitado debate, cuyo resultado, sin embargo, estd lejos de
haber colmado las expectativas de quienes preconizaban una real y efectiva imputacién
de responsabilidad penal a las entidades colectivas.

La intervencioén del legislador, como siempre sucede, no ha suprimido ni amainado el
debate tanto sobre los fundamentos de la responsabilidad penal de la empresa como
sobre la conveniencia y eficacia de la solucién adoptada. Ante el hecho consumado, los
juristas, sin cesar de criticar las nuevas disposiciones, plantean propuestas de interpre-
tacion para lograr esclarecer y superar las deficiencias de los textos legales.

II. EVOLUCION DOCTRINARIA

Al inicio de la reforma de la parte general del Cédigo Penal, en el anteproyecto de
19852 elaborado por HANS SCHULTZ, no se atribuy6 a la empresa responsabilidad pe-
nal alguna. Este rechazo se basd, en el ambito doctrinario, en la negativa a abrir una
brecha en el tradicional principio de que la responsabilidad penal sélo concierne a las
personas fisicas por estar fundada en la culpabilidad. En el nivel politico criminal, se-
gin ScHULTZ?, de acuerdo con los principios de proporcionalidad y de la ultima ratio,
no era necesario prever la represion penal de la empresa en la parte general y, por el
contrario, era mds eficaz estatuir medidas de derecho civil y derecho administrativo.

2 ScHuLTZ, 1987, p. 112y ss.; cf. ScHULTZ, 1982, p. 115. Interesante es el planteamiento de JAKOBS,
quien afirma, después de negar que las personas juridicas tengan autoconciencia, que éstas carecen de
responsabilidad penal: JAKOBS, 2002, pp. 559 y ss.; cf. JAKOBS, 1991, 6/45.

3 ScHuLTZ, 1982, p. 116 (en particular la nota 312).
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Durante mucho tiempo, el pensamiento de SCHULTZ ejercié una gran influencia en la
doctrina* y en la jurisprudencia del Tribunal Federal.

Ante este consenso primigenio, cabe destacar la opinién discrepante de HAFTERS,
quien sostuvo, aunque de manera temporal, la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Apoyandose en la concepcion de GIERKE, considerd que el grupo o asocia-
cién de individuos (como “configuracién natural”) constituye una unidad cerrada y
real, con una voluntad conformada por las voluntades de sus miembros y que obran
fuera del &mbito puramente individual. En su opinidn, el factor esencial de esta entidad
es la organizacién, la misma que preexiste al derecho’. Este factor no debe ser com-
prendido en el sentido de 6rgano u organismo admitido en las ciencias naturales, sino
mas bien, como la configuracién de un ser inmaterial mediante las manifestaciones
de voluntades individuales y cuyas actuaciones constituyen la actividad comtn que
expresa la voluntad colectiva. Estimando que para cometer delitos es suficiente que la
voluntad y la capacidad de obrar estén presentes, HAFTER sostuvo que las asociaciones
tienen capacidad penal en la medida en que son capaces de intervenir en la vida social
expresando su voluntad especial, la que nace de la organizacion de voluntades de sus
miembros individuales.

Estas ideas no tuvieron eco y el mismo HAFTER las abandoné al comentar el Cédigo
Penal de 1942. De acuerdo con su nueva posicion, por ejemplo, las personas juridicas
s6lo pueden ser sometidas a medidas de seguridad por no poder ser consideradas cul-
pables®. A pesar de esta conversién, su primera opinién conservé cierta importancia
en la medida en que se refiere a la nocién de organizacion y a la necesidad de revisar
las condiciones de punicién centradas en la responsabilidad individual.

III. RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA (EMPRESA) EN
EL DERECHO PRIVADO Y EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO

Si bien en derecho penal la empresa era considerada incapaz de responsabilidad, lo
contrario era admitido en otros dominios juridicos. Asf, en derecho civil® se ha recono-
cido desde hace tiempo que las personas juridicas pueden asumir todos los derechos y

4 CLERC, pp. 70 y ss.; GRAVEN, PHILIPPE/STRAULI, BERNHARD, pp. 74 y ss.; KENEL, pp. 264 y ss.; Bo-
LLE, 1981; SCHWANDER, 1964, n. 129; DONATSCH/TAG, pp. 79 y ss.; STRATENWERTH, 2005, § 9, n.
3; TRECHSEL, STEPHAN Kurzkommentar, art. 1, n. 45; HAFTER, 1942, pp. 71 y ss.; THORMANN/VON
OVERBECK, art. 6 n. 4; LOGOZ/SANDOZ, art. 9 n. 2; SCHULTZ, 1982, pp. 115y ss.

ATF 851V 99 s./IDT 1959 IV 157; ATF 97 IV 203; 100 IV 40; 105 IV 175.
HAFTER, 1903; cf. SCHWANDER, 1977, pp. 603 y ss.

HAFTER, 1903, p. 50.

ID., 1946 pp. 71 y ss.

GUTZWILLER, pp. 427 y ss.; CHAUDET, pp. 10y ss.
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obligaciones, aun cuando éstos fueran inseparables de la especificidad de las personas
naturales. Asi, las personas juridicas han sido consideradas capaces de actuar (por
ejemplo, suscribir contratos), responder por perjuicios causados a terceros (reparar
dafios por actos ilicitos, incumplimiento de contratos, etc.), soportar las sanciones
civiles previstas en la ley (interdiccion de ejercer ciertas actividades)'°.

En derecho administrativo en general y, en particular, en derecho penal administrativo,
se han previsto, con anticipacién notable del reconocimiento de la responsabilidad penal
de las personas juridicas o empresas, disposiciones orientadas a impedir la impunidad
en caso de comision de infracciones con ocasién de la gestion y explotacion de empre-
sas. Un ejemplo tipico, ademads seguido en otras leyes federales, es el articulo 6 DPA.
El primer inciso de esta disposicion se corresponde con el primero del articulo 102 cp,
en la medida en que prevé como regla general que son las personas fisicas las que, en
principio, responden por las infracciones que se cometan en el seno de la empresa. Asf,
segun la primera regla del articulo 6 DPA, si una infraccidn es cometida en la gestién
de una persona juridica, de una sociedad en nombre colectivo o en comandita, de una
empresa individual o colectiva sin personalidad juridica o de alguna otra manera en el
ejercicio de una actividad para un tercero, las disposiciones penales son aplicables a
las personas fisicas que han cometido el acto. La posibilidad de penar al autor material
es extendida a sus superiores, conforme al inciso 2 del articulo 6 DPA, cuando el jefe de
empresa, el empleador, el mandante o el representado omite, intencional o negligente-
mente y en violacién de una obligacién juridica, no previene, por un lado, la comisién
de una infraccién por parte de su subordinado (el mandatario o el representante) o,
por otro, de suprimir sus consecuencias negativas. Las disposiciones segtn las que
serd reprimido son las aplicables al autor que ha obrado con intencién o negligencia.
Finalmente, en el inciso 3 del articulo 6, se estatuye que si el papel de jefe de empresa,
empleador, mandante o representado es una de las entidades colectivas mencionadas,
laregla del inciso 2 es aplicada a los 6érganos y a sus miembros, a los asociados geren-
tes, dirigentes efectivos o liquidadores responsables. Esta regulacién recuerda mucho
a los casos de responsabilidad del jefe de empresa y, asi mismo, a los considerados en
el articulo 29 cp. En esta disposicion se prevé la imputacion a las personas fisicas, ac-
tuando en una de las posiciones indicadas en el sistema de la empresa, de las calidades
especiales de la que ésta es titular. Lo que permite reprimirlas aun cuando no posean la
calidad exigida en el tipo legal que describe una infraccién especial propia o impropia,
pero que si la posee la empresa por la que ha actuado.

Después de haberse establecido las vias para reprimir a los responsables individuales
y por razones practicas, se estatuye en articulo 7 bpA (Ley federal sobre derecho admi-
nistrativo) una responsabilidad objetiva de la empresa. Asi, se establece la posibilidad
de condenar a la persona juridica, la sociedad en nombre colectivo o en comandita, la
empresa individual o la entidad colectiva sin personalidad juridica a condicién: por

10 Cf. criterio del Tribunal federal, ATF 85 IV 99/JdT 1959 IV 157.



La responsabilidad penal de la empresa en el derecho penal suizo 99

una parte, de que la multa imponible a la infraccién cometida en concreto (no la multa
prevista en la disposicion legal correspondiente) no exceda el monto de cinco mil fran-
cos suizos; y, por otra, de que el procedimiento por seguirse en contra de la persona,
punible segin el articulo 6 DPA, necesitaria que se recurra a medidas de investigacion
desproporcionadas respecto de la sancién por imponerse. El articulo 7 no otorga a la
autoridad competente poder absoluto de decidir si imputa o no el hecho cometido al
ente colectivo, ya que debe establecer la condicién objetiva de la desproporcionalidad
entre la importancia de la sancién que deberd imponer al responsable y la carga de los
medios de investigacién indispensables para lograr condenarlo. Si no se dan estas dos
condiciones, sin embargo, la autoridad competente podra aplicar el articulo 102, inciso
1, si no llega a identificar al responsable material de la infraccion.

Diversas leyes federales complementarias reenvian a los articulos 6 y 7 DPA respecto
de la comisién de infracciones en las empresas. Es el caso, por ejemplo, del articulo
26 de la LcD (que indica el limite de la multa) y de los articulos 87 de laLTvA y 125 de
la LD (en los que se fija el limite de la multa imponible in concreto en cien mil francos
suizos).

Aun si los jueces federales parten del principio de la irresponsabilidad penal de las
personas juridicas, han admitido las excepciones previstas en la legislacion federal y
en las legislaciones cantonales basadas en el articulo 333 cp!!. Por ejemplo, han con-
firmado una sancién penal, impuesta por la autoridad cantonal de policia a una persona
juridica, en razén de que, en su opinidn, algunas contravenciones pueden ser cometidas
“independientemente de todo factor subjetivo y, en consecuencia, es perfectamente po-
sible que ellas sean ejecutadas por las personas morales”!2. De esta manera, los jueces
federales han recurrido a la responsabilidad objetiva para justificar la imposicién de
una pena a las personas juridicas.

El aspecto central de la cuestion es la determinacién del fundamento de la pena, ya
que de la respuesta que se dé depende la admisién o el rechazo de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. En este contexto, no sorprende que se haya, primero,
cuestionado a fondo y, luego, abandonado el adagio societas delinquere non potest'?
en tanto regla absoluta del derecho penal material.

11 STAUFFACHER, p. 351.
12 ATF 101 1Ia 110; ATF 64 53; ATF 821V 45/JdT 1871 11021.

13 ScHMID, 1988, pp. 156 y ss.; GRAVEN/JUNOD, pp. 351 y ss.; GRAVEN/STRAULIL, pp. 74 y ss.; LUTOLF,
pp-95yss.y 197.
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IV. CUESTIONAMIENTO DEL CRITERIO SOCIETAS DELINQUERE
NON POTEST

Un primer cuestionamiento de esta concepcidn se planted, precisamente, en el dere-
cho administrativo y con ocasién de la reforma de la ley federal sobre los bancos. La
Comisién Federal de Bancos se pregunté en 1982, si los principios generales del C6-
digo Penal y del derecho penal administrativo eran también aplicables a dicha ley (art.
51bis), en la medida en que preveia “una sancién administrativa comparable a una multa
tradicional”!# para reprimir entidades bancarias responsables de actos inadmisibles.

Para estar mejor informada sobre la indole de esta sancién, la Comisién Federal de
Bancos solicité un informe a GRAVEN y JUNOD. Estos autores afirmaron, respecto de
la responsabilidad, primero que el articulo 13 de la Convencidn relativa a la obligacion
de diligencia de los bancos (CDB) es la tinica disposicion legal dirigida a hacer frente
a la delincuencia de entidades colectivas y, ademads, que esta norma no contradice el
principio de culpabilidad —culpa in instruendo o in vigilando—, ni el de la carga de la
prueba del derecho procesal penal. En su opinién, cuando se elabor6 el mencionado
articulo 13, se tuvo en cuenta la complejidad y diversidad tanto de la organizacion de las
empresas como de sus actividades, en tanto que elementos condicionantes esenciales de
la realizacién de delitos econdmicos en el marco de sus actividades. De modo que aun
cuando intervengan personas individuales, todos esos factores permiten afirmar que su
realizacién se presenta como una actividad independiente de estas personas individua-
les. GRAVEN y JUNOD concluyeron sosteniendo que el abandono del adagio societas
delinquere non potest se justifica si la nocién de culpabilidad evoluciona en funcién de
las circunstancias sociales y que no tiene el caracter de incambiable. Lo que les permitié
sostener que la culpabilidad de las personas juridicas puede ser concebida como una
especie de culpabilidad concomitante, propia a la indole de estas entidades'.

Esta tendencia hacia el reconocimiento de la responsabilidad penal de la empresa resur-
gidy se reforz6 cuando, nuevamente fuera del derecho penal, se plantea la necesidad de
modificar la Ley federal relativa a la proteccién del medio ambiente!S. En esta ocasidn,
el Consejo Federal admitié que la regulacién de este dmbito y su proteccion efectiva
dependian del reconocimiento de dicha responsabilidad. De esta manera, el Consejo
Federal seguia la evolucién del derecho europeo, ya que Suiza debia decidir si suscribia
las convenciones referentes a la proteccién del medio ambiente y a la lucha contra la
corrupcion de agentes publicos extranjeros con ocasion de transacciones comerciales
internacionales (0cDE)!. El articulo 2 de esta tltima indica que las partes deben to-
mar las “medidas necesarias, conforme a sus principios juridicos, para establecer la

14 GRAVEN/JUNOD, pp. 354 y ss.

15 GRAVEN/JUNOD, pp. 357, 362.

16 Cf. Message du Conseil fédéral, 21 de septiembre de 1998, p. 158.
17 Cf.ibid., 1998, p. 1946.
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responsabilidad de las personas juridicas en caso de corrupcién de agentes publicos
extranjeros” y de legislar en materia de responsabilidad de las personas juridicas.

V.  RESPONSABILIDAD DEL JEFE DE LA EMPRESA

La ampliacion de la responsabilidad penal a las empresas o personas juridicas corres-
ponde a la evolucién econdémica y social, caracterizada por la mundializacién de las
relaciones financieras, comerciales, industriales y el surgimiento de nuevas formas de
organizacion y administracién empresariales. Ademads, el papel de estos entes colec-
tivos en el dmbito politico y econdémico (nacional e internacional) es cada vez mds
importante.

En el dominio del sistema de control penal, la reaccién es sobrepasada por el crecimien-
to constante de la llamada criminalidad que involucra a las empresas!®, en particular la
delincuencia econdmica. Respecto de ésta, precisamente, las empresas desempefian un
rol significativo'®, como marco y fuente de ese tipo de delincuencia. En las estadisticas
criminales, se nota un aumento notable y continuo? de delitos como, por ejemplo, la
estafa, la competencia desleal, el lavado de dinero, el trafico de armas y de drogas y la
contaminacioén ambiental.

El desarrollo de la organizacion de las empresas ha determinado una disminucién de la
transparencia de sus estructuras complejas. Por ejemplo, la toma de decisiones espe-
cialmente complicada y la divisién de tareas (delegacion de competencias a todos los
niveles) muy imbricada producen la dilucién de la responsabilidad por los perjuicios
cometidos.

La ineficacia de los medios brindados por el sistema de represion basado en la respon-
sabilidad individual se puso, como también sucedié en otros paises, en evidencia en
ciertos casos notorios y en los que resultaba escandalosa la impotencia para reprimir
debidamente a los entes colectivos y no sé6lo a alguno de sus miembros individuales
por delitos cometidos con ocasidn de las actividades de la empresa. A titulo de ejemplo
pueden citarse los casos Biihrle, Von Roll y Schweizerhalle. En estos, si bien es cierto
que los tribunales llegaron a castigar a personas naturales (en especial sobre la base del
criterio de la responsabilidad del jefe de la empresa), se comprobd la ineficacia de esta
reaccion respecto de la manera como la entidad colectiva (persona juridica, empresa, co-
lectividad) creaba el riesgo o promovia la ejecucién de comportamientos delictuosos.

18 Avant-projet et rapport explicatif relatif a la modification du Code pénal et du Code pénal militaire
concernant la punissabilité de 1’organisation criminelle, la confiscation, le droit de communication du
financier, ainsi que la responsabilité de I’entreprise, 1991, p. 49.

19 ScHwmID, 1988, p. 156; cf., igualmente, QUELOZ, p. 38.
20 LUTOLF, p. 81.
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En el caso Von Roll, el Tribunal Federal recurre al criterio de la responsabilidad del jefe
de la empresa, sin que esto implique atribuir una responsabilidad a la empresa misma.
Dicho criterio implica que el jefe de empresa esta comprometido por su responsabilidad
como garante respecto de la infraccion determinada, cuya realizacién debia y podia
impedir o, en todo caso, suprimir sus efectos. Segin el articulo 102, como lo veremos,
la imputacién de la responsabilidad penal no esta ligada directamente a infraccion co-
metida en el seno de la empresa. El recurso al criterio de la responsabilidad del jefe de
empresa resulta valido en la medida en que resulte menos complicado de quien tiene
el deber de garante mencionado, lo que deviene bastante dificil de hacer, sobre todo
tratdndose de empresas con estructuras muy complejas y en las que la division de tareas
y de decisién no es plenamente transparente.

VI. EVOLUCION LEGISLATIVA

En el desarrollo de la reforma de la parte general del Cédigo Penal, la cuestién relativa
a laresponsabilidad penal de la empresa se ha presentado cada vez de manera mas ne-
cesaria y urgente. Las propuestas formuladas en los diversos proyectos y las opiniones
manifestadas en los procedimientos de consultacién muestran de modo claro la com-
plejidad del problema y los obstaculos por sobrepasar para reglamentar la materia de
manera coherente y debidamente fundamentada. Estas dificultades se manifiestan en
la culminacién del proceso de reforma con la previsién del nuevo articulo 102 CP.

A. Proyecto de 1991

La primera propuesta para regular la responsabilidad penal de la empresa fue hecha por
la comision de expertos encargada de proponer medidas para combatir el blanqueo de
dinero?'. Siguiendo esta orientacion, la comisién que elabor6 el anteproyecto de 1991,
relativo a la punicién de la organizacion criminal, la confiscacién y la responsabilidad
de la empresa, introdujo tres nuevas disposiciones que regulan la responsabilidad penal
de la empresa (arts. 100quater a 100sexies). Su punto de partida fue la constatacién de
la insuficiencia de las medidas de derecho privado y de derecho administrativo para
enfrentar la delincuencia de la empresa. Consecuentemente, admiti6 la responsabilidad
penal de los entes colectivos y propuso un conjunto de sanciones apropiadas (modelo
principalmente de tipo vicarial). Con este objeto, atenud el rigor del criterio de la res-
ponsabilidad individual para permitir la represion directa de las empresas.

Segitin el proyecto de la comisién??, para imputar un delito a la empresa se debe compro-
bar, por un lado, que éste haya sido cometido sea por una persona obrando en calidad de

21 Avant-projet et rapport explicatif, 2™ train de mesures contre le blanchiment d’argent et le crime or-
ganisé, pp. 47y ss.

22 Avant-projet et rapport explicatif, 1991, pp. 57 y ss.
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6rgano, miembro de un érgano o de director de una persona juridica, de una sociedad
o de una empresa individual, sea por quien, sin ser titular de esas calidades, dirige de
hecho la empresa o ejerce en su seno un poder de decision independiente. Por otro lado,
que la infraccién sea ejecutada en el marco de las actividades de la empresa. Ademas,
estipula que la empresa serd igualmente sancionada cuando no es posible establecer
quién de las personas mencionadas ha cometido la infraccién y, finalmente, cuando a
causa de carencias de organizacion, no puede imputarse a una persona determinada la
violacién de deber juridico reprimido penalmente. Estas reglas no excluyen la represion
de la persona fisica responsable de la infraccién segin los casos.

El criterio corresponde al modelo consistente en transferir la responsabilidad individual
ala empresa en tanto que responsabilidad colectiva. Asi, se justifica la represion tanto
del autor individual como de la empresa. En opinién de la comision, considerando que
los cuadros directivos de la empresa son generalmente los autores de los delitos, la
solucién propuesta impide que éstos y la empresa eviten la sancién imputando la res-
ponsabilidad a un subordinado.La falta de organizacién es considerada como fuente de
riesgos de que se cometan nuevos delitos, lo que da a la empresa un carécter peligroso.
De ahi que se disponga que la fijacion de la sancién se hard segun la gravedad del acto
y la responsabilidad de la empresa respecto del riesgo de reiteracion de la infraccion.

Simultdneamente, la comision previé un tipo de responsabilidad auténoma de la em-
presa en el caso que no sea identificado el autor individual del delito, debido a que, por
falta de organizacion, resulta imposible atribuir a un miembro de la empresa la ejecucion
de la infraccién o la violacidn de la obligacién de control o vigilancia.

Esta propuesta no implic6 una ruptura clara con el principio de la responsabilidad pe-
nal individual. Esto se pone en evidencia, por ejemplo, en el hecho de que las conse-
cuencias juridicas de la comision del delito respecto de la empresa no son calificadas
como penas sino como “sanciones”. Criterio que recuerda al adoptado en el derecho
de la Comunidad Europea, en relacidn con los carteles y que la doctrina califica de
“derecho cripto penal”? (derecho penal accesorio, alternativo a la responsabilidad
penal de las empresas).

Si se analizan de cerca las sanciones propuestas, se comprueba que son de indole di-
versa?*. Por ejemplo, el pago de una suma de dinero constituye una pena pecuniaria
disimulada; la prohibicién de ejercer una actividad® es una medida de seguridad, cuyo
fin es de limitar los riesgos de reiteracion; la disolucién de la empresa puede ser con-
siderada como una medida de seguridad o una pena equivalente a la pena de muerte.
Asf, el factor comun a estas medidas es el fin que se les atribuye: impedir la comisién

23 RoOTH, 1997, p. 349.
24 Avant-projet et rapport explicatif, 1991, pp. 58 y ss.
25 Ibid., p. 61.
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de nuevos delitos con ocasion de las actividades de una empresa, la misma que ha
descuidado su organizacién interna (riesgo de reiteracién de delitos).

B. Proyecto de 1998

El proyecto de 1991 fue ampliamente criticado tanto por los partidarios como por los
opositores al reconocimiento de la responsabilidad penal de la empresa, lo que motivé
que el Consejo Federal renovara la perspectiva que habfa adoptado. Esto se concretd
en el proyecto de 1998.

Los autores de este proyecto abandonaron la responsabilidad quasi causal de la em-
presa prevista en el proyecto de 1991 y estatuyeron una responsabilidad auténoma
mads general basada en las deficiencias de organizacién de la empresa. Los expertos
consideraron que la responsabilidad de la empresa difiere de la individual en la medida
en que debe ser comprendida en una acepcidn social y como resultante de las carencias
organizativas de la empresa. Asi, se trataba de establecer en qué debia consistir el sis-
tema de gestion de riesgos, cuya falta condiciona la actividad delictuosa. La deficiente
organizacion impide la identificacion del responsable y diluye la responsabilidad en
“una falta de responsabilidad organizada”.

Por considerarseles insuficientes, las diversas medidas coercitivas del proyecto de 1991
fueron abandonadas en favor de una sola sancién penal: la pena de multa. Este cambio
substancial implicé el reconocimiento de la culpabilidad de la empresa. No se hizo
referencia, a diferencia del proyecto de 1991, a la peligrosidad (riesgo de comision de
nuevos delitos) entre los factores por considerar para individualizar la pena de multa.

C. Reforma de 2007
1. Sistema de imputacion

Las disposiciones establecidas en el proyecto de la parte general del Cédigo Penal de
1998 fueron extraidas e introducidas en la ley modificatoria de la parte especial relativa
al financiamiento del terrorismo. Asfi, los nuevos articulos 100quater y 100quinquies
entraron en vigencia el 1.° de octubre de 2003.

En el texto definitivo de la parte general del Codigo Penal, estas dos disposiciones figu-
ran con los nimeros 102 y 102a. En los incisos 1 y 2 de la primera se prevén dos reglas,
que se refieren a la comisidn, por un lado, de todo delito y, por otro, de algunos delitos
enumerados de manera exhaustiva. En ambos casos, el delito debe haber tenido lugar
dentro de la empresa y con ocasién de la realizacion de sus actividades econémicas?’.

26 Ibid., p. 60.
27 RoOTH, 2002, p. 94.
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Segtn la primera regla (art. 102, al. 1), la empresa es considerada responsable penal-
mente cuando, debido a su organizacién deficiente, no se puede imputar el delito a una
persona natural determinada. De acuerdo con la segunda (art. 102, al. 2), la empresa
puede ser sancionada penalmente si, sin importar que el autor material del delito sea
castigado, se le puede reprochar no haber tomado todas las medidas de organizacién
“razonablemente necesarias” para evitar la ejecucién de uno de los delitos expresa y
exhaustivamente enumerados. De modo que la regulacion es mixta en el sentido de que
la primera regla prevé la responsabilidad de la empresa a titulo subsidiario, mientras
que la segunda prevé la responsabilidad directa de la empresa.

Conforme al articulo 102, inciso 3, 1a pena de multa, inica pena aplicable a las empre-
sas, debe ser individualizada teniendo en cuenta su falta de organizacion, el perjuicio
causado y su capacidad econdmica. Al respecto, vale destacar que no se menciona la
culpabilidad, como si se hace en el articulo 103, inciso 3, que regula la pena de multa
en general. Segtin esta disposicién, la multa, no sometida al sistema de dias multa como
la pena pecuniaria (art. 34), serd fijada considerando la situacién del responsable de
modo a que corresponda a la “falta cometida” (Verschulden, faute commise)?s.

2. Condiciones de imputacion

El sujeto a quien se imputa la responsabilidad penal es designado con el término “em-
presa”. Su significacion es mas amplia que la de la expresion “personas juridicas”, pues
comprende también corporaciones sin personalidad juridica, pero que disponen, a falta
de 6rganos en sentido formal, de cuasi 6rganos, es decir personas fisicas mediante las
cuales “piensa y obra”%.

Con la finalidad de evitar problemas de interpretacion, el legislador menciona de manera
exhaustiva (art. 102 inc. 4) las entidades que deben ser consideradas: personas juridicas
de derecho privado (sociedades anénimas, sociedades de responsabilidad limitada y
sociedades cooperativas), personas juridicas de derecho publico (salvo las corpora-
ciones territoriales, por ejemplo, la Confederacidn, los cantones y las comunas)?, las
sociedades (colectivas, en comandita, simples) y las empresas individuales. Si realizan
actividades comerciales, las fundaciones, las asociaciones y las sociedades privadas
del derecho cantonal también son consideradas como personas juridicas.

28 Sobre individualizacion de la multa, consultar NIGGLI/GFELLER, en NIGGLI/WIPRACHTIGER, art. 102,
N. 306y ss. ; ademds la bibliografia citada.

29 RoTH, 2002, p. 83.

30 PRADEL, n. 532. Esta explicacién es en principio coherente con la idea de Estado. Titular del poder de
castigar, y que no puede castigarse él mismo.
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Del sujeto de la responsabilidad penal debe distinguirse el sujeto que comete el delito.
A partir de la expresion “cometido en el seno de una empresa”, empleada en el texto
legal, se desprende que debe ser cometido por un miembro de la empresa, vinculado a
la organizacién y sometido a la jerarquia de la empresa, por ejemplo, miembros de sus
organos, empleados, obreros. Poco importa el lugar y nivel que ocupan en la estructura
organizativa de la empresa. Por el deber que la empresa tiene de vigilar y controlar las
personas que contrata y de escoger, instruir y fijar sus competencias, la responsabilidad
de la empresa puede darse por actos de las personas en las que ha delegado tareas impor-
tantes relativas al control y vigilancia de sus actividades econémicas. Sin embargo, un
extraneus a la empresa —asesor juridico o consejero empresarial- no puede dar lugar a
laresponsabilidad penal de la empresa, salvo si puede ser calificado de 6rgano de facto
de la empresa debido al papel importante que tiene en el sistema de esta Gltima.

La identidad del autor material del delito sélo juega un papel decisivo en el dmbito de
la responsabilidad subsidiaria, ya que ésta supone que el agente no sea identificado.
Esta identificacion es superflua en caso de responsabilidad directa, debido a que la
empresa es responsable penalmente aun cuando el agente haya sido identificado y éste
sea también considerado responsable del delito.

El comportamiento delictuoso que da lugar a la responsabilidad de la empresa esta
constituido, en cuanto a la responsabilidad subsidiaria, por todo delito previsto en el
Cddigo Penal, la legislacion federal penal complementaria y la legislacién fiscal de
los cantones. Las faltas o contravenciones (art. 104) no son por tanto consideradas.
Tratandose de responsabilidad directa, s6lo es cuestidn de los delitos expresamente
mencionados en el articulo 102, inciso 2 (art. 260ter, 260quinquies, 305bis, 322ter,
322quinquies, 322septies, inc. 1, y el art. 4a, inc. 1, let. a, de la ley federal del 19 de
diciembre de 1986 contra la competencia desleal). Se trata de delitos de participacion
auna organizacion criminal, de lavado de dinero y formas graves de corrupcion.

La comisién del delito debe tener lugar a la ocasion del “ejercicio de las actividades
comerciales” y conforme a los fines de la empresa. Por comerciales deben compren-
derse los actos relacionados con el mercado’!, por ejemplo cuando se oferta bienes
o servicios a titulo oneroso o cuando se ejercen actividades complementarias a dicha
actividad comercial (por ejemplo, produccién de mercaderias, elaboracién de proyec-
tos). El criterio aplicable es funcional considerando el dmbito en el que la empresa
desarrolla sus actividades. No es decisivo que el delito cometido tenga consecuencias
beneficiosas para la empresa.

Los fines de la empresa constituyen un factor esencial en la medida en que se busca

impedir que las acciones incorrectas (Exzesse)*? de los miembros de la empresa la

31 CASSANI, p. 682.
32 RortH, 2003, p. 18.
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perjudiquen. Genera responsabilidad de la empresa, por ejemplo, el lavado de dinero
que involucra la fortuna de clientes y realizado en el marco de una actividad comercial
conforme a los fines de intermediario financiero, a pesar de que la ley y los reglamentos
internos de la empresa prohiban operaciones de lavado de dinero?.

3. Cambios conceptuales: culpabilidad

Si el reconocimiento de la responsabilidad de la empresa en el ambito del derecho
penal implica la posibilidad de imponerle una pena, uno de los factores centrales*
es, evidentemente, la culpabilidad en la medida en que se considere indispensable
mantener el principio “no hay pena sin culpabilidad”. Ahora bien: como la nocién de
culpabilidad, elaborada con respecto a la responsabilidad individual de las personas
naturales, se funda en la concepcion de persona como ser consciente de si mismo y
de su libertad, resulta que no puede ser definida de la misma manera respecto de las
personas juridicas u otras entidades colectivas.

Entre quienes se inclinan en favor de la responsabilidad penal de la empresa, los cri-
terios divergen sobre la manera de fundar y delimitar la nocién de culpabilidad de la
empresa y hasta se llega a negar la necesidad de considerarla como condicién de la
punicién. La falta de acuerdo sobre un criterio minimo impide la regulacion legislati-
va de la responsabilidad de la empresa (Alemania®, Espafia®®) y el hecho de haberla
introducido en la ley no ha amainado el debate teérico (Francia®’).

Segin TIEDEMANN3S, la culpabilidad puede ser concebida de manera diferente de la
culpabilidad individual fundada sobre un reproche ético. Con este objeto, es de recurrir
a categorias sociales y juridicas. En su opinién, en el caso de la empresa la culpabilidad
se basa en un reproche social referente a sus deficiencias de organizacién, de modo que
se puede hablar de una culpabilidad por organizacion (Organizationsverschulden). La
misma que estd en relacién con la infraccién cometida por una persona individual. He-
cho que desempeiia el papel de factor de conexion (Ankniipfungstat). Asi, se reprocha
alaempresa el no haber tomado las medidas de prevencion indispensables para garan-
tizar el desarrollo de sus actividades de manera correcta y la no comisién de delitos.

33 CASSANI, p. 682.

34 En ce qui concerne la capacitado d’agir, par contre, il est admis sans trop de discussion qu’en cas de
I’entreprise 1’action pénalement relevante est celle réalisée par leurs organes dans le cadre de leurs
compétences; cf. STRATENWERTH, 1992, p. 299; SCHUNEMANN, 1979, p. 97. Las nociones de dolo y
de culpa se encuentran en un segundo nivel de la discusion.

35 JESCHECK/WEIGEND, pp. 227 y ss. ; MAURACH/ZIPE, pp. 180y ss.

36 BAJO FERNANDEZ, pp. 109 y ss. ; PEREZ MANZANO, pp. 15 y ss. Cfr. ZUGALDIA, pp. 67 y ss.
37 PRADEL, pp. 491 y ss.; DANTI-JUAN, pp. 91 y ss.; SAINT-PAUL, 2003.

38 TIEDEMANN, p. 1172.
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Si algunos de sus miembros delinquen en el seno de la empresa, la ejecucion de estos
comportamientos se presenta como incorrecciones debidas a la empresa misma.

Por su parte, HIRscH* considera que la empresa tiene una responsabilidad colectiva
(kollektive Haftung) por el delito**. La imposicién de la pena supone, primero, un
comportamiento ejecutado por un 6rgano o representante del ente colectivo; segundo,
una vinculacién funcional (funktionaler Zusammenhang) entre el delito y la actividad
de la empresa; y, tercero, la determinacion de la culpabilidad de la empresa mediante
la culpabilidad del 6rgano o representante que ha cometido el delito. La empresa debia
haber podido evitar la ejecucién del delito.

En opinién de HEINE*!, los criterios de imputacion de responsabilidad penal a la em-
presa deben fijarse en funcion del criterio de la aumentacion del riesgo especifico al
contexto de la empresa. Por ejemplo, en el caso de que la actividad empresarial esté
sobre todo dirigida por procedimientos tecnolégicos, resulta indispensable constatar
la existencia de una posicién de garante (Ueberwachungsgarant), que supone tanto la
constatacion de una gestion deficiente de los riesgos (fehlerhaftes Risikomanagement)
como la concrecién de un riesgo tipico en el &mbito de la empresa (betriebstypische
Gefahreverwircklichung). Desde esta perspectiva, el comportamiento individual in-
debido carece de importancia.

En esta perspectiva, HEINE*? determina la condicién de autor de la empresa recurriendo
al criterio del dominio de la organizacion funcional sistematica (funktional-systematis-
che Organisationsherrschaft), en oposicion al criterio del dominio del hecho (Tatherrs-
chaft) relativo a la responsabilidad individual. El deficiente dominio de organizacién
se da cuando la empresa no toma a tiempo las medidas para evitar los riesgos. En su
opinidn, la materializacién del riesgo debe ser apreciada como una condicién objetiva
de punibilidad. Se trata mas bien de combatir la creacién de situaciones peligrosas
que de imputar un hecho a la empresa sobre la base de la experiencia social. HEINE
concluye proponiendo que la nocién de culpabilidad individual sea rechazada respecto
de la empresa y que se adopte una nocién de culpabilidad por la conduccién de una
actividad comercial (Betriebsfiihrungsschuld)®.

En Suiza, RoTH* sostiene, luego de admitir que la empresa tiene la capacidad de actuar
y que sus actos constituyen la manifestacion de la voluntad colectiva, que ella puede ser
considerada como responsable en virtud de la culpabilidad por culpa, en la medida en

39 HirscH, 1995, pp. 285y ss.

40 Cf. SCHUNEMANN, 1979, p. 254.

41 HEINE, 1994, pp. 732y ss.; DANNECKER 1998, p. 27; DANNECKER, 2001, pp. 101 y ss.
42 HEINE, 1995, p. 311.

43 Ibid., pp. 288y ss.

44 RoTH, 1997, p. 359.
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que puede violar un deber de prudencia o que uno de sus miembros no prevé el peligro
o la produccién de un resultado perjudicial. Asi, el reproche se basard en un defecto
de organizacién de la empresa; es decir una apreciacion deficiente de los riesgos y que
debieron razonablemente ser previstos (un tipo de Vorverschulden). Como esta culpa
tiene un sentido sui generis y muy marcado por razonamientos tomados de la economia
de la empresa y de la sociologia de organizaciones®, no es necesario fijarse mucho en
el aspecto subjetivo de la culpa. De esta manera, se produce una objetivizacién parcial
de la culpa, pero que se justifica por su acercamiento a la nocién de responsabilidad
desarrollada en derecho civil.

Respecto de la culpabilidad intencional, ROTH rechaza la idea de que se pueda deducir
de los diversos actos cometidos por una empresa (especie de delito continuado) que
haya actuado con una intencién tnica. Sobre el particular explica que la intencién es
en principio un fenémeno psiquico regido por una unidad de tiempo*® y que exige la
presencia de una persona natural. Por esto, estima que la nocién de culpabilidad, sin
distanciarse de la concepcidn tradicional, necesita ser ampliada y adaptada®’ a las cir-
cunstancias particulares relativas a la responsabilidad penal de la empresa.

4. Regla de imputacion y no de incriminacion

En el marco de la legislacion suiza, en particular de los articulos 102 y 102a CP, para
comprender esta problemadtica, hay que precisar el punto de anclaje de la responsabi-
lidad penal de la empresa.

Resulta que el punto de partida es que el delito esta relacionado estrechamente con la
empresa porque uno de sus miembros es el autor y porque ha sido cometido con ocasién
de la actividad comercial de la empresa. Tratdndose de la responsabilidad subsidiaria
(art. 102, inc. 1), la imputacién de responsabilidad penal a la empresa depende de si el
autor material de la infraccién ha sido o no identificado. Esta condicién no es, por el
contrario, decisiva en cuanto a la responsabilidad principal (art. 102, inc. 2), debido a
que dicha imputacién procede, se haya o no identificado al responsable de una de las
infracciones indicadas en este inciso.

Ahora bien: la identificacién del autor material implica que se haya comprobado, en
el mejor de los casos, que su comportamiento es tipico, ilicito y culpable. Tipico tanto
en cuanto a la realizacién del aspecto objetivo del tipo legal, como a la presencia del
aspecto subjetivo (intencion o negligencia). Culpable, en tanto es capaz de culpabili-
dad, no ha obrado sobre la influencia de un error sobre la ilicitud y no estd amparado
por una circunstancia de inculpabilidad. Como en el caso de no identificarse al agen-

45 Ibid., p. 360.
46 Ibid., p. 362.
47 1Ibid., p. 361.



110 José Hurtado Pozo

te, resulta dificil comprobar la presencia de todas estas condiciones de punicion, en
particular, por ejemplo, la intencién o negligencia, la capacidad de comprender o de
determinarse, es indispensable demostrar que, al menos, un comportamiento tipico
(aspecto objetivo y aspecto subjetivo) e ilicito ha sido cometido. En este sentido amplio
deben ser comprendidos los términos “crimen” y “delito”. Se trata de una forma de
infraccién que puede ser calificada de objetiva*, la misma que también es utilizada en
otros dominios; por ejemplo, en la aplicacién de medidas de seguridad a una persona
incapaz de obrar culpablemente.

Segun el articulo 102, la responsabilidad de la empresa, comprendida evidentemente
la culpabilidad, no se refiere directamente a la ejecucion del delito. Es decir, no es
cuestion de comprobar de qué manera la empresa ejecut6 la infraccién, de determinar
si la consumé con intencién o culpa, si lo hizo bajo el amparo de una causa de justifi-
cacion, si pudo o no saber que el hecho era contrario a derecho. Tampoco es cuestion
de precisar todas estas condiciones, en el supuesto de que se admita que el articulo
102 es una norma incriminadora y no una norma de imputacién, respecto de una nueva
infraccién® que haya sido establecida mediante esta misma disposicion. Infraccion
que consistiria en el hecho de no haber tomado las medidas minimas y necesarias que
faciliten la identificacion del autor material o que impidan la comisién de la infraccién
en el seno de la empresa y en el desarrollo de sus actividades comerciales (infraccion
de mala organizacion).

El articulo 102 es, mas bien, una disposicién de imputacién de responsabilidad. En él
se establecen las condiciones bajo las cuales procede atribuir responsabilidad penal
a la empresa en razén de la infraccién cometida, en su seno y en el desarrollo de sus
actividades, por una persona fisica. Las condiciones estdn, por un lado, referidas a la
infraccién cometida y, por otro, al reproche que puede ser expresado contra la empresa
porque no ha creado las condiciones para impedir la impunidad del agente o la comisién
de la infraccidn. Las relativas a la infraccidn, siguiendo el texto legal, pueden ser enu-
meradas de la siguiente manera: la infraccién debe haber sido cometida en el interior
de la empresa (en consecuencia, por uno de sus miembros), con ocasién del desarrollo
de sus actividades comerciales conformes a sus finalidades empresariales y, finalmente,
la infraccién no puede ser imputada a una persona fisica determinada. La condicién
relativa al reproche estd constituida por las deficiencias de organizacion debidas a la
manera de actuar colectiva de la empresa misma. No es cuestién de determinar quiénes
de los miembros de la empresa son responsables de la mala organizacion de la empresa,
menos atin de la comisién concreta de la infraccion. El reproche de culpabilidad estd,
entonces, directamente vinculado con el hecho de que la deficiencia organizativa esta
en los origenes del comportamiento delictuoso.

48 RortH, 2002, p. 95.

49 MACALUSO, n. 879 ; GARBARSKY/MACALUSO, p. 839. Cf. NIGGLI/GFELLER, en Basler Kommentar, art.
102,n.35y ss.
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De esta manera, la responsabilidad de la persona individual y 1a de la empresa son aut6-
nomas y sé6lo estan vinculadas por tener como factor de conexién la misma infraccion.
Asi mismo, esta ultima no constituye una condicién objetiva de punibilidad, pues su
comision estd estrechamente vinculada con la culpabilidad por defecto de organizacion.
En relacién con la responsabilidad subsidiaria, la deficiente organizacién impide que el
autor sea identificado y, por tanto, promueve la impunidad, circunstancia que aumenta
el riesgo de que nuevas infracciones sean cometidas. En cuanto a la responsabilidad
principal, el defecto de organizacion favorece la comision de la infraccion. Es decir,
la empresa no se ha dotado de la organizacién eficaz indispensable para evitar que se
cometan infracciones en su seno y con ocasién del desarrollo de sus actividades co-
merciales en el marco de sus objetivos licitos o que no se identifique a los responsables
individuales.

VIL. A MANERA DE CONCLUSION

La imputacién de la responsabilidad penal a la empresa y, en consecuencia, el hecho
de imponerle una pena supone que se admita que puede ser objeto de un juicio de re-
prochabilidad, de culpabilidad. Ahora bien: estas condiciones de penalidad no pueden
ser concebidas de la misma manera que las referentes a las personas fisicas.

Asf, a pesar de la semejanza de la terminologia utilizada para designarlas, las condi-
ciones de punicion de la empresa son diferentes de las concernientes a las personas
naturales. Dichas condiciones deben estar de acuerdo con la indole de la organizacién
de la empresa y con sus funciones sociales especificas. La solucién de los problemas
que se presentan serd dificilmente alcanzada si se continiia admitiendo una concepcién
realista de los criterios dogmaticos, por ejemplo, considerando al dolo y a la culpa sobre
todo como fendmenos psiquicos. Como en el caso de la culpabilidad concebida como
un juicio de reproche expresado al autor individual, la culpabilidad de la empresa debe
también ser determinada normativamente.

Si bien las categorias juridicas, comprendidas las de sujeto de derecho y culpabilidad,
son de orden normativo y funcional, no existe libertad absoluta para fijar las condicio-
nes de punicién. Se trata de establecer criterios apropiados para regular y justificar la
condicién de la empresa como sujeto de derecho penal, al que se le puede imputar una
responsabilidad e imponérsele una pena. La realizacion de esta tarea serd la concrecion
de uno de los principales cambios en el derecho penal del sistema europeo continental
y, en especial, en la reelaboracién de categorias como la de la culpabilidad. Por todas
estas razones se justifica que el tema de la responsabilidad penal de la empresa haya
sido tratado en el marco de las Trigésimas Jornadas Internacionales de Derecho Penal
dedicadas a presentar los cambios principales del derecho penal en las tltimas tres
décadas.
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