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RESUMEN

En el presente trabajo se procurard hacer un recorrido por las
principales teorias sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas,
en sus dos vertientes: la anglosajona y la continental; ademds, se abordard
la politica criminal que ha girado en torno a tal responsabilidad, asi como
el sefalamiento de algunas dificultades que ha tenido su aplicacién a nivel
dogmitico y prictico desde el punto de vista de la prevencién penal, a fin
de tener una nocién de sus implicaciones, y poder determinar la utilidad
y eficacia de los postulados que han intentado legitimar la culpabilidad
penal empresarial. Por lo tanto, dada la escasa discusién doctrinaria
que ha tenido este tema en Venezuela, y su influencia eminentemente
extranjera, este trabajo pretende servir de punto de arranque para
estudiar detalladamente los modelos legislativos que han pretendido ser
implementados en este pais.

DESCRIPTORES

Persona juridica, responsabilidad penal, politica criminal, prevencién
penal.
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ABSTRACT

in this paper we seek to take a tour of the main theories of criminal
liability of legal persons, on two fronts: the Anglo-Saxon and continental,
in addition, will address the criminal policy has revolved around such
responsibility and as pointing out some difficulties encountered dogmatic
level implementation and practical from the point of view of criminal
prevention, in order to get a sense of its implications, and to determine
the usefulness and effectiveness of the principles that have attempted to
legitimize corporate criminal culpability. Therefore, given the limited
doctrinal discussion that has had this issue in Venezuela, and influence
foreign eminently, thiswork is intended as a starting point to study in detail
thelegislativemodelsthathaveattempted tobeimplementedin thiscountry.

DESCRIPTORS

Legal person, criminal responsibility, criminal policy, criminal
prevention.
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INTRODUCCION

Con el auge de las leyes que contemplan la responsabilidad penal de
las personas juridicas en Venezuela, tales como la Ley Orgdnica contra
la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo y la Ley
Especial contra los Delitos Informdticos y la Ley Penal del Ambiente, se
pretende indagar en los origenes de este tipo de responsabilidad, y dar a
conocer cémo surgié la misma en el Derecho Penal continental, a través
de una breve sistematizacién de los distintos modelos de imputacién
penal contra las empresas y de sus principales cuestionamientos.

Seguidamente, se hard un abordaje sobre ciertos rasgos del aspecto
politico-criminal procedente de experiencias en otros paises, a objeto
de plasmar el influjo de la responsabilidad penal de las empresas en los
criterios cldsicos de prevencién penal, y obtener asi un panorama de su
eficacia preventiva en el derecho comparado.

Ahora bien, esta es una investigacién de cardcter documental, que
pretende sentar las bases para posteriores estudios de cardcter mds
empirico, con la intencién de sugerir politicas concretas sobre la materia.

Igualmente, es apropiado manifestar que el presente trabajo estard
enfocado en las personas juridicas cuyas actividades en general son licitas,
pero en el marco del desarrollo de sus funciones se cometen uno o varios
delitos, sea a objeto de obtener beneficios adicionales personales o para la
propia empresa, como aminorar costos de produccién u obtener mayores
ganancias.
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EL DERECHO PENAL DE LA “POST-MODERNIDAD” QUE
JUSTIFICA LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PRESONAS
JURIDICAS

Es sabido que los cldsicos argumentos dogmadticos del Derecho
Penal continental que siempre han negado la responsabilidad penal de
las personas juridicas, se basan en la incapacidad de éstas “para realizar
acciones, su incapacidad de culpabilidad y su imposibilidad de cumplir
con el fin de la pena” (Bajo y Bacigalupo, 2008:803). Pese a ello, “se
suscité en el dltimo tercio del siglo XIX y primero del XX una polémica
sobre la declaracién de la responsabilidad criminal de las empresas. La
raz6n de esta preocupacion era de orden prictica, dada la relevancia de la
intervencién de estas entidades en actividades delictivas'” De este modo,
paises como Francia, Holanda, Inglaterra, Estados Unidos, conciben este
tipo de responsabilidad para las empresas, mientras que Alemania se ha
inclinado hacia el rechazo rotundo de la misma, sin embargo, Espafia
recientemente, en el afo 2010, adoptd este tipo de responsabilidad,
después de una importante resistencia e intensa discusién doctrinaria,
ya que autores como Munoz Conde, Mir Puig, Silva Sinchez, Feijoo
Sénchez, Robles Planas, Bajo Ferndndez, Bustos Ramirez, entre otros,
tradicionalmente se han manifestado en contra, en aras de conservar el
respeto al principio societas delinquere non potest*y no vulnerar los pilares del
Derecho Penal cldsico. Resistencia ésta que permaneci6 no en vano, dadas
también las dificultades pricticas y operativas que implica su aceptacidn,
ademds del gran compromiso de construccién tedrica que traerfa consigo,
al estar el Derecho Penal continental disefiado exclusivamente para las
personas fisicas y para la responsabilidad individual, y no para las personas
juridicas ni para la responsabilidad colectiva.

1 Sobre este particular, Zaffaroni (2005) agrega que “En realidad, la cuestion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas es muy antigua y tuvo particular vigencia
cuando nacid el interés por el llamado derecho penal econdmico, siendo tema de discusion
de mediados de siglo pasado -en que la responsabilidad solia fundarse con argumentos
kelsenianos-, de modo que no constituye ninguna novedad en el campo de la parte general del
derecho penal” (p.147).

2 También paises como Francia y Portugal se han apartado de esta tradicién juridico-
dogmdtica, asumiendo la responsabilidad penal de las empresas, con sus signos
particulares respectivos, pero en su mayorfa influenciados principalmente por paises de
corte anglosajéon como Estados Unidos, por ejemplo.
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A pesar de ello, los cambios trascendentales acaecidos en la sociedad,
principalmente por los avances tecnoldgicos, han generado (entre otras
cosas), un ascenso protagénico de las empresas en la vida econdmica
actual, asi como su instrumentalizacién para cometer infinidad de ilicitos
de manera muy sofisticada y con pleno conocimiento de “la dificultad
para descubrir al autor del delito dentro del entramado empresarial®”
(Granados,2007:128), obstaculizindose cada vez mds la tarea del Derecho
Penal tradicional y ocasiondndose una demanda incesante de innovadoras
formas de afrontar una criminalidad de tal magnitud, lo que a su vez
genera muchas inquietudes en pro de modificar radicalmente las bases
del Derecho penal.

Por su parte Feijoo (2008), caracteriza a esta sociedad moderna como
una sociedad en la que predominan las organizaciones y la idea del riesgo,
y dada tal complejidad, para este autor las organizaciones empresariales
“son materialmente una nueva realidad emergente que ya no pueden
ser tratadas como una suma de sujetos individuales sino que suponen
una nueva realidad social distinta a aquéllos y con dindmicas diferentes
a las individuales. Esta constatacién de partida obliga a replantearse
los fundamentos de la responsabilidad juridico-penal en este dmbito”
(p.202).

Con la proliferacién de entes con estructuras organizativas complejas,
se pone en tela de juicio la eficacia de la responsabilidad penal individual
al momento de imputar la comisién de un delito en este dmbito, visto
que “si ya en el marco de una estructura cldsica de empresa —con un
empresario (individual) que la dirige y unos empleados subordinados
jerdrquicamente- resulta dificil la atribucién de responsabilidad penal
individual, mds lo es en el caso de las empresas que operan sobre la base
de una estructura organizativa compleja” (Montaner,2008:38).

Adicionalmente, en esta sociedad post-industrial radican dos
fenémenos perceptibles, como lo son “la globalizacién econémica y la
integracién supranacional” (Silva, 2006:83), los cuales se caracterizan
por el extraordinario protagonismo alcanzado por la comunicacién y

3 Ferndndez (2004) se refiere a la imposibilidad de individualizar a los delincuentes dentro
de la empresa como uno de los argumentos principales para responsabilizar penalmente
a las personas juridicas, por ser éstas cada vez mds complejas e implicando un entramado
dificil de definir que llevard a favorecer la impunidad.
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la informacién en estos tiempos (Zuniga, 2009), al existir una evidente
intercomunicacién planetaria entre los ciudadanos. Fenémenos que
implican no sélo la proliferacion mundial de empresas con gran
complejidad organizativa sino el afin por construir una misma estructura
juridico-penal universal cada vez mayor.

Dicho lo anterior, se hace necesario acotar que en general, una de
las criticas mds frecuentes sobre la estructura de la teoria del delito
continental de conocida raigambre romdnico-germdnica, para enfrentar
la criminalidad empresarial, no sélo versa sobre su disefio exclusivo
para delitos cometidos por personas individuales, sino también sobre su
rigidez en ciertas figuras dogmaticas y su recurrente lejania de la realidad
por su encasillamiento y falta de flexibilidad para amoldarse a los casos
que se presentan en los tribunales, surgiendo asi desde gran parte de la
doctrina un reclamo por reducir esa brecha distante existente entre la
realidad y las teorfas penales, mediante la elaboracién de una nueva y
transformadora politica criminal que incluso introduzca novedosas
pautas de responsabilidad colectiva.

Asi entonces Garcia Cavero (2010), aduce que “en la medida que se
esté frente a un sistema cerrado sin pretensiones pricticas, alejada de la
jurisprudencia, parece dificil que la teorfa del delito de origen alemdn
pueda servir de base a una gramdtica universal” (p.182). En contraste, se
presenta el modelo anglosajén, que se caracteriza por su pragmatismo y
su amplia experiencia en materia de responsabilidad colectiva, por lo cual
autores espafoles como Goémez Jara, Zuniga y Nieto, entre otros, aducen
que su influencia significarfa un gran avance y una importante alternativa
ante los fenémenos de la post-modernidad.

Esto trae como consecuencia, la existencia de un mayor acercamiento
y alcance al conocimiento de los modelos de otras culturas juridicas
radicalmente distintas a la nuestra, y asimismo, una mayor influencia de
sus propios postulados, tal como ocurre con la responsabilidad penal de
las personas juridicas que se desprende del common law. Sin embargo,
esta clase de responsabilidad, también proviene de la construccién de
modelos tedricos de raices eminentemente funcionalistas. En cuanto a la
influencia anglo-americana, Nieto (2008) manifiesta que:

En realidad la responsabilidad colectiva es producto de la
influencia del ordenamiento mds poderoso del mundo, el de los

[66] Revista pEL MiNisTERIO PUBLICO// REVIsTA CIENTIFICA ARBITRADA// V ETAPA NO 13



Estados Unidos, donde desde la época del ferrocarril descubrieron
y temieron el poder de las corporaciones, y descubrieron que para
dominarlo hacfan falta, aparte de la Sherman Act/, la instauracién
de la responsabilidad colectiva...el corporate power nos amenaza
a todos y que de las cien economias mds potentes del mundo,
51 son corporaciones, y existen empresas casi tan potentes como
Australia, y con presupuestos que superan a paises como Noruega,
Finlandia o Portugal. En el afio 2000 el New York Times sefialaba
que el valor de mercado de Microsoft era similar al producto
interior bruto de Espana (p.131-132).

Por estas razones, algunos autores afirman que el Derecho Penal no
puede estar ajeno a este conglomerado de cambios, y asi todo pareciera
conducir a que la via mds idénea sea la de adaptarlo rdpidamente a esta
nueva realidad criminolédgica, a fin de disminuir la comisién de los
delitos econdmicos a gran escala, asi sea sacrificando sus rigidas reglas de
aplicacién.

De este modo, senala Silva (op.cit.) como:

El Derecho Penal de la globalizacién econémica y de la integracién
supranacional serd un Derecho desde luego crecientemente
unificado, pero también menos garantista, en el que se
flexibilizardn las reglas de imputacién y en el que se relativizarin

las garantias politico-criminales, sustantivas y procesales (p.84).

De manera que, es frecuente observar importantes contradicciones
entre la realidad y las expectativas que se tienen del Derecho Penal, por
lo que Silva explica cémo “la Globalizacién dirige al Derecho Penal
demandas fundamentalmente précticas, en el sentido de un abordaje
mis eficaz de la criminalidad”, pero resulta que nos encontramos con
que “mds bien se trata de responder a exigencias del poder politico o de
las instancias de aplicacién judicial del Derecho impotente ante la lucha

4 El autor mexicano Gerardo Gémez (2007), comenta al respecto que: “La Ley Sherman fue
concebida como una amplia carta de libertades econdmicas dirigida a preservar el ejercicio de una
competencia libre ¢ irrestricta como norma de comercio” (p.116). Aduciendo igualmente, que
dicha ley se debi6 a la alta concentracién del comercio y de la industria, y a la hostilidad
publica contra las empresas gigantes de finales del siglo pasado, de lo que se puede deducir que
fue concebida con el fin de diseminar los grandes monopolios existentes ya en la época (1890).

RevisTa DEL MinisTERIO PUBLICO// REVIsTA CiENTIFICA ARBITRADA// V ETAPA N° 13 [67]



de los ordenamientos trasnacionales contra la criminalidad trasnacional”
(idem).

En relacién a esto Quintero (2007) comenta que “Espana, al igual
que los demds estados, sélo puede ser coherente con sus compromisos
europeos” (p.163), y en la misma linea parecen estar algunos autores
venezolanos, como Arroyo Herndndez (2004), al manifestar que en
nuestro pais se necesita una reforma que regule este tipo de responsabilidad
en el Cédigo Penal, para estar acordes con las tendencias internacionales
actuales de este tema.

Y precisamente, Silva (op.cit.) manifiesta ante estas exigencias de
universalizacién de Derecho Penal que:

A esto se afiade un evidente déficit de ejecucién (Vollzugsdefizit)
de la normativa penal en estos dmbitos, dada la magnitud de la
tarea asumida, parece razonable pensar en que la menor certainty
de la consecuencia juridica (o, en otras palabras, el inevitable
cardcter selectivo de la represion) se vea compensada con una
mayor severity de la misma (esto es, con un reforzamiento de los

aspectos simbdlicos de la sancién) p.86.

Justamente, también se encuentra relacionado con esas exigencias
expansivas y simbdlicas del Derecho Penal, el afin de su pretendida
administrativizacién, convirtiéndolo en un “Derecho de gestidon
(punitiva) de riesgos generales™ (Ibidem, 132).

BREVE RESENA DEL ORIGEN Y NATURALEZA DEL CONCEPTO DE
PERSONA JURIDICA

A objeto de dar a conocer de manera concisa el surgimiento de la
persona juridica es ineludible acudir a la referencia de los textos romanos;

5 Especificamente sobre las exigencias de la Unién Europea para consagrar la
responsabilidad penal de las personas juridicas, Quintero (op.cit.) refiere que “las
obligaciones asumidas por Espafia dimanan de un amplio abanico de Decisiones Marco,
como son las DM 2005/667, 2005/222, 2004/757, 2004/68...” (p.163).

6 Existiendo autores que incluso afirman la falta de diferenciacién cualitativa y sustancial
entre infraccion penal e infraccion administrativa, como es el caso de Fernando Navarro
Cardoso (2008), en “Infraccién Administrativa y Delito: Limites a la Intervencién del
Derecho Penal”.
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se puede apreciar como en esa época ya existian las personas juridicas,
las mismas eran denominadas wniversitas y corpus, y siguiendo la
investigacién realizada por De Castro y Bravo (1984), “las masas de bienes
independientes y los grupos de hombres considerados de modo unitario
eran denominados con estos calificativos especiales” (p.142). Continta el
mismo autor manifestando que ya en el Medioevo, los italianos tuvieron
que asumir el dilema de la responsabilidad criminal de la universitas y
corpus, pronuncidndose a favor de la misma, los glosadores de la época y
procediendo por ende a ser aplicada, aunque contradiciendo la esencia de
los textos romanos.

Otro jurista llamado Castro Lucini (1991), relata cémo en aquel
momento el tema de la responsabilidad criminal de universitas y corpus
se volvié algo sumamente controversial, visto que al ser designado
Sinibaldo Fieschi como Papa (Inocencio IV), éste se opuso rotundamente
al castigo indiscriminado de los ciudadanos inocentes, ya que como
consecuencia de la decisién de los glosadores la ciudad también asumia
responsabilidades criminales, siendo en 1245 en el Concilio de Lyén
cuando el Papa Inocencio IV prohibié el castigo de universitates y collegia,
lo cual representd el cambio de denominacién a la de persona ficta. Siendo
este el origen de la teoria de la ficcién que mucho mids tarde posicionaria
Karl von Savigny.

Sin embargo, mds adelante, comenzaron a surgir distintas corrientes
respecto al término persona ficta, entre las cuales la mds dominante ha sido
la teorfa de la abstraccién, que considera que ésta es un ente que funciona
de manera totalmente independiente a la de sus miembros; y a pesar
de carecer de sustancia racional individual propia para llamarse persona,
tenfa su propio patrimonio y respondia por sus propias deudas. Esta
ultima concepcidn abstracta de la persona ficta habia significado un gran
impedimento para identificar a los miembros que cometian conductas
ilicitas como fraudes, ya que obstaculizaba el levantamiento del velo de la
universitas, a objeto de poder individualizar y responsabilizar a las personas
fisicas, de modo que se tuvo que obligar a los miembros a soportar las
cargas y obligaciones de la persona ficta, pudiendo los acreedores proceder
contra dichos integrantes en caso de deuda (De Castro y Bravo,op.cit.).

Posteriormente, Castro Lucini (op.cit.), también explica cémo
en el siglo XVII, motivados por el movimiento de la Ilustracién, los

iusnaturalistas empezaron a aportar nuevas ideas, e influenciaron a
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los juristas de Derecho Publico y de gentes, y por lo tanto, la persona
ficta empieza a ser concebida como una realidad que es equiparada
completamente al hombre como ser moral; siendo decisiva la obra de
Hugo Grocio, quien rechazaba rotundamente el término de persona
ficta, apoyado por el barén de Pufendorf, conocido jurista e historiador
de la época. Consecuentemente, los seguidores de Grocio y Pufendorf
impondran el nombre de personas morales, cuyas ideas serdn posteriormente
tomadas y espléndidamente desarrolladas por Otto von Gierke.

Es asi como en el siglo XIX, gracias al movimiento que sistematizaba
los textos romanos, llamado “Pandectismo Alemdn”, se empieza a difundir
el término moderno de la persona juridica (Castro Lucini,op.cit.), con lo
cual los juristas de la época se propusieron reducir su concepto a las figuras
de corpora y universitas, lo que produjo que la doctrina se dividiera en
diversas opiniones, siendo Savigny quien determiné institucionalmente
que las personas juridicas abarcarian solamente a las corporaciones y
fundaciones; caracterizdndolas “como organizacién de personas o bienes,
dedicada a un fin propio y permanente, bien distinguida de los miembros
o beneficiarios, y con un patrimonio totalmente separado del de sus
socios, que funciona con una completa independencia”  (De Castro y
Bravo,op.cit.,176).

Aunque tal concepcién de Savigny fue utilizada en diversos sentidos
por los ordenamientos juridicos de varios paises, Alemania asumié la
concepcidn estricta incluso legalmente, pudiéndose afirmar que es aqui
donde surgié la versién moderna de la persona juridica (Ibidem). Es decir,
quien logra darle auge a las ideas iniciales de Sidibaldo Fieschi, sobre la
ficcion de las personas juridicas fue justamente Savigny al consagrar la
teorfa de la ficcién’ considerando que “todo individuo y solo el individuo
tiene capacidad de derecho” (Meini,1999,68), y ademds, que dichos entes
son “personas que no existen sino con fines juridicos” (Ibidem), y que
representan “‘una mera ficcién de derechos™ (Militello,1995,415), siendo

7 Al respecto asume Zugaldia (1980) que “La tesis de la ficcién, en la actualidad, cuando
existen sociedades con mds poder que los Estados, es de escaso poder de conviccidn. ..
La mencionada tesis estd absolutamente abandonada y se entiende hoy que las personas
morales, lejos de ser puras ficciones son, por el contrario, auténticas realidades juridicas
que ponen de manifiesto una realidad social preexistente” (78).

8 Aunque expresa el autor brasilero Regis (2000) que “En la actualidad predomina
en la doctrina, la idea de que las personas juridicas no son mera ficcién, sino que tienen
realidad propia, aunque totalmente distinta a las de las personas fisicas o naturales” (275).
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por ende, una construccién juridica incapaz de delinquir, que “carece
de capacidad tangible de hacer separada de las personas fisicas que la
componen” (Quintero,2007,179).

Esto coincide con la conclusién que se deriva de las teorias de la
pena: el principio Societas Delingquere non Potest, que consiste en que
“las personas juridicas no pueden ser sujetos activos de delitos” (Silva,
1995:358). En palabras textuales de este autor “Ello significa que de los
delitos cometidos en el dmbito de la empresa, s6lo responden penalmente
las personas individuales a las que puedan imputdrseles (...) mientras que
la corporacién en si, no puede ser sometida a ninguna pena criminal”

(idem).

Contrariamente, Gierke siguiendo los postulados iusnaturalistas de
Grocio y Pufendorf impulsé la teoria de la realidad, al insistir en que
la persona juridica “es de naturaleza «supraindividual»; que se trata de
«una persona efectiva y completa, como la persona individual», «su alma
estd en la voluntad comun, su cuerpo en el organismo asociativo»™ (De
Castro y Bravo, op.cit.:263). Igualmente agrega Regis que de esta tesis se
desprende que “La persona colectiva tiene una personalidad real, dotada
de voluntad propia con capacidad de obrar y de realizar ilicitos penales”

(p.275).

Ahora bien, légicamente esta teoria iusnaturalista tenia como
consecuencia que las personas morales respondieran criminalmente,
sin embargo, a finales del siglo XVIII ello empezé a representar serias
dificultades con la introduccién de las teorias de las penas, ya que éstas
iniciaron una relacién directa con la voluntad humana, donde propulsores
como Kant fundamentaban que los actos libres eran cometidos por seres
razonables que saben lo que es bueno y malo segtn su voluntad propia,
asi como, Feuerbach y Rogmanosi, que entendian el fin de la prevencién
general de la pena como coaccién psicoldgica (Bacigalupo,op.cit.).

Por otro lado, en lo que respecta a la concepcién de la persona juridica
en Francia, ésta fue desterrada del Cédigo Napolednico por muchos

9 Gierke lleva al extremo esta posicién con la teorfa organicista que intenta “trasladar
todos los elementos de la accién humana, y sobre todo, de la capacidad de obrar en
direccién a un fin, a grupos, organizaciones y corporaciones. Su cardcter problemdtico ha
sido puesto de manifiesto” (Bacigalupo,2005:50).
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afios, siendo en 1884 que se incluyé someramente en una Ley Municipal
algo relacionado con la personalidad civil, sin embargo, la doctrina y
la jurisprudencia francesa denominaron como personas morales a las
sociedades mercantiles, comerciales y civiles, siendo asumido de modo
muy extenso el concepto de la persona moral, a pesar de las grandes
dificultades pricticas que ello implicaba (De Castro y Bravo, op.cit.).
En cuanto a Inglaterra, a pesar de concebir el sentido estricto de la
persona juridica, no ha caido en las dificultades que ha significado este
concepto para los juristas continentales, usando la figura de corporacion,
y generando la falta de responsabilidad de sus miembros de las deudas
asumidas por ellas (Ibidem). Tal como asienta Mufioz (2001), “el derecho
penal anglosajén sustituye el principio de legalidad de los delitos y las
penas por la vinculacién del juez, en primer lugar, al precedente judicial,
ala tradicién judicial —e/ common law- y después al derecho legal emanado
del Parlamento -statute law- constituyendo asi un sistema juridico penal
con caracteristicas propias” (p.139). En virtud de lo cual, seguidamente,
se sefialaran las teorfas anglosajonas que dieron origen a la responsabilidad
penal de las empresas.

MODELOS DE IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE
LAS PERSONAS ]URfDICAS

1. Modelos de Responsabilidad Penal Indirecta de las Personas
Juridicas

1.1. Responsabilidad Vicaria (Vicarious Liability): Desde los inicios de
la responsabilidad penal de las empresas, Inglaterra y Estados Unidos han
sido reciprocamente influenciados, de tal manera que, la responsabilidad
vicaria sentdé sus bases en los tribunales ingleses desde el siglo XV,
pero no fue sino hasta el siglo XX que tuvo su verdadero impulso en los
Estados Unidos con ocasién al caso Hudson, que fue emblemadtico en la
época''. De modo que, la responsabilidad vicaria consiste en imputar a

10 Reconociéndose a nivel legislativo en el afio 1889, mediante el Interpretation Act
(Regis,2000).

11 Caso New York Central & Hudson River Railroad Company v. United States, 212
U.S. 481, 494, cuyo extracto de la sentencia reza textualmente: “Aplicando el principio
que rige para la responsabilidad civil, dnicamente damos un paso mds alld, al sostener
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la corporacién el injusto y la culpabilidad de su representante (Gémez,
op.cit).

Asi pues, es adecuado agregar que “...a mediados del siglo XIX
las empresas ya eran responsables por infracciones de strict liability: es
decir por acciones que daban lugar a una pura responsabilidad objetiva”
(Ibidem, p.45). Ciertamente, “en los primeros casos de responsabilidad
penal empresarial no existia imputacién juridico-penal ni subjetiva ni
personal de ningln tipo, sino que se trataba, en definitiva, de meras
infracciones objetivas” (Idem). De esta manera, tal como afirma el mismo
autor, se puede apreciar que este modelo vicarial, como modelo bdsico
de atribucién de la responsabilidad penal de las empresas, implica una
usurpacion del derecho penal en una figura propia del derecho civil, como
lo es el “superior que responde (respondeat superior)” (Idem). Por lo tanto,
en este modelo de atribucién “se trata de construir la responsabilidad de la
persona juridica exclusivamente a partir de la transferencia o imputacién
de la persona fisica que acttia como 6rgano: Lo que realiza el érgano se le
imputa a la persona juridica” (Robles, 2006:5); aplicindose la expresién
del autor francés Pradel (1998), al considerar que la persona juridica es
responsable “por reflejo o de rebote”. Visto que para poder imputar a
una empresa bajo este sistema se requieren dos etapas, “primero hay que
evaluar el comportamiento individual, que cumpla con todos los criterios
de atribucién de responsabilidad, y en un segundo paso, transponer a la
empresa la responsabilidad del autor” (Zuniga, 2009:312).

Dicho esto, se entiende en definitiva, “que cuando obra la persona
fisica que representa a la empresa cometiendo un delito, entonces también
lo estd cometiendo la empresa misma” (Robles, op.cit:5), de lo cual se
deduce que el individuo que asume la conducta criminal, no solamente
responderia penalmente a manera individual, sino que también sus
propias acciones harfan responder a la empresa.

Asimismo, en el modelo vicarial se encuentra la Teorfa de la
Identificacién, de origen britdnico, que implica que la conducta haya
sido desplegada por un superior dentro de la empresa y no por cualquier

que la accién de un representante, en el ¢jercicio de la autoridad en ¢l delegada con el
fin de confeccionar las tarifas para el transporte, puede ser controlada —en interés de la
seguridad publica- mediante la imputacién de esa accién a su mandante y la imposicién
de sanciones a la empresa para la que actia” (G6mez,2006,31).
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agente o representante de la misma (Nieto, op.cit.:138), asi también lo
considera la jurista venezolana Arroyo Herndndez (2004), al aducir que
“la doctrina judicial de la identificacién doctrine of identification ha sido
la evolucién mds significativa”.

1.2. High Managerial Tést: Visto que con el transcurrir del tiempo
se constat6 la amplitud y la inadecuacién teérica y préctica del modelo
basico vicarial, en Estados Unidos se procedié a su restructuracién en la
elaboracién del Cédigo Penal Modelo, consistente en la restriccién de la
imputacién al enfocarse exclusivamente en la conducta desplegada por
los administradores de la empresa (Gémez, op.cit.). Por lo tanto, este
autor sefala que:

El Cédigo Penal Modelo permite que las empresas eviten la
responsabilidad penal si pueden demostrar que los supervisores
competentes en el drea en el que tuvo lugar el delito actuaron
con la diligencia debida para prevenir la comisién del mismo”

(Ibidem, p.51).

De esta manera, se observa que el High Managerial Test surge en
los Estados Unidos como consecuencia del fracaso de una anterior
experiencia, significando un avance dentro de la constante busqueda de
soluciones al problema de los delitos empresariales en ese pais.

1.3. Teorfa del Conocimiento Colectivo (collective knowledge
doctrine): Se imputa a la empresa la suma de los conocimientos de los
empleados cuando sea imposible identificar al miembro responsable del
delito (Gémez, op.cit.). De esta forma, “se previene que las corporaciones
evadan la responsabilidad penal mediante la creacién de numerosos
departamentos” (Ibidem, p.52). Siendo esta teoria relativamente reciente,
yaque es en el ano 1987, donde se manifiesta expresamente en la sentencia

de United States vs. Bank of New England (Ibidem).

Es de notar, que con este modelo no se exige la existencia de una
culpabilidad individual, siendo esta una grosa amplitud del modelo
bdsico vicarial.

Entre los paises de cultura juridica continental que han adoptado el
modelo vicarial en su sentido estricto, se encuentra Francia, y ya en el

propio Cddigo Penal francés, se deja clarala exigencia de individualizacién
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de la responsabilidad de la persona fisica a priori, para luego poder
establecer la que corresponda a la persona juridica (Pradel,op.cit.). A
su vez, en Portugal se admiti6 la responsabilidad penal de los entes, a
través del Decreto-Ley 28/1984, pero exigiendo al mismo tiempo que
las infracciones respectivas “fuesen cometidas por sus 6rganos o sus
representantes en su nombre o interés propio” (Cuadrado, 2007:131).

De la misma forma, se puede apreciar como en Brasil, en el ano 1998,
la Ley Penal de los Crimenes Ambientales, establecié la responsabilidad
penal de las empresas cuando los delitos fueren cometidos por los
miembros de las mismas y en su beneficio, siendo el modelo francés
la fuente de inspiracién para la creacién de esta innovacién legislativa

(Regis,op.cit.).

Ciertamente el modelo bdsico de responsabilidad vicarial, ha sido
objeto de multiples ataques, visto que no da solucidn a la dificultad de
ubicar a la persona fisica que directamente cometié el ilicito dentro del
entramado empresarial. En total coincidencia, Regis (op.cit.) rechaza la
imputacién vicarial al aducir que ya el motivo principal por el cual se
pretende legitimar la responsabilidad penal de las personas juridicas se
basa precisamente en las serias dificultades que existen para encontrar al
autor y probar el delito desde el punto de vista subjetivo, tildindola por
lo tanto, de incongruente.

También llamada la Teoria de la Representacién, el autor espanol
Feijoo (2002), aduce que bajo este modelo “la culpabilidad de las
personas juridicas acaba siendo siempre culpabilidad por el hecho o la
decisién de otro” (p.56). Lo que por ende, llevaria a tomar en cuenta que
“cuando requerimos un hecho de conexién para sancionar penalmente
a la persona juridica...el sujeto actuante podria ser pasible de causas de
justificacién o de inculpabilidad, excusas absolutorias, errores, muerte,
etc.” (Zuniga, op.cit.:312).

En definitiva, “no supera las criticas fundamentales de la determinacién

de la responsabilidad de organizaciones complejas con el Derecho Penal

de la responsabilidad individual” (idem).
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2. Modelos de Responsabilidad Penal Propia o Directa de las
Personas Juridicas

Es el modelo que le atribuye directamente a la persona juridica la
culpabilidad por su propia actuacién, el cual ha sido aplicado por el
Common Law en paises como Holanda, Suizay Austria (Ibidem, p.313); en
este sentido, las empresas son susceptibles de ser responsables penalmente
ya que estarfan dotadas de mecanismos auténomos de organizacién para
poder ser imputados por sus acciones ilicitas. Precisamente, Robles (op.
cit.) manifiesta que “En este modelo no se atribuye a la persona juridica lo
realizado por su representante, sino que la responsabilidad de la persona
juridica se construye a partir de la infraccién de deberes propios que
incumben exclusivamente a ésta” (p.0).

Jakobs en Alemania ha sido uno de los promotores de la propia
responsabilidad penal de las empresas, al considerar que “persona
individual y persona colectiva son sistemas que deben ser tratados por el
Derecho Penal de forma idéntica (...) y los conceptos que son vdlidos para
un sistema (psicofisico) se pueden trasladar sin problemas —con los matices
correspondientes- a otro sistema como la empresa” (Feijoo, 2002:42).
Siendo preciso destacar que este pensamiento proviene de la pretendida
aplicacién al Derecho Penal del funcionalismo sistémico, significando
ésta una concepcién organicista de la sociedad, cuyo origen se remonta
a épocas tan antiguas como la de Arist6teles, siendo Durkheim, quien
postuld las concepciones de la sociologia sistémica que fueron trasladadas
al Derecho Penal, a objeto de darle un contenido socioldgico a esta rama,
por todas las lagunas existentes gracias al Neokantismo que repudiaba
los datos sociolégicos como referencia para el Derecho (Zaffaroni,2007).

Por lo tanto, se pretende construir la culpabilidad de las personas juri-
dicas partiendo de que “La organizacién empresarial es un sistema auto-
poiético organizativo, igual que el ser humano es un sistema autopoiético
psiquico” (Quintero,op.cit.,189); la autopoiesis es un vocablo propuesto
en 1971 por los bidlogos chilenos Humberto Maturana y Francisco Va-
rela para designar la organizacién de los sistemas vivos (Gibert-Galassi y
Correa:2001), siendo Luhmann quien trasladé el concepto de autopoie-
sis de lo orgdnico a lo social (Zaffaroni,op.cit.,p.267), radicalizando asi
la tesis del funcionalismo sistémico. Pudiendo apreciarse como se realiza
una equiparacién orgdnica de la persona juridica al individuo, no siendo
necesario que se identifique a éste cuando se comete un delito en un en-
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tramado empresarial, siendo éste culpabilizado directamente. A pesar de
que Jakobs ha sido una gran influencia para autores que fundamentan la
culpabilidad propia de las empresas, se puede apreciar que en su articulo
publicado en el ano 2002 y titulado “Swrafberkeir Juristischer Personen?”,
(traducido al espanol como “Responsabilidad Penal de las Personas Juridi-
cas?”), “ha decidido cambiar su opinién entendiendo que en Derecho P
enal el sujeto que actiia culpablemente es la persona fisica, a diferencia de
lo que sucede en otros dmbitos en los que el sujeto de imputacién y ac-
cién es la persona juridica” (Feijoo,2002:135). Sin embargo, Alemania ha
rechazado rotundamente la implementacién de la responsabilidad penal
de las empresas, ya que su gobierno ha realizado estudios empiricos de los
cuales se ha concluido que “no existen en realidad los problemas politicos
criminales sefialados por la doctrina”, tal como indica un autor llamado
Krekeler, citado por Feijoo (Ibidem. 207).

Desde los afios setenta en los Estados Unidos, han procurado crear
diversos conceptos de culpabilidad propia de los entes colectivos. Por su
parte, Gémez (op.cit.) explica las propuestas de un autor norteamericano
llamado Laufer, quien hace la siguiente clasificacion: culpabilidad
empresarial proactiva: que es atribuida segtin las medidas tomadas antes de
la comisién del delito para prevenirlo; culpabilidad empresarial reactiva:
la cual surge si no se adoptan medidas correctivas posterior a la comisién
del delito; culpabilidad por la ética empresarial: el ethos corporativo
genera tal influencia en la empresa que causa la desviacién de la misma;
culpabilidad por la politica empresarial: la actuacién del ente colectivo
implica la decisién de una estructura organizativa y no de un conjunto
de individuos; y por ltimo, /z culpabilidad empresarial constructiva: que
es la intencién de construir una teorfa del delito, pero partiendo de los
entes colectivos.

Entre las principales propuestas que han pretendido construir un
concepto de culpabilidad propia empresarial, se encuentran: a) Defecto
de Organizacién: La empresa incurre en este tipo de culpabilidad dolosa
o imprudente cuando la no adopcién de todas las medidas organizativas
necesarias para el funcionamiento de la misma, ocasiona la lesién de
bienes juridicos, “esta es la forma mds cldsica de entender la culpabilidad
de la empresa” (Nieto, op.cit.:139). Asimismo, “Heine ha pretendido
desarrollar un modelo (...) cuyo objeto son los procesos de decisién
colectivos defectuosos con consecuencias sociales de especial relevancia
(Feijoo, 2002:43); b) Deficiente cultura corporativa: Nieto (op.cit.)
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Explica que este fenémeno se da dentro de la empresa cuando “el entorno
es el que anima a la comisién del delito al infractor individual, al sentirse
tolerado o amparado” (p.139).

En definitiva, el elemento comin de los modelos legislativos que
adoptan la culpabilidad propia de la persona juridica “es que la persona
fisica desaparece, de tal forma que el objeto de reproche son factores que
tienen que ver en exclusiva con la propia empresa” (Idem).

Espafia como pais de cultura juridica continental se aparté
drdsticamente del principio societas delinquere non potest, al implantar por
primera vez en el afio 2010, la responsabilidad penal de las empresas, y
ademds, asumir el modelo de la culpabilidad propia de las mismas, ya que
del contenido de la reforma del Cédigo Penal, en su articulo 31 bis del
Cédigo Penal espanol, se desprende que “La responsabilidad penal de las
personas juridicas serd exigible (...) aun cuando la concreta persona fisica
responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella”. Asi, el autor espanol Morales (2010), afirma
que efectivamente se trata de un modelo de responsabilidad directa,
ya que a pesar de no descartarse que la persona fisica también pueda
responder paralelamente por el delito cometido, el articulo no exige la
previa responsabilidad penal de la persona fisica para poder imputarle
el delito a la empresa; aunque el mismo autor refiere que la aplicaciéon
del nuevo articulo puede traer problemas de fundamentacién de la
responsabilidad penal de los entes al no estar definidos los criterios de
imputacién auténoma de los mismos (Idem).

Por otra parte, los modelos de responsabilidad penal propia de las
personas juridicas también han generado reacciones negativas, al respecto,
sostiene Robles (op.cit.) que la principal debilidad contintia siendo
que en esencia se trata de pura responsabilidad objetiva, por lo tanto,
refiriéndose a las dificultades que enfrenta este modelo, y en particular la
culpabilidad por organizacién defectuosa manifiesta que:

La primera condicién para atribuir un hecho como propio es
la vinculacién subjetiva. Por lo tanto se ha intentado relativizar
el obstdculo de la culpabilidad, bien modificando el concepto
juridico de culpabilidad penal, bien construyendo un concepto
de responsabilidad penal ad hoc, para las personas juridicas (p.7).
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Contintia el mismo autor arguyendo que para que la persona juridica
“pueda ser capaz de asumir como propia la pena en cuanto mal y en
cuanto expresién de un reproche ético en cuya formacién también ha
participado, es algo muy lejos de ser evidente.” (Idem)

En plena concordancia, opina Feijoo (2002), que “No han sido
capaces de superar la falta de equivalencia material con la culpabilidad
entendida en sentido tradicional ni las objeciones de que se retorna a una
mera responsabilidad objetiva incompatible con el papel tradicional del
principio de culpabilidad” (p.60), ya que “...las alusiones a una supuesta
voluntad colectiva no hacen sino esconder, camuflar lo que, en realidad, es
la voluntad de concretas personas individuales que realmente controlan,
las que rige los destinos de la persona juridica.” (Regis, op.cit.:282).
De esta manera, Regis citando a Roxin, manifiesta que la culpabilidad
de las empresas representa también una ficcién, ya que la organizacion
defectuosa no puede existir sin la intervencién de sus dirigentes.

Por otra parte, los Estados Unidos existen muchas criticas con
respecto a la aplicacién de este modelo, ya que justamente se ha logrado
determinar que en:

...la prdctica estadounidense, las grandes companfas contindan
sin ser afectadas siendo sancionadas las pequefias compafias
dominadas por una persona o un niimero reducido de personas.
Es mds resulta llamativo que no existen trabajos empiricos sobre
si en realidad existe una necesidad politico-criminal y si los
problemas sefialados por los partidarios de punir a la persona
juridica son reales...” (Feijoo, 2002:2006).

Es asi como este autor citando a Steimann y Olbrich, en la obra
“Verantwortung und Steuerung von Unternehmen”, sefiala “cémo en el afio
1995 miés del 90 por 100 de las empresas condenadas eran pequenas
empresas’ (Ibidem).

EL FENOMENO DE LA AUTORREGULACION
La responsabilidad penal propia de las empresas ha llegado a extremos
radicales, surgiendo figuras como la autorregulacion empresarial (Zuniga,

op.cit.), la cual ha ido adquiriendo auge desde los anos noventa, y parece
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imponerse cada vez mds en dicho pais e influenciar a otros ordenamientos
juridicos para que también lo conciban. La aurorregulacion “consiste en la
creacién por parte de la empresa de normas internas de comportamiento
y en la previsién de respuestas internas en caso de que se produzca una
infraccién de tales normas, también cuando la infraccién sea constitutiva

de delito” (Pastor,2006:6).

Siendo preciso agregar, que esto es debido a que en norteamérica
también llegd la teoria sistémica pero con diferentes matices, ya que la
Sociologia fue dominada por los estadounidenses durante los afios treinta
y cuarenta, siendo protagonizada por Parsons, quien considera a la
sociedad como un sistema, (Zaffaroni,2007). Seguidamente expone este
autor argentino, que Parsons fundamenta que:

La sanci6n inflexible, en lugar de debilitar el componente
alienativo del ego, lo reforzarfa, pues percibirfa que hay algo en
alter que aprueba su tendencia y se pone de manifiesto en su
propia ambivalencia, expresada tanto en la exageracién de las
sanciones como en la equivocidad de la actitud...su teoria social
se compadece perfectamente con un orden que con bondad
reparte roles y domestica, reservando el control social como red
de seguridad que recoge a los pocos que no comprenden (p.267).

Pudiéndose apreciar, como la autorregulacion modernamente
concebida nace por la influencia de postulados tomados de la teoria
sistémica, al considerar que si las empresas forman parte de un sistema
cerrado cuyos roles estdn bien definidos y controlados internamente, no
interesaria ejercer un control social externo que sea directo como si se
necesitaria en otros dmbitos sociales.

Incluso, recientemente se han empezado a establecer Cédigos de
Prevencién, que obligan a seguir determinadas reglas de comportamiento
por parte de la empresa, cuyos pardmetros serian otorgados por el
Estado, el cual impondria la adopcién de ciertas medidas al incumplirse
los programas impuestos (Nieto, op.cit.). Este tipo de autorregulacion
regulada tiene sus cimientos en el Derecho Reflexivo de Teubner, el cual
enfoca su regulacién en la propia autonomia de la empresa, y no en el
modo en que funcionan sus sistemas (Garcia, 2005), cuyo propdsito
serfa aliviarle al Estado el exceso de funciones que ha venido teniendo,
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producto del Estado de bienestar, ya que la saturacién de trabajo ha ido
generando ineficacia (idem).

Resulta evidente, que todo este innovador sistema de aurorregulacion
originado en los Estados Unidos es producto del fracaso desde el punto
de vista empirico de la aplicacién de los modelos tradicionales de
responsabilidad penal de las personas juridicas (responsabilidad vicarial
y responsabilidad directa). No obstante, ha habido muchas criticas al
respecto, por considerar que estos postulados chocan tajantemente con
la esencia del Derecho Penal, al permitir que el directivo de una empresa
resuelva internamente la problemdtica que se genere de la comisién de
un delito dentro de la misma (Pastor, op.cit). Lo que se traduce, en
delegacién de potestades publicas a individuos o entes privados, siendo
esto “colaboracién de particulares en funciones publicas”, tal como
asienta Arroyo Jiménez (2008:21).

De esta manera, opina Feijoo (2002), que “se trata de un sistema en el
que el Estado ante su incapacidad de control directo de las organizaciones
empresariales busca la colaboracién de las empresas ofreciéndoles a
cambio de dicha colaboracién un trato privilegiado o bonificado” (p.159).
Asi, continda este autor manifestando que la Autorregulacién representa
una expansion del Derecho Penal hacia dreas de las que el Derecho
Administrativo siempre se ha encargado, de modo que “el sistema
técnico de prevencién se pretende convertir en un sistema juridico-penal”

(Feijoo,2008:243).

CONSIDERACIONES SOBRE LAS DIFICULTADES DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS ]URfDICAS DESDE
LOS FINES PREVENTIVOS DE LA PENA

La doctrina no es pacifica en cuanto a la consideracién del Derecho
Penal como una cuestién ontolégica o meramente normativa, sin
embargo, sin dnimos de adentrarnos en esta disyuntiva, supongamos que
la responsabilidad penal de la persona juridica es una decisién politico-
criminal, que no requiere ser analizada en lo valorativo, en cuyo caso
se procurard demostrar algunos de los problemas presentados en la
aplicacién de las “penas” contra las empresas.
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Primeramente, conviene agregar que Mezger citado por Heinz
Zipf (1979), define la politica-criminal como “el conjunto de todas las
medidas estadales para la prevencién del delito” (p.3), lo que traeria como
consecuencia que uno de sus propdsitos fundamentales sea precisamente
la reduccién delictual. Igualmente, Zugaldia (1980) refiere que la
“Politica en general, implica utilidad social. La politica criminal supone,
por lo tanto, una concepcién utilitaria del Derecho Penal y la pena” (68).

En este sentido, Roxin (2000) expresa que “la tarea de la pena es
preventiva porque no debe orientarse a retribuir, sino a evitar la comisién
de futuros delitos” (p.72). Asimismo, Jescheck manifiesta que también es
labor del Estado cumplir con el cometido de la prevencién general positiva
al “fortalecer a la colectividad en su consciencia juridica y educarla en la
obediencia al derecho acudiendo a leyes penales justas y a su aplicacion
comedida e igualitaria” (Baigtn, 2000:251).

Al hilo de lo expuesto, algunos autores opinan que sobre las empresas
podrian aplicarse perfectamente los efectos de la prevencién general y
especial de la pena, a modo de ejemplo, Cuadrado (2007) sefiala que:

Una pena econémica millonaria a una empresa intimidard a otras
empresas para no correr el mismo riesgo (prevencion general). Y
desde la 6ptica de la opinién publica, las empresas se esfuerzan
por no deteriorar su imagen y su prestigio por lo que la empresa
sancionada penalmente cuidard, incluso mds que la persona

natural, no volver a entrar en conflictos (prevencién especial)

(p.145).

En concordancia con lo anterior, Garcia Ardn (1999) expresa que la
prevencién general es eficaz al aplicarse los tipos penales siempre que son
infringidos, no sélo cuando se trata de personas naturales, sino, también
de personas juridicas.

Sin embargo, existen argumentos contrarios, y por lo tanto, Zugaldia
(op.cit.) ha sostenido que los fines de la pena son ineficaces en cuanto
a las personas juridicas, ya que carecen de alma y sentimientos para
poder percibir los efectos de la sancién: “En orden a la prevencién
general (no puede haber coaccién psicoldgica ni intimidacién) y en
orden a la prevencién especial (no puede haber correccién, ni enmienda,
ni arrepentimiento, ni reeducacién, ni efecto intimidatorio)” (p.73).
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Ciertamente, Modolell (2002) asienta que debe “admitirse que la
persona juridica como tal no puede captar el mensaje normativo (...) la
intimidacién, consustancial al fin de la prevencion general atribuido a la
pena, s6lo puede tener como objeto un ente con capacidad psicoldgica para
ser motivable” (p.35). En total coincidencia, Regis (op.cit.), manifiesta
que las ideas de prevencién general y prevencion especial carecen de todo
sentido para las empresas, visto que “La responsabilidad penal se genera
por un comportamiento propio, porque es personal y exclusivamente
subjetivo” (p.279).

Precisamente, a continuacién se plasmardn algunos de los efectos que
ha tenido la implementacién de la responsabilidad penal de las empresas,
para comprender como se desvirta el sentido de los fines preventivos

penales.

1. La Persona Juridica como “Objeto Peligroso”: En cuanto
a la llamada prevencién especial del Derecho Penal, Beristain
(1985) afirma la existencia de cierta eficacia cuando las “penas”
(o medidas inocuizadoras) contra las empresas son dictadas
contra los entes, algunas de las cuales serfan: “La clausura de la
empresa, la suspensién del derecho a contratar, la supresién de las
subvenciones, la disolucién de una sociedad, la inhabilitacién...”
(p-189). No obstante, con el surgimiento de estas “penas” contra
los entes colectivos, se ha distorsionado la esencia de la funcién
de la prevencién especial en Derecho Penal, siendo “necesario
trazar una cuidadosa distincién entre las sanciones conforme
a su naturaleza: la coaccién directa la impone la necesidad de
interrumpir una actividad o una omisién (la clausura para
interrumpir un peligro en curso o como medio coercitivo para que
se cumpla un deber y hasta que se lo haga)” (Zaffaroni,2007:160),
correspondiendo esto al Derecho Administrativo; asi como la
funcién de restitucion y reparacién serfan propias del Derecho
Civil. En efecto, “Toda sancién a una persona juridica tiene
por objeto la reparacidn, la restitucién o el cese e impedimento
futuro de una accién lesiva. Cuando no corresponda a uno de
estos objetivos serd irracional y, por ende, inconstitucional...”,
de modo que la pena “es una coercién estatal” que no cumple
ninguna de estas funciones (Zaffaroni, 2005:148).
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Lo expresado ur supra es motivado a que la persona juridica
representa una peligrosidad objetiva al ser considerada como
un “instrumento apto para la realizacién de hechos ilicitos”
(Gracia, 1996:71), también Miré (op.cit) aduce que la empresa
“se concibe como un instrumento peligroso, frente al que hay
que intervenir para evitar la delincuencia de la persona fisica”
(p.246), seguidamente, el mismo autor, rebate un argumento de
Zugaldia, basado en que “no es correcto considerar a las personas
juridicas como un objeto (paralelo a la pistola con la que se mata),
ya que tiene su propia personalidad”, manifestando que definir
a la empresa como un instrumento no significa convertirla en
un objeto, puesto que también se puede instrumentalizar a las
personas” (idem).

Siendo adecuado agregar, que la anterior explicacién se debe a la
accién criminal de la persona fisica suscita determinados efectos
materiales a través de la persona juridica, que pueden generar un
estado de peligrosidad inminente, independientemente de que el
individuo ya haya paralizado o culminado la accién, ya que los
mecanismos y procesos industriales tienden a ser muy complejos;
en virtud de lo cual, las medidas o las llamadas “penas” contra las
empresas atacan los efectos dafinos o situaciones de peligrosidad
que subsisten como consecuencia de una accién criminal humana
cometida por medio de la empresa, lo que no deberfa ameritar el
surgimiento de responsabilidad penal alguna a ésta, pudiendo ser
resuelto con sanciones o medidas de cardcter administrativo (y

civiles en caso que se amerite reparacidn).

Incluso, segin Zaffaroni (2005) “las sanciones administrativas
tienen las ventajas de requerir menos elementos limitadores
del poder que la pena” (p.148), lo que por ende harfa menos
dificultoso el tema de la aplicacién de las mismas. Sin que se
pueda entender “la razén por la cual el Tribunal penal no pueda
imponerle sanciones administrativas” (idem), tal como ocurre
con la reparacién del dafo de naturaleza civil que imponen los
mismos tribunales penales. En definitiva, argumenta este autor:
“Se trata de una mera cuestion de competencia del tribunal penal
y no de una modificacién de principios de fondo del derecho

penal general” (Ibidem).
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2. La escasa aplicacién de las llamadas “Penas” contra las
Personas Juridicas: Mds alld de la falta de claridad sobre la real
naturaleza juridica de las “penas” contra las empresas (cuestién
que hasta la actualidad sigue siendo controversial y requiere ser
tratada con profundidad), también existe otro factor importante,
y es que ciertamente, se ha podido comprobar la poca aplicaciéon
judicial de las “penas” contra las empresas. De esta forma, en el
caso espafol, se pudo evidenciar en las sentencias de los tribunales
penales, que “la disolucién de la sociedad, asociacién o fundacién
no se ha acordado nunca; la intervencién de la empresa, sélo en
una ocasién; y la clausura temporal de establecimientos ha sido
las mds aplicada pero en unas pocas resoluciones (Silva, 2000).
Justamente, Mir6 (op.cit.) sobre este particular afirma que
“Diez afios después de la entrada en vigor de las consecuencias
accesorias'? aplicables a las personas juridicas apenas han sido
puestas en la prictica por parte de los Tribunales. De esto deja
constancia el escasisimo nimero de sentencias en que hemos
encontrado la aplicacién” (p.208). Incluso, resulta sorprendente
que en un pais como Holanda, que es uno de los pioneros en la
responsabilidad penal empresarial, Heine haya senalado que alli

nunca se ha aplicado la pena de clausura contra ninguna empresa
(Feijoo, 2002).

Al respecto, la baja operatividad de las “penas” in comento,
pudiera explicarse por el alto impacto econémico y laboral que
sus efectos implican dentro del entramado empresarial, y ademds,
por requerir de especialisimas circunstancias para ser dictadas
por el juez, desprendiéndose que aunque las mismas hayan
sido catalogadas como “penas’, no es correcto calificarlas asi,
por ser consecuencias juridicas cuya aplicacién seria de cardcter
excepcional. Por lo tanto, esta excepcionalidad significa que se
estd en la presencia de “ausencia de merecimiento de pena y
de falta de necesidad de pena para la prevencién razonable de
conductas de ese género” (Ferndndez, 2009:290).

Debiendo insistirse en que “la necesidad de pena sin merecimiento
de pena no puede fundamentar la incriminacién, del mismo

modo que tampoco el merecimiento de pena sin necesidad de

12 Con la reforma del Cédigo Penal espanol en el afio 2010 las consecuencias accesorias
pasaron a ser llamadas “penas”, sin haberse modificado el contenido de las mismas.
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pena puede hacerlo” (Ibidem, p.291), siendo asertiva la opinién
de Munoz (op.cit.) al acentuar que “la discusién sobre la
naturaleza de la intervencién del Derecho penal en este dmbito...
no es puramente nominal o una cuestién de etiquetas, sino que

tiene claras consecuencias pricticas” (p.149).

Precisamente, esta clase de situaciones son las que generan mucha
desconfianza en la sociedad, y a su vez, aumentan la confianza en

los empresarios para continuar cometiendo delitos.

3. El Célculo Costes-Beneficios en la comisién del Delito
Empresarial: Pero como el Derecho Penal debe justificarse de
alguna manera, la consecuencia de la falta de aplicacién de las
llamadas “penas” contra las empresas ha tenido como nefasta
consecuencia, la recurrente imposicién de penas pecuniarias
(multas) en contra de las personas juridicas. De esta manera, es
apropiado expresar que:

...se ha criticado que al ser la multa penal una sancién
eminentemente personal la extension a la persona juridica s6lo
se explica por la finalidad recaudatoria y por la comodidad que
supone soslayar el procedimiento de realizacién forzosa de las
participaciones empresariales de los autores (personas fisicas),
asumiendo el riesgo de perjudicar a los socios no culpables.
(Cuadrado, op.cit, p.148).

Igualmente, Beristain (1985) aduce como Caffe y otros critican “la
eficacia de las sanciones pecuniarias...porque la empresa o la sociedad
ficilmente las cubre computdndolas en los costos o en los precios de
ventas’ (p.198); coincidiendo esto con la afirmacién de Baigun (op.cit.)
basada en que “la pena pone el acento en el impacto que se produce en el
patrimonio de la persona juridica” (p.260).

Es acd donde se puede entrar al andlisis de costes-beneficios, en cuanto
a la imposicién de las penas pecuniarias dictadas sobre las empresas, y
es asi como Pablo Coderch (1997) desarrolla “el concepto econémico
de negligencia y la férmula de Hand” (p.135), que puede ser llevada a
la medicién que posiblemente hacen los miembros de las empresas al
cometer delitos, esta férmula dispone que “si el coste de un accidente es
menor que el coste de evitarlo, una empresa econémicamente racional
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no evitard el accidente y preferird pagar una indemnizacién a su victima”

(Idem).

Entonces, en cuanto a la prevencién general, la aplicacién del Derecho
Penal no disuade a la empresa para que no cometa delitos, siendo “el
célculo de las ventajas o desventajas que deciden en la persona juridica...
los factores que generan la decisién institucional” (Baigtn, op.cit., 251),
es decir, son muy poco susceptibles de ser intimidados, rigiendo sus actos
eminentemente por el cdlculo econémico. De este modo, puede explicarse
que todavia “no se ha probado que la punicién de las personas juridicas
tenga mayores efectos preventivos que otros modelos (...) Mds bien todo lo
contrario, como sucede con el sistema de sanciones econdmicas de la Unién
Europea donde las grandes empresas siguen asumiendo dichas sanciones
como un costo mds por parte de las empresas” (Feijoo, 2002: 206).

1. Poca Ejecucién de Penas Privativas de Libertad contra los
Delincuentes Empresariales: Aunado a toda la situacién expuesta
existe esta otra tendencia insoslayable, en lo cual influye en gran
medida la pretensién de responsabilizar a las personas juridicas
directamente, sin que sea necesario ubicar al individuo responsable
del hecho delictivo, sin cuya accién no hubiere sido posible que
ocurriera. Asf, Morales (op.cit.) expresa, que la responsabilidad
penal propia de las empresas “...pudiera llegar a constituir, por
sarcdstico que parezca, una via de escape a la responsabilidad
penal de las personas fisicas.” (p.53), imponiéndose en su mayoria

penas pecuniarias contra las empresas.

Siendo preciso acotar que sobre este particular, Ferndndez (2009)
manifiesta que a pesar de estar establecida la pena de prisién en esta
clase de ilicitos, se le suelen aplicar a los delincuentes empresariales
“f6rmulas de sustitucién de la pena de prisién y suspension de
su ejecucién” (p.15), evitando asi, que los mismos entren a la
céreel, siendo pocos los que efectivamente ingresan. Quedando
en evidencia, que se “sancionan mds severamente algunos delitos
contra la propiedad que otros delitos contra el orden econémico,
aunque aquéllos perjudiquen menos a la sociedad” (Beristain,
op.cit, p.198), ademds, este mismo autor agrega que influye en
la eficacia de las sanciones penales en los delitos econémicos, “La
esperanza de quienes realizan estas acciones de no ser sancionados
0, en casos de que se les imponga una sancién, que ésta sea muy
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leve. Por desgracia, las estadisticas y la realidad prueban que esta
esperanza tiene serios fundamentos” (Ibidem, 188).

Si bien es sabido, que los efectos de la pena carecen de
confirmacién empirica en cuanto a su eficacia preventiva
(Bacigalupo,op.cit.), resulta inevitable reconocer la importancia
que tiene para el Derecho Penal su efectiva aplicacién, sin que
se quede Unicamente en mera amenaza punitiva, lo cual no sélo
incrementa la confianza de la ciudadanfa, sino que se esfumaria
esa esperanza de no sancién por parte de los delincuentes

<

empresariales, ya que de lo contrario seguiria “...lesiondndose
los sentimientos de justicia de la poblacién, que percibird que en
determinados dmbitos, no son castigados los auténticos culpables
a diferencia de lo que sucede en otros supuestos mds simples de

delincuencia.” (Feijoo, 2002:209).

Concatenando lo anterior, Beristain (op.cit.) alega que en efecto
existen especialistas que “consideran que la multa resulta menos
eficaz que la privacién de libertad” (p.198), y en total coincidencia
Bajo (1981) fundamenta que “M4s eficaz que la multa a la persona
juridica es, sin duda sancionar a las personas fisicas incluso con
penas cortas de privacién de libertad que son especialmente
intimidantes en los casos de la criminalidad econémica” (p.32).
En definitiva, precisamente por esta situacién es que: Gracia
Martin aboga por un nuevo Derecho penal cuyo nicleo se centre
en el castigo de los comportamientos de las clases criminales mds
poderosas en defensa de las restantes clases sociales. Curiosamente
la permanente intensificacién del rechazo frente a la delincuencia
marginal coincide en el tiempo con un significativo blindaje de
la criminalidad econdmica, la cual aparece caracterizada, cada vez
mds, por enfrentarse a un Derecho penal blando, alo que se suman
grandes dificultades de deteccién, comprension y persecucién de
la conducta delictiva, y todo ello pese a la gran capacidad lesiva
de la misma, que es muy superior a la que, debido a su escaza
visibilidad se le puede atribuir” (Ferndndez,op.cit.,p.5).
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REFLEXIONES FINALES

Como se pudo observar los modelos de responsabilidad penal de
las personas juridicas que han marcado la pauta en los paises de cultura
continental, han sido principalmente los de origen anglosajén, no
obstante, especificamente en los Estados Unidos.

Se ha expuesto cémo estos modelos han sufrido diversas
modificaciones motivado a su fracaso y fallas recurrentes en la préctica,
resultando paraddjico que actualmente existan ordenamientos juridicos
que importen dichos modelos, sin saber sus precedentes e implicaciones
reales en otros paises, ni hacer trabajos empiricos previos al respecto, ya
que por lo general no son adaptables a las particularidades de la nacién
que pretende copiarlos.

Pero lo mds preocupante atin, es que estos cambios legislativos més que
por necesidades politico-criminales se deben esencialmente a presiones
o coyunturas politicas nacionales o internacionales de corte neoliberal,
lo que en el momento inmediato genera la sensacién a la poblacién de
estarse atacando el problema, pero que con el pasar del tiempo no resulta
ser asf; sin embargo, en cuanto a la delincuencia empresarial las reacciones
de la ciudadania a mediano y largo plazo, suelen ser menos demandantes
que en lo relativo a los delitos comunes, ya que sus efectos no se perciben
de un modo directo, aunque suelen ser muchos mds perjudiciales.

La leyes creadas bajo estas circunstancias tienen la peculiaridad de
ser dictadas sin que se conozca a profundidad las caracteristicas de los
destinatarios de las normas, ni de los supuestos ficticos que generan
su aplicacién, lo que hace que en muchas ocasiones sean instrumentos
legales incompletos, precarios, no adaptados a las realidades, y por ende,
inmanejables para los jueces u operadores judiciales, sélo aplicable a
los casos mds obvios, lo cual origina su poca ejecutividad. Entonces, es
cuando se hace necesario pensar en cudl serfa la funcién del Derecho
Penal en estas circunstancias, sino puede cumplir con sus roles esenciales,
ni justificar la necesidad del merecimiento de la pena a plenitud, pues
esto pareciera ser propio del denominado Derecho Penal Simbélico, que
cada vez mds viene adquiriendo un mayor protagonismo, cuya funcién
pareciera ser aparentar el abordaje eficaz de un problema, haciendo de
la amenaza penal algo eminentemente medidtico sin que su aplicacién
juridica posterior sea prioritaria, obvidndose por completo las funciones
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de la pena que han pretendido legitimar la responsabilidad penal de las
empresas.

Sumadoaloanterior, alo largo del trabajo se pudo notar como unade las
causas politico-criminales de mayor peso para responsabilizar penalmente
a las personas juridicas ha sido la dificultad de ubicar a las personas
fisicas en los entramados empresariales de gran complejidad, resultando
contraproducente que precisamente una de las mayores criticas sea que
los efectos penales son mayormente sufridos por las pequenas empresas, lo
que refleja no solamente la desigualdad existente, sino hasta cierto punto
el poder politico y la inmunidad de la que contintian gozando las grandes
corporaciones. Aunado a que la aplicacién de penas de prisién es minima
en comparacion con la gran cantidad de penas de multas dictadas, que
suelen estar dentro de los cdlculos econémicos de las personas juridicas;
lo que por ende motiva a sus miembros a que contintien cometiendo
conductas ilicitas dentro de éstas, y en consecuencia se incremente la
delincuencia empresarial.

Pudiéndose apreciar, que con todas estas circunstancias adversas el
afdn por responsabilizar a los entes colectivos crea mds problemas de los
que soluciona. Es cierto que existe una necesidad de atacar eficazmente
esta problemdtica, ante ello la tendencia de responsabilizar penalmente
a las empresas sigue adquiriendo fuerza, sin embargo la realidad prictica
muestra ser contraria a la esencia de la politica-criminal cuyo propésito
fundamental es la prevencién de los delitos; aunado a que todo esto ha
implicado la “administrativizacién” del Derecho Penal, ya que ciertamente
se imponen sanciones penales que son administrativas por su naturaleza
y utilidad, tal como se ha apreciado en el desarrollo del presente trabajo.

Por lo tanto, es adecuado preguntarse, si ha valido la pena sacrificar
postulados basicos del Derecho Penal, como el principio de #ltima ratio,
el principio de personalidad de las penas, el principio non bis in idem, y
prescindir de la debida contencién del poder punitivo del Estado para
obtener resultados sin impacto relevante alguno. O si por el contrario,
es preferible dirigirse a incentivar la profundizacién tedrica y prictica de
figuras juridicas centradas tnica y exclusivamente en las personas fisicas
que componen el entramado empresarial, tales como la comisién por
omisidn, el deber de vigilancia, la autoria mediata, la posicién de garante,
entre otras.
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En definitiva, todas las reflexiones anteriores s6lo han pretendido servir
de ilustracién en vista de la escasa discusion doctrinaria habida del tema
en Venezuela, para dar a conocer los precedentes y las connotaciones de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, en aras de adentrarnos
posteriormente al andlisis de la legislacién venezolana que ya es algo
compleja en si, a objeto de poder experimentar lo relativo a los modelos
de imputacién de las empresas existentes en el ordenamiento juridico
venezolano, y estudiar minuciosamente el contenido de cada una de
las sanciones penales en cuestién, para finalmente demostrar la urgente
necesidad de iniciar investigaciones empiricas serias sobre la ejecutividad
real de las leyes que contienen este tipo de responsabilidad, en aras de
evitar los mismos errores y poder emprender un efectivo control contra
la delincuencia empresarial en Venezuela que se adapte plenamente a
nuestras necesidades.
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