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Introduccién

(p. 273) La cuestion de la responsabilidad penal de la persona juridica constituye todavia
hoy una tematica bastante controvertida y que ha despertado la atencién de la doctrina
penal en todo el mundo®.

Esto se debe principalmente al papel cada vez mas importante desempefiado por la
persona juridica en la sociedad moderna, lo que la ha vinculado de modo decisivo al
fenédmeno de la denominada criminalidad econémica lato sensu (v.g., orden econdmico,
relaciones de consumo, ambiente, etc.)

De esta forma, no se desconocen, mas al contrario, las ingentes dificultades de
individualizacién de la responsabilidad penal en el interior (p. 274) de las complejas
estructuras de poder que caracterizan a las personas juridicas nacionales o multinacionales,
factor que ha sido objeto de profundas reflexiones de los investigadores en el intento de
buscar una solucion satisfactoria.

Se asiste, también, en ese campo, a un grave y preocupante conflicto entre la libertad
econdémico-empresarial y los derechos individuales fundamentales?.

Lo que se propone a continuacidon es so6lo examinar, aunque brevemente, algunos
aspectos puntuales de la materia, segun cierta directriz de pensamiento. Previamente, se va
a hacer una incursién en el campo dogmatico-politico-criminal (1), para después, hacerse
referencia a los principales sistemas de responsabilidad penal de la persona juridica (ll) v,
por ultimo, al tratamiento dado a la materia por la ley brasilefia de los crimenes ambientales

(.
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Cf. BRICOLA, Franco, Il costo del principio «societas delinquere non potest» nell'attuale
dimensione del fendmeno societario, Rivista Italiana di Diritto e Procedura Pénale, Milano, Giuffré,
1970, pags. 962 y ss; BARBERO SANTOS, Marino, Responsabilidad penal de las personas
juridicas, Doctrina Penal, Buenos Aires, Depalma, 35, 1986, pags. 397 y ss.; ZULGADIA
ESPINAR, José Miguel, Conveniencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la
formula tradicional «societas delinquere non potest». Cuadernos de Politica Criminal, Madrid, 11,
1980, pags. 67 y ss.. y, mas recientemente, MIR PUIG, S. & LUZON PENA, D. M.
Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el producto,
Barcelona, Bosch, 1986, pags. 13y ss.

Sobre ese punto, vid PATRONO, Paolo, Diritto Pénale dellimpresa e interessi umani
fondamentali, Milano, Cedam, 1993, pags. 51y ss.
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I. Consideraciones de orden dogmatico y politico-criminal

1. Antes de todo, conviene realizar una breve disgresion sobre las teorias que se
encuentran en la raiz del problema, a saber, la de la ficcién y la de la realidad®. La primera,
creada por Savigny afirma que las personas juridicas tienen existencia ficticia, irreal o de
pura abstraccién —debido a un privilegio licito de la autoridad soberana—, siendo, por tanto,
incapaces de delinquir (carecen de voluntad y de accién). El Derecho Penal considera al
hombre natural un ser libre, inteligente y sensible: la persona juridica, al contrario, se
encuentra despojada de esas caracteristicas, siendo sélo un ser abstracto. La realidad de su
existencia se funda en las decisiones de cierto nimero de representantes que, en virtud de
una ficcidén, son consideradas como suyas; y una representacién semejante, que excluye la
voluntad propiamente dicha, puede tener efecto en materia civil, mas nunca en relacién al
orden penal. Los delitos que pueden ser imputados a la persona juridica son cometidos
siempre por sus miembros o directores, esto es, por personas naturales, y poco importa que
el interés de la corporacién haya servido de motivo o de fin para el delito®.

(p. 275) La segunda —teoria de la realidad, de la personalidad real u organica—, cuyo
precursor mas ilustre fue Otto Gierke, se basa en supuestos totalmente distintos. La persona
moral no es un ser artificial, creado por el Estado, sino un ente real (vivo y activo),
independiente de los individuos que la componen. Del mismo modo que una persona fisica,
«actia como el individuo, aunque mediante procedimientos diferentes, y puede, por
consiguiente, actuar mal, delinquir y ser castigada»”. La persona colectiva tiene una
personalidad real, dotada de voluntad propia, con capacidad de obrar y de realizar ilicitos
penales. El ente corporativo existe, es una realidad social. Es sujeto de derechos y deberes,
en consecuencia es capaz de doble responsabilidad: civil y penal. Esa responsabilidad es
personal, identificandose con la de la persona natural. Las personas juridicas aparecen,
pues, como seres colectivos, dotados de voluntad real, que pueden actuar en diversos
sentidos; y nada impide, en principio, que sea dirigida a fines prohibidos, especialmente por
la ley penal®.

Hay, todavia, quien considera a la persona juridica como una realidad anéloga, esto es,
«...una realidad permanente, individual, completa, aislada fuente de actividad consciente y
libre, realidad distinta. Cumple todas las caracteristicas de la personalidad, menos una: la
substancialidad. A diferencia de la persona humana, realidad substancial, la persona moral
es realidad accidental»’.

En la actualidad, predomina en la doctrina la idea de que las personas juridicas no son
mera ficcidn, sino que tienen realidad propia, aunque totalmente distinta a la de las personas
fisicas o naturales.

2. En términos cientificos, se tiene como ampliamente dominante, desde hace mucho, en
el Derecho Penal brasilefio®, como en los demas (p. 276) Derechos de filiacion romano-

Cf. FRANCESCO, Giuseppe Menotti de, Persona giuridica, in: Novisimo Digesto Italiano. Torino,
XIl, Ed. Torinese, 1976, pags. 1037 y ss.

Cf. MESTRE, Aquiles, Las personas morales y su responsabilidad penal. Madrid, Gongora, s/d,
trad. Cesar Camargo y Marin, pag. 39.

Ibid., pag. 40-1. Sin duda alguna, son voluntades humanas las que forman los elementos de la
voluntad corporativa. Esas voluntades individuales se organizan «en manojo» y se unifican en el
grupo para hacer posible la vida corporativa, que supone contratos (manifestaciones de voluntad).
Eso se realiza en razon de la solidaridad representativa (idem, cit., pag. 139).

®  MESTRE, Aquiles, op. cit., pag. 189.

OLIVEIRA, José Lamartine Correa, A dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo, Saraiva, 1979,
pag. 19.

Vid, al respecto, SIQUEIRA, Galindo, Tratado de Direito Penal, Rio de Janeiro, José Konfino Ed.,
|, pag. 267-270; HUNGRIA, Nelson, Comentarios ao Codigo Penal, Rio de Janeiro, Forense,
1949,1, pag. 188; MARQUES, José Frederico, Tratado de Direito Penal, Campifias, Millennium,
l1I, 1999 (edicion revisada y actualizada), pag. 38; GARCIA, Basileu, Instituicoes de Direito Penal,



germanica, la irresponsabilidad penal de la persona juridica, expresada en la conocida
maxima societas delinquere non potest, verdadera reafirmacion de los postulados de la
culpabilidad y de la personalidad de las penas. Eso quiere decir que los crimenes cometidos
en el ambito de la persona juridica sélo pueden ser imputados criminalmente a las personas
naturales en la calidad de autores o participes.

El fundamento de tal orientacién radica, esencialmente, en que se encuentran ausentes
en la actividad de la propia persona juridica los elementos siguientes: a) capacidad de
accion® en sentido penal estricto; b) capacidad de culpabilidad (principio de culpabilidad); c)
capacidad de pena (principio de la personalidad de la pena), indispensables para la
configuracion de una responsabilidad penal subjetiva.

Del primero, resalta con evidencia que la persona colectiva no tiene conciencia ni
voluntad —en sentido psicolégico— semejante a la persona fisica, y, con eso la capacidad
de autodeterminacion, facultades que necesariamente han de tomar prestadas a los
hombres'. Eso equivale a decir: sélo el ser humano, en cuanto persona-individuo, (p. 277)
puede ser cualificado como autor o participe de un delito. De ahi la maxima nullum crimen
sine actione y su indispensable coeficiente de humanidad*’. El aspecto de conducta humana
«indica que sélo constituyen formas de actuar en sentido juridico-penal las manifestaciones
de la actividad del hombre individual y no los actos de las personas juridicas»*2.

Contradiciendo la repetida frase de Franz von Liszt, aunque las personas juridicas
puedan realizar contratos, no parece convincente que puedan realizar aisladamente una
accion u omision tipica®®. Es necesario, pues, distinguir entre sujetos de accion y sujetos de

Sao Paulo, Max Limonad, 1982,1, pag. 237; BRUNO, Anibal, Direito Penal, Rio de Janeiro,
Forense, 1967, 2, pag. 205-208; NORONHA, E. Magalhaes, Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva,
1985, 1, pag. 110; y, entre otros autores mas modernos, FRAGOSO, Heleno Claudio, Licoes de
Direito Penal PG, Rio, forense, 1985, pag. 152; TOLEDO, Francisco de Assis, Principios basicos
de Direito Penal, Sao Paulo, Saraiva, 1991, pags. 91-92; JESUS, Damaésio E. de, Direito Penal,
Sao Paulo, Atlas, I, 1997, pag. 100; MESTIERI, Joao, Teoria elementar do Direito Criminal, Rio
de Janeiro, Ed. del autor, 1990, pags. 159-160; CERNICHIARO, Luiz Vicente, in: Direito Penal na
Constituicao, Sao Paulo, RT, 1999, pags. 142-149; DOTTI, Rene Ariel. A incapa-cidade criminal
da pessoa juridica (urna perspectiva do Direito brasileiro), Revista Brasileira de Ciencias
Crimindis, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 11, 1995, pags. 187-188; Luisi, Luiz. Direito Penal e
revisao constitucional, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, RT ed., 729, 1996, pag. 376; SALES,
Sheila Jorge Selim de, Do sujeito ativo na parte especial do Cédigo Penal, Belo Horizonte, Del
Rey, 1993, pags. 42 y ss.; BITEN COURT, Cezar Roberto, Manual de Direito Penal, PG, Sao
Paulo, RT, 1997, pags. 193-196, entre tantos otros.

® Cf. CEREZO MIR, José, Curso de Derecho Penal espafiol, Madrid, Tecnos, Il, 1998, pag. 70;
ROXIN, Claus, Derecho Penal, Madrid, Civitas, I, 1997, trad. Luzén Pefa y otros, pag. 252;
GRACIA MARTIN, Luis. La cuestion de la responsabilidad penal de las propias personas
juridicas, Actualidad penal, Madrid, 39, 1993, pag. 604; BAJO FERNANDEZ, Miguel. Derecho
Penal econémico, Madrid, Civitas, 1978, pag. 112; RODRIGUEZ MOURULLO, Gonzalo, Derecho
Penal, PG, Madrid, Civitas, 1977, pags. 227-231; LUZON PENA, Diego-Manuel, Curso de
Derecho Penal, Madrid, Editorial Universitas, 1996, pags. 288 y ss., BETTIOL, Giuseppe, Direito
Penal, Sao Paulo, RT, I, 1977, trad. Silva Franco & Costa Jr, pag. 315; PRADO, Luiz Regis,
Curso de Direito Penal brasileiro, cit., pags. 142 y ss. «La voluntad de la persona juridica no
puede tampoco, por una consideracién «mas real», ser equiparada a la voluntad de la accion, del
hombre particular. La incapacidad juridicopenal de accidon de la persona juridica debe derivar
tanto de su naturaleza como de la esencia de la accion» (MAURACH, Reinhart, Tratado de
Derecho Penal, Barcelona, Ariel, |, 1962, trad. Juan Cdrdoba Roda, pag. 180).

10 cf. GRACIA MARTIN, LUIS, op. cit. pag. 586 (citando Luna Serrano y Lacruz Berdejo).

' ROMANO, Mario, Commentario sistematico del Cédice Pénale, Milano, Giuffré, |, 1987, pag. 353.

12 JESCHECK, Hans-Heinrich, Tratado de Derecho Penal, Barcelona, Bosch, I, 1981, trad. S. Mir

Puig y F. Mufioz Conde, pag. 297.

Como bien indica RODRIGUEZ MOURULLO, «no es que la persona juridica «concluya» por si

misma contratos, sino que queda vinculada por los contratos que celebran en su nombre las

personas individuales que actian como 6rganos suyos. Pero el fendmeno de la representacion no
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imputacion, que no son coincidentes en el caso de las personas juridicas, visto que éstas
«sblo pueden actuar a través de sus 6rganos y representantes, es decir, de personas fisicas
(sujeto de la accion)»'. En vista de ello, los efectos juridicos imputados a la persona
colectiva son aquellos subsiguientes de la conducta de su representante, siendo su actividad
Unicamente una actividad juridicamente imputada®™. Es decir: no se trata de una autoria de
la propia persona juridica.

Ademas de eso, como bien se sustenta, la especificidad propia de la norma penal, de
cufio imperativo —fundada en modelos deonticos (obligatorio/prohibido/permitido) —implica
que sélo la persona natural pueda ser su destinatario™®.

(p. 278) Insistir en la no rara fusibn —organicista— entre persona juridica y persona
fisica, bajo alegacién de que, por ejemplo, tiene la misma o similar voluntad, «es navegar a
toda vela en el mar de la fantasia»'’. Efectivamente, es siempre en relacién a la persona
fisica que se atiende a la persona juridica, que busca desesperadamente encontrar entre
ellas convergencias inexistentes'®. Sélo se asemejan en cuanto unidades de eficacia
normativa, en cuanto factor activo del acontecer social'®. Nada mas.

Por consiguiente, falta al ente colectivo el primer elemento del delito: capacidad de
accion u omision (tipica). La accion consiste en el ejercicio de una actividad finalista, en el
desenvolvimiento de una actividad dirigida por la voluntad a la consecucién de un
determinado fin. Y la omisién viene a ser la no-realizacién de una actividad finalista (no-
accion finalista)®.

Se subraya todavia que, desde Feuerbach, la consideracion del delito como accién u
omisién humana, y no como estado, condicién, expresion de un sentido o simple perspectiva
de conducta, se constituye en una indisponible garantia liberal.

En la secuencia del asunto ahora examinado, se sefiala que la persona juridica también
es incapaz de culpabilidad y de sancion penal.

La culpabilidad penal como juicio de censura personal por la realizacion del injusto tipico
sélo puede ser dirigida a un individuo (culpabilidad de la voluntad)?:. Como juicio ético-

tiene cabida en cuanto a los sujetos activos del delito. Para que alguien cometa delito es
necesario que haya realizado personalmente la accion conminada con pena»(op. cit., pag. 228).
GRACIA MARTIN, LUIS, op. cit., pag. 586. Con gran agudeza y riqueza de detalles, refuta este
autor las tesis mas recientes de HIRSCH, TIEDEMANN y de su discipulo BRENDER (pags. 599 y
SS).

> Ibid., pag. 588.

® |bid., pAg. 602-605. Por otra parte, afirma FERRANDO MANTOVANI, ipsis litteris, que «la sola
persona umana pul essere soggetto attivo, poiché la norma giuridica come tale ha un significato
se ed in quanto riferita a soggetti umani» (Diritto Pénale, Milano, Cedam, 1992, pag. 145). En ese
sentido, destaca también Mario Romano que «la destinazione di norme relative a comportamenti
(che si postunlino) intrisi di una connotazione particolarmente negativa sul piano etico-sociale alie
solé persona fisiche ha il pregio di esaltare lo specifico della persona umana e quella liberta del
singdlo que sta alia base della sua responsabilita» (Societas delinquere non potest (nel ricordo di
Franco Bricola)., Rivista ltaliana di Diritto e Procedura Pénale, Milano, Giuffré, 4, 1995, pag.
1037).

Cf. BARROS, Washington de, Curso de Direito Civil, Sao Paulo, Saraiva, |, 1975, pag. 100.

Cf. HENNAU-HUBLET, C, La criminalisation du comportement collectif, in: Criminal liability of
corporations, Kluwer Law International, 1996, pag. 141.

19 GRACIA MARTIN, LUIS, op. cit, pAgs. 586 vy ss.

20 Cf. WELZEL, Hans, Derecho Penal aleman, Santiago, Ed. Juridica de Chile, 1970, trad. de Juan
Bustos Ramirez y Sergio Yafiez Pérez, pag. 53; CEREZO MIR, José, op. cit., pag. 48; PRADO,
Luiz Regis, op. cit., pags. 152y ss.

Cf. WELZEL, Hans, op. cit., pags. 198 y ss.; CEREZO MIR, José, Problemas fundamentales del
Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1982, pags. 179 y ss.; BAJO FERNANDEZ, Miguel, Derecho
Penal econémico, Madrid, Civitas, 1978, pag. 112; CORDOBA RODA, Juan, Culpabilidad y pena,
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juridico de reprobacién, o de motivaciéon normal por la norma?, solamente puede tener como
objeto la conducta humana libre.

(p. 279) Ese elemento del delito —como fundamento y limite de la pena— es siempre
reprochabilidad personal y se descompone en: imputabilidad (capacidad de -culpa);
conciencia potencial de la ilicitud y exigibilidad de conducta distinta®®.

Sobre el principal criterio expuesto para justificar la culpabilidad de la propia persona
juridica (v.g., culpabilidad por defecto de organizacion), teniendo en cuenta las categorias
sociales (culpabilidad social), se objeta, correctamente, que «la culpabilidad de la persona
colectiva, en ese sentido (como ya ocurre con su accion) continda siendo también una
ficcién, ya que la organizacién defectuosa no puede ser realizada por la propia persona
colectiva, sino por sus dirigentes»?*. Eso significaria, por tanto, fundamentar la culpabilidad
en hecho ajeno —culpabilidad presumida—, ya que la responsabilidad de la persona juridica
estaria basada en la imputacion del hecho culpable de su 6rgano o representante, en una
violacién flagrante del principio de culpabilidad.

En nuestro Derecho, ese principio tiene (responsabilidad penal subjetiva)® abrigo
constitucional implicito en el art. 1.°, Il (dignidad de la persona humana), corroborado por
los arts. 4.°, Il (prevalencia de los derechos humanos) y 5.°, caput (inviolabilidad del derecho
a la libertad), de la Constitucion Federal de Brasil de 1988. A su vez, la responsabilidad
penal subjetiva se encuentra presente en la legislacion patria desde la llegada del Codigo
Criminal del Imperio de 1830 hasta el vigente titulo que establece expresamente no haber
delito sin dolo o culpa (arts. 18 y 19, CP).

Fuera de ahi, no cabria hablar de un Derecho Penal auténtico, ya que «no habria
culpabilidad, sino responsabilidad por el hecho de actuar en sociedad»?°.

Con respecto a la pena, las ideas de prevencién general, prevencion especial,
reafirmacion del ordenamiento juridico y resocializacién no tendrian sentido en relacién a las
personas juridicas. «La pena no puede dirigirse en sentido estricto, a las personas juridicas
en lugar de a las fisicas que tras ellas se encuentran, porque conceptualmente implica una
amenaza psicoldgica de imposicion de un mal para el caso de que (p. 280) se delinca y no
cabe imaginar que la persona juridica pueda sentir el efecto de conminacién psicologica
alguna»®’. En verdad, el principio de la personalidad de la pena —ninguna pena ird méas alla
de la persona del condenado (art 5.°, XLV, CF)— tradicionalmente enraizado en los textos
constitucionales brasilefios?, impone que la sancién penal recaiga exclusivamente sobre los

Barcelona, Bosch, 1977, pags. 23 y ss.; JESCHECK, Hans-Heinrich, op. cit., pags. 559 y ss.;
WESSELS, Johannes, Direito Penal, Porto Alegre, Sergio Fabris editor, trad. de Juarez Tavares,
pag. 82; TAVARES, Juarez, Teorias do delito, Sao Paulo, RT, 1980, pags. 73y ss.

22 Asi, BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio y otros. Lecciones de Derecho Penal, PG.,
Barcelona, Praxis, 1996, pag. 115.

28 vVid PRADO, Luiz Regis, op. cit., pags. 223y ss.

? ROXIN, Claus, op. cit., pags. 259-260; asi también GRACIA MARTIN, LUIS, op. cit., pag. 601;

BAJO FERNANDEZ, Miguel, La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho

Administrativo espafiol, en: Responsabilidad penal de las empresas y sus oérganos y

responsabilidad por el producto, Barcelona, Bosch, 1996, pags. 25-31.

Vid, sobre el referido postulado, PRADO, Luiz Regis, Curso de Direito Penal brasileiro, cit., pags.

78-79; idem, Bern juridico-penal e Constitucao, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1997, pags. 54

y SS.

%6 cf. BAJO FERNANDEZ, Miguel, op. cit., pag. 31 (citando Ruiz VADILLO).

2’ MIR PUIG, S. & MUNOZ CONDE, F. Adiciones al Tratado de Derecho Penal de JES CHECK, cit.,
pag. 309. Importa apuntar que la consecuencia (impresion) ético-social de la pena so6lo puede ser
aprehendida a nivel de persona individual.

8 Constitucion Imperial de 1824 (art. 179, XX); Constitucién de 1891 (art. 72, §19); Constitucion de
1934 (art. 113, §28); Constitucion de 1946 (art. 141, 830), Cons Vid, en ese sentido, en la doctrina
francesa, LE CANNU, Paul, Les sanctions applicables aux personnes morales en raison de leur
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autores materiales del delito y no sobre todos los miembros de la corporacion (v.g.,
operarios, socios minoritarios, etc.), lo que ocurriria en caso de que se le impusiese una
pena®. No hay lugar aqui para otra interpretacion sino la que liga la responsabilidad penal a
la realizacion de un comportamiento propio®, siendo la responsabilidad personal siempre y
exclusivamente de orden subjetivo. Se aleja, de ese modo, cualquier otra modalidad de
responsabilidad penal (v.g., colectiva, por el hecho de otro, etc.). Tan sélo en sentido
técnico-juridico puede ser denominada persona o ente moral.

Ademds, a las personas juridicas no es posible aplicarles tampoco medidas de
seguridad de caracter penal, ya que para eso hace falta una accién u omision tipica y
antijuridica®. Como tampoco cabe afirmar el requisito de la peligrosidad criminal tratandose
del propio ente colectivo.

Sin embargo, se sustenta que deben ser impuestas medidas de seguridad —sui
generis— fundadas en la peligrosidad objetiva de la persona juridica, revelada en las
acciones antijuridicas (sintométicas) practicadas por sus 6rganos o personas que actdan a
su servicio (v.g., disolucion, suspensién, revocacion de autorizaciones vy licencias,
publicacion de sentencias, intervencion en la gestion de la empresa, exclusion de beneficios
0 subvenciones, etc.). Como se ve, son medidas de naturaleza no penal
(admir;izstrativa/civiI/comercial), pero revestidas de ciertas garantias y efectos de esa
indole™.

(p. 281) Frente a una orientacion que procura responsabilizar penalmente y de forma
directa a la persona juridica, bajo una pretendida necesidad politico-criminal de caracter
pragmatico y en nombre de fines preventivos de defensa social, cabe preguntarse: ¢habria
una real y comprobada necesidad de sancionarla penalmente? ¢No habria otros medios
mas eficaces y menos costosos? ¢Seria legitima, bajo el prisma de los principios
garantizados que informan un Estado de Derecho democratico? ¢ Estaria en sintonia con las
modernas directivas politico-criminales y criminolégicas?

Se objeta, de plano, que no se puede sacrificar sobre el altar de una eficacia utilitarista
las exigencias de tutela de intereses fundamentales del individuo y de la colectividad. En
verdad, tanto el positivismo, como el utilitarismo juridicos se contentan con una idea de
responsabilidad penal objetiva; es suficiente la nocion de delito en cuanto elemento objetivo
o material®*. Puede ser extremadamente peligroso «confundir o identificar los limites
empiricos con los limites de legitimidad del Derecho Penal, sin tener en cuenta la

responsabilité, Les Petits Affiches, 120, 1993, pags. 7 y ss. -infra item Il. 2.titucién de 1967 (art.
150, §13).

Vid, en ese sentido, en la doctrina francesa, LE CANNU, Paul, Les sanctions applicables aux
personnes morales en raison de leur responsabilité, Les Petits Affiches, 120, 1993, pags. 7 y ss. -
infra item II. 2.

% Asi, PATERNITI, Cario, Diritto Pénale dell'economia, Torino, Giappichelli, 1995, pags. 16-18.

3L Cf. CEREZO MIR, José, op. cit., pag. 71.

% Advierte RODRIGUEZ MOURULLO que «las acciones sintomaticas no pueden proceder de la
propia persona juridica, que, como es sabido, carece de capacidad de accion, sino de las
personas individuales que actuaran en nombre de aquella» (op. cit., pag. 230-231). Vid, sin
embargo, BAIO FERNANDEZ, Miguel, Derecho penal econémico, op. cit, pag. 118-119;
BRICOLA, Franco, op. cit., pag. 118-119. El Proyecto del Cddigo Penal espafiol de 1980 adopto
esa orientacion: art. 132: «No obstante, podran ser sometidas a las medidas de seguridad
especialmente previstas para ellas las asociaciones, empresas o sociedades a causa de los
delitos que sus directivos, mandatarios o miembros cometieren en el ejercicio de las actividades
sociales o aprovechando la organizacién de tales entes».

Cf. PICARO, Etienne, La responsabilité pénale des personnes morales de droit public:
fondaments et champ d'application, Revue des Sociétés, 1993, pag. 268. La idea de la pena
como enmienda, correccion, tiende actualmente a objetivizarse, a ser absorbida por la funcién
utilitarista de la represion penal —readaptacion social—, dirigida a la prevencién o a la defensa
social (Ibid., cit., pag. 269).

29

33



multiplicidad de elementos muchas veces de signo opuesto que influyen sobre la valoracion
de eficacia o ineficacia de la eleccién penal, y sin tener en cuenta que existe un mundo de
valores irrenunciables...»**.

En ese sentido asoma como imperiosa la necesidad de proteger a la persona humana
del riesgo de su instrumentalizacion por el poder estatal. EI hombre no puede ser
considerado como simple medio para la persecucion de finalidades politico-criminales, ni
siquiera de defensa social; debe serle, al contrario, reconocida una posicion central en el
sistema®. (p. 282) Es paradigmatico en un Estado de Derecho democréatico que éste exista
siempre para el individuo y no lo opuesto: omne jus hominum causa in-troductum est. De
suerte que él s6lo puede ser concebido como garante de la libertad y de la dignidad
humana. Es medio y no fin®.

Parece también ser altamente discutible que la necesidad de prevencion requiera
precisamente la imposicidon de penas a las personas colectivas y la modificacion de las
categorias del sistema delictivo®’. A prop6sito de esto, en Inglaterra, donde la
responsabilidad penal de la persona juridica esta ampliamente consagrada, se manifiesta un
escepticismo en cuanto a su eficacia. En relacion a los argumentos favorables, se
contrapone que ninguno de ellos «parece convincente y la necesidad de la responsabilidad
de las personas morales esta por ser demostrada»®.

La pretensién de justificar la imposicion de la pena a la persona juridica basada en la
dificultad de identificar al agente del hecho delictivo —muchas veces porque no se puede
probar su autoria—, sirve, en verdad, para rechazarla, revelando su incongruencia. De otro
modo, veamos: se afirma que tan so6lo cuando se considera probada la realizacion del
injusto culpable por el 6rgano representante de la persona juridica —lo que supone
obligatoriamente el reconocimiento del autor individual (persona fisica)— sera posible
aplicarle a aquélla una pena. En sintesis: en cuanto no estuviera comprobada la autoria
subjetiva, que justamente esta en la raiz de la aludida argumentacién, no hay cémo
responsabilizar a la persona juridica en sede criminal.

En la actualidad, se ha producido una disociacién entre las esferas de la propiedad y el
control en las grandes empresas; en las pequefas, éstas se concentran en manos de una
persona®. Ello significa que las alusiones a una supuesta voluntad colectiva no hacen sino
esconder, camuflar que, en realidad, es la voluntad de concretas personas individuales que
realmente controlan, la que rige los destinos de la persona juridica. Es sobre ellas que debe
recaer prioritariamente la intervencion juridico-penal, con penas privativas de libertad®.

% PATRONO, Paolo, op. cit., pags. 113-114. Afirma el citado autor que el «problema de la

responsabilidad penal de la persona juridica es en gran parte un falso problema, agigantado por

la no siempre consciente tentativa de traslado para el derecho penal de los esquemas de

imputacién y formas de responsabilidad de tipo civilistico y por la sugestién de la experiencia

juridica de los paises del common law que contempla la responsabilidad directa de las personas

juridicas (...), pero ligada prevalentemente a formas de imputacién objetiva, con colateral

responsabilidad de las personas fisicas que hayan actuado por cuenta de la sociedad» (op. cit.,

pags. 126-127).

Cf. GROSSO, Cario Federico. Responsabilita penale, en: Nov. Digesto Italiano. Torino, 1976, XV,

pag. 713.

Asi, PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constituicao, cit, pag. 73.

Cf. SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria, Responsabilidad penal de las empresas y de sus 6rganos en

Derecho espafiol, en: Fundamentos de un sistema europeo del Derecho Penal. Madrid, Bosch,

1995, pag. 360.

% SMITH, J. C. & HOGAN, B., Criminal law, pag. 190, apud SPENCER, John R. La responsabilité
pénale dans I'enterprise en Angleterre, RSCDPC, 2, 1997, pag. 292.

% SILVA SANCHEZ, Jesls-Maria, op. cit., pag. 365.

0 Cf. SILVA SANCHEZ, Jesls Maria, op. cit., pag. 365, BAJO FERNANDEZ, Miguel, op. cit., pag.
18-32.
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Encajan aqui las juiciosas observaciones en el sentido de que el mantenimiento del
principio de la irresponsabilidad criminal de la persona (p. 283) juridica preconiza, mas o
menos expresamente, el castigo de quien se esconde detras del ente colectivo, es decir,
pretenden gue se castigue al «parasito social» y no al «caparazén» que lo recubre. «No se
debe olvidar, a efectos de eficacia, que en las grandes y pequefias sociedades mercantiles
siempre hay un ndamero limitado de personas, perfectamente identificables, que lo deciden
todo al margen del resto de los socios y es sobre ellos que debe recaer la sancién penal
como medio idéneo y eficaz de prevencion de la delincuencia»*.

Es cierto, también, que las personas juridicas son mucho mas contingentes, mutables,
se transforman mas rapidamente que la persona fisica. De ese modo, sus miembros o
socios pueden ser sustituidos, su forma modificada, su organizacién subvertida y su realidad
economica transferida.

Con el fin de contribuir para mejor resolver el problema de la imputacién subjetiva en
materia de crimen comisivo, ha sido destacada como particularmente importante la
estructura del crimen en comisién por omisién*?, cuando presenta el deber legal de impedir o
controlar la concurrencia de factores de riesgo o resultados dafosos, en la hipétesis de que
un drgano de la persona juridica apareciera como garante del bien juridico. Importa retener
aqui que esa posicion de garante emerge en la criminalidad econémica como « un
compromiso de contencién de riesgos determinados, para bienes juridicos determinados, en
donde son las reglas de atribucion y distribucion de competencias las que delimitaran los
concretos riesgos que deben controlarse, y las medidas cuya no adopcion fundamentara la
presencia de un delito omisivo, equivalente a la comision»*.

Por otro lado, se sefiala que es exactamente en el contexto de oposicidn, de
contrariedad entre los principios que rigen la determinacion de la responsabilidad penal (v.g.
responsabilidad individual/culpabilidad) y los criterios que regulan la organizacion del
proceso productivo y su funcion socioecondmica (division técnica del trabajo y de
especializacion, complementariedad y jerarquia), de donde se debe necesariamente partir
para condensar tales criterios en reglas de imputacion juridico-penales®.

(p. 284) De igual modo, mejora la construccion denominada actuacion en nombre de
otro, prevista en la legislacién penal de algunos paises europeos, con vistas al castigo de
aguellos que cometen infracciones penales en calidad de miembros de una persona juridica
0 en representacion de otro. La responsabilidad penal recae aqui sobre ciertas personas
gue actian como miembros de un ente colectivo o en su representacion. Con esa
prescripcion legal, se busca «resolver el problema politico-criminal de las lagunas de
punibilidad que se detectan en relacidén con aquellas figuras delictivas en que el tipo de
injusto reviste caracteristicas especiales que no pueden ser formalmente verificadas en el
sujeto que realiza la accion tipica y con su comportamiento produce la lesion o peligro del
bien juridico que la norma correspondiente quiere evitar»*. La cuestion surge cuando la ley
exige el concurso de una determinada cualidad del sujeto activo (delitos especiales) y tal

BAJO FERNANDEZ, Miguel, De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las personas
juridicas, apud GRACIA MARTIN, LUIS. El actuar en nombre de otro en Derecho Penal,
Zaragoza, |, 1985, pag. 15.

Vid, al respecto, TAVARES, Juarez, As controversias em torno dos crimes omissivos, Rio de
Janeiro, Instituto Latino-Americano de Cooperacion Penal, 1996, pags. 64 y ss; PRADO, Luiz
Regis, Curso de Direito Penal brasileiro, cit., pags. 169y ss.

3 SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, op. cit., pag. 372.

“  Cf. PAREDES CASTANON, José Manuel, Problemas de la responsabilidad penal en supuestos
de comercializacion de productos adulterados: algunas observaciones acerca del «caso de la
colza», en: Responsabilidad penal de las empresas y sus 6rganos y responsabilidad por el
producto, Barcelona, Bosch, 1996, pag. 292-293.

GRACIA MARTIN, LUIS, La Responsabilidad de directivos, 6rganos y representantes de una
persona juridica por delitos especiales, Barcelona, Bosch, 1986, pag. 20.
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cualidad existe en la persona juridica pero no en el individuo que actGa en su nombre®. La
materia viene disciplinada —como clausula general— en los Cédigos penales de Alemania
(art. 14 del Strafgesetzbuch y art. 9 de la Gesetz Uber Ordnungswidrigkeiten); de Espafa
(art. 31) y de Portugal (art. 12). Y, como clausula particular, en la parte especial de los
Cddigos Penales de Suiza (arts. 172 y 326) y de Austria (art. 161). Para evitar la atipicidad
de determinadas conductas, es preferible la primera opcién de introducir una regla general
gue funcione como norma de extension de los tipos legales de la parte especial del Codigo
Penal o de leyes singulares.

El Derecho Penal brasilefio lamentablemente desconoce normativa similar. Como bien
se subraya «el legislador brasilefio ha estado siempre desarticulado en cuanto a la
responsabilidad de los dirigentes de las personas juridicas, en los casos en que las
entidades sirvieran de instrumento o medio necesario para la consecucion de acciones
criminales. En un primer momento, parece que el legislador pretende instituir una especie de
responsabilidad solidaria de los dirigentes de las entidades, lo que contradice el principio de
culpabilidad y expresa la indebida intromisibn en el Derecho Penal de preceptos de
responsabilidad civil. Véase, por ejemplo, la Ley 4.728/65, que disciplina el mercado de
capitales (art. 73, § 2.); igualmente la Ley 4729/65, que define los crimenes de sustraccion
fiscal (art.6) y el Decreto-Ley 16/66, que disciplina el comercio clandestino de azlcar y
alcohol (art. 2.°). Los autores, sin embargo, (p. 285) siempre han interpretado esas normas,
segun el criterio de la responsabilidad personal, con base en la culpabilidad de cada
dirigente y su efectiva participacion en el crimen. Recientemente, ha incorporado esa
ensefianza la Ley 7.492/86, que define los crimenes financieros (art. 25). Frente a esto,
podemos concluir que aqui se adopta la primera via expuesta en el texto, es decir, el
legislador busca sancionar expresamente a los dirigentes de las personas juridicas en los
tipos delictivos donde la comision se haga a través de las respectivas entidades»*’.

Por ultimo y a partir de lo ya dispuesto, resalta que el problema de la criminalidad
economica debe ser tratado como hipétesis de imputacion delictiva individual, incluso para
salvaguardar los principios penales fundamentales frente al poder politico*®.

La sancién penal sélo debe ser considerada legitima en casos de grave lesion o peligro
de lesion de los bienes juridicos fundamentales, como ultima ratio legis, en la ausencia
absoluta de otros medios juridicos eficaces y menos gravosos. Esa tendencia politico-
criminal restrictiva del jus puniendi deriva del Derecho Penal moderno y de la concepcién
material del Estado de Derecho®.

Lo que se hace valer, en ese caso, es que sea utilizada la ley penal para el efectivo
castigo de las personas fisicas (v.g. directores) que se ocultan detras de las personas
juridicas y se sirven de su poder como instrumento para la practica delictiva.

% Cf. GRACIA MARTIN, Luis, El actuar en lugar de otro en Derecho Penal, Zaragoza, 1986, I,
pags. 3 y ss. Los delitos especiales que admiten la actuacion en nombre de otro son solamente
aquellos caracterizados como delitos de dominio social, o, delitos especiales de garante. (lbid., I,
pags. 354 y ss).

TAVARES, Juéarez, Teoria general do delito, de Mufioz Conde, nota (17), pags. 16-17.
Efectivamente, la ley n. 8078/90, que instituye el Cédigo de Defensa del Consumidor, reza en el
art. 75: « Quem, de qualquer forma, concorrer para os crimes referidos neste Codigo incide fias
penas a esses cominadas na medida de sua culpabilidade, bem como o diretor, administrador, ou
gerente da pessoa juridica que promover, permitir ou por qualquer modo aprovar o fornecimento,
oferta, exposicao & venda ou manutencao em depdsito de produtos ou a oferta e a prestacao de
servicos fias condicoes por ele proibidas»

8 Cf. BAJO FERNANDEZ, Miguel, op. cit, pag. 22.

49 Cf. PRADO, Luiz Regis, Bem juridico-penal e Constitucao, cit., pag. 57.
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La vigencia del principio societas delinquere non potest, de valor politico-criminal
relevante®, no obsta ni imposibilita la necesaria aplicacion de medidas sancionatorias
extrapenales (v.g., administrativas, etc.)® (p. 286) a las personas juridicas, notoriamente en
un Derecho Penal minimalista, fragmentario y de naturaleza verdaderamente garantista.
Igualmente, no hay rémora alguna para que esas sanciones, sobre todo las mas graves,
sean aplicadas por el juez criminal.

Por otra parte, en esa perspectiva y de forma congruente con los postulados ut supra
referidos, bien se ha encaminado el reciente Cédigo Penal espafiol (art. 129)°? al prescribir
una serie de medidas, de naturaleza administrativa —consecuencias accesorias—, a las
personas juridicas, distintas de las medidas de seguridad (art. 95 y 96), que se destinan «a
prevenir la continuidad delictiva y los efectos de la mismax» (art. 129.3).

Il. Principales sistemas de responsabilidad penal de la persona juridica

1. El sistemainglés

En general, en los paises pertenecientes a la familia del common law®®, de estructura
totalmente diferente al sistema romano-germanico, (p. 287) esta en vigor tradicionalmente el
principio antagonico del societas delinquere potest.

*®  Con amplio acierto, se exhorta que « il superamento del pricipio comporterebbe (...) il non

trascurabile rischio di un graduale progressivo stravolgimento culturale dell'illecito pénale e di un
suo conseguente ulteriore 'allargamento’ nel nostro sistema, che €& proprio l'opposto della
direzione di cambiamento da molto tempo ampiamente condivisa e sollecitata» (ROMANO, Mario,
op. cit., pag. 1037).

Asi, por ejemplo, el coherente sistema de contravenciones de orden del Derecho aleman,
castigas con multa administrativa, resultando un Derecho no-penal, pero con las garantias
propias de un derecho sancionador (OWIG §1. 1). El paragrafo 30 de la citada ley prevé la multa
contravencional (Geldbusse), que puede ser bastante elevada. ElI Derecho belga, aunque
ambiguo, en razon de la heterogeneidad de las respuestas legislativas, prevé innumerables
sanciones administrativas al ente colectivo, v. g., multa, medidas coercitivas — interdiccién de
explotacién o de funcionamiento o cierre de empresa, publicacion en la prensa de la sentencia
condenatoria, y la llamada transaccion administrativa (vid HENNAU-HUBLET, C, op. cit., pags.
156 y ss). La situacidon es semejante en otros paises que también acogen el postulado de la
responsabilidad individual, como Suiza (art. 18 del Cédigo Penal) e ltalia (art. 27. 1, de la
Constitucion italiana).

Cdbdigo Penal espafiol (1995), art. 129, ipsis litteris: «1. El Juez o Tribunal, en los supuestos
previstos en este Cddigo, y previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales,
podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clausura de la empresa, sus
locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura temporal no podra
exceder de cinco afios, b) Disolucion de la sociedad, asociacién o fundacién, c) Suspension de
las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asociacién por un plazo que no podra
exceder de cinco afios, d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito. Esta prohibicidon podra tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter
temporal, el plazo de prohibicion no podra exceder de cinco afios, €) La intervencion de la
empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo
necesario y sin que exceda de un plazo maximo de cinco afios. 2. La clausura temporal prevista
en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subapartado c) del apartado anterior, podran
ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la causa. 3. Las
consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la continuidad
en la actividad delictiva y los efectos de la misma».

Vid, al respecto, BARBERO SANTOS, Marino, Responsabilidad penal de las personas juridicas,
Doctrina Penal, 35, 1986, pags. 402-403; BRICOLA, Franco, op. cit., pags. 966-974.
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La idea de la responsabilidad penal de la persona juridica es una creacion
jurisprudencial que data del inicio del siglo XIX. En las primeras decisiones, los tribunales
ingleses solo la admitian como excepcion al principio de irresponsabilidad para delitos
omisivos culposos (non feasance) y comisivos dolosos (misfeasance). Posteriormente, por
intervencion legislativa, fue reconocida la responsabilidad penal de la persona juridica en el
Interpretation Act (1889), por medio de un dispositivo general que ha pasado a considerar el
término persona como comprensivo también del ente colectivo®. Esa especie de
responsabilidad fue aplicada, inicialmente, a las regulatory offences (public welfare
offences), infracciones castigadas con sanciones menos severas y de forma objetiva
(independientemente de culpa). A partir de 1940, considerablemente ampliada, alcanzé a
crimenes de cualquier naturaleza (v.g., estupro, homicidio)*>.

La persona juridica puede, asi, ser responsabilizada por toda infraccion penal que su
condicion le permitiera realizar. Eso ocurre, especialmente, en el campo de los delitos
referentes a las actividades econd6micas, de seguridad en el trabajo, de contaminacion
atmosférica y de proteccion al consumidor. Aunque se exija, como regla general, mens rea,
(elemento subjetivo) y actus reus (acto material), se admite la responsabilidad objetiva—
strict liability (por acto personal, sin dolo o culpa, aplicable tanto a las personas juridicas
como a las fisicas, en las infracciones del common law —derecho jurisprudencial— y del
Statute law—Iley) y por hecho de otro —vicarious liability— de caracter excepcional y que
siempre da lugar a una strict liability. Por otro lado, se da la responsabilidad subjetiva en los
casos en que se hace necesaria la presencia de mens rea (dolo o culpa) y actus rea para la
configuracion del delito®.

Para imputar la practica de un hecho punible y el eventual elemento subjetivo (voluntad)
a la persona juridica es indispensable una acciéon u omision del ser humano. Eso impone
gue se haga uso de un artificio para atribuir a la persona juridica los actos de una persona
fisica: «un salto» de la persona fisica hacia la juridica. El fundamento (p. 288) penal
encontrado esta en la teoria de la identificacion (identification theory)®” —identificacion del
Controlling mind— originaria de la jurisprudencia civil (resoluciéon de la House of Lords,
1915), que acabd por alcanzar el area criminal, en 1944. El juez o tribunal debe procurar
identificar a la persona que «no sea un empleado o agente, cuya sociedad sea responsable
por el hecho a consecuencia de una relacién jerarquica, sino a cualquiera que la torne
responsable porque el acto incriminado es el propio acto de la sociedad»®. Se sostiene, por

> Cf. KENNY, C. S., Esquisse du Droit Criminel anglais, Paris, Marcel Giard ed., 1921, trad. Adrien
Paulian, pag. 81.
% Cf. SPENCER, John R., op. cit., pags. 290-291.
% Cf. LEGEAIS, Raymond, Les réponses du droit anglais et du droit allemand aux problémes de la
responsabilité pénale des personnes morales, Revue des Sociétés, 1993, pags. 371-377;
GEEROMS, Sofie, La responsabilité pénale de personne morale: une étude comparative, Revue
Internationale de Droit Penal, 3, 1996, pags. 356 y ss.
El Derecho norteamericano admite que las infracciones culposas sean imputadas a las personas
juridicas, cuando sean cometidas por empleado en ejercicio de sus funciones, sin provecho para
la empresa, y las infracciones dolosas cuando sean cometidas por ejecutivo del nivel medio. Se
extiende la responsabilidad con base en la teoria respondeat superior, a través de la cual los
delitos de cualquier funcionario pueden ser considerados como delitos de empresa. Con todo, no
siendo el caso de la responsabilidad «vicaria», la empresa responde no sélo por el hecho de ser
el agente un dependiente, sino por la existencia de un hecho definible como propio, en cuanto
derivado del propio 6rgano (decision Parker). Esa orientacion consiste en la configuracion de una
responsabilidad penal directa de la empresa, a titulo propio y autbnomo, y no como una extension
empirica de los principios aplicables a las personas fisicas — responsabilidad indirecta
subsiguiente del principio respondeat superior. Segun Bricola, causa espanto, sobre todo en ese
pais, no haber tenido adecuado desenvolvimiento en relacibn al creciente fenédmeno de
expansion de la gran empresa (op. cit., pags. 1003-1005).
Cf. LOWE, Simon & MCKIE, Fraser, La responsabilit¢ pénale des personnes morales au
Royaume-Uni. Les Petites Affiches, 120, 1993, pag. 7.
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tanto, que la persona natural «no habla, no actia para la sociedad; ella actia en cuanto
sociedad y la voluntad que dirige sus acciones es la voluntad de la propia sociedad»™. Ella
es la personificacién del ente colectivo; su voluntad es la voluntad de éste. Como ha sido
examinado, esa doctrina ha dado lugar a la idea de que la culpa de ciertas personas fisicas
puede ser imputada a una persona juridica como su culpa propia o personal (personal
liability), en una verdadera y total identificacion.

En el momento actual, la teoria de la identificacion exige al menos un Unico dirigente,
esto es, una sola persona en el centro del organismo, en la que todos los elementos de
culpa necesarios estén reunidos®.

Esa modalidad de responsabilidad, fruto de una mentalidad practica, es aplicada por
razones de politica social, en unas hipétesis en las que el interés colectivo aparece en
segundo plano®.

(p. 289) Los términos de los articulos 402 y 403 del Proyecto del Coédigo Penal Federal
de Los Estados Unidos de América disponen: «art. 402.1. Definiciébn de responsabilidad.
Una sociedad anénima (corporation) puede ser penalmente condenada por: a) cualquier
delito cometido en la realizacion de los negocios, sobre la base de una conducta ejecutada,
autorizada, estimulada, ordenada, ratificada o imprudentemente tolerada, en trasgresion a
un deber de mantener una supervision efectiva sobre las actividades de una de las personas
gue son enumeradas a continuacion, o un acuerdo de mas de una de ellas». «Art. 403.
Otras sociedades o0 asociaciones. Una sociedad o asociacion puede ser penalmente
condenada en las circunstancias exigidas por el art. 402, en relaciébn a las sociedades
anonimas». Ahora el Model Penal Code norteamericano es mas sucinto: « Art. 2.07.1. Una
sociedad anénima puede ser condenada por la practica de un delito si: ¢) la practica del
delito fue autorizada, solicitada, ordenada, o ejecutada por la direccion o por un alto
funcionario (gerente) actuando en representaciéon de la sociedad y durante el empleo».

2. El sistema francés

La mas importante novedad presentada por el nuevo Codigo Penal francés, en vigor
desde el 1 de mayo de 1994 —resultante de la propuesta de la Comisién de Revision del
Cdbdigo Penal, creada en 1974 por el Ministerio de Justicia—, fue la aceptacion del principio
de responsabilidad penal de la persona juridica (societas delinquere potest). Anteriormente,
el proyecto de Paul Matter de 1938 y los anteproyectos del Codigo Penal de 1978 y 1983
(Ilamado Badinter) ya lo consagraban.

Ademas de esto, ese tipo de responsabilidad penal no era completamente extrafio al
antiguo Derecho Penal francés. Segun una Ordenanza de Colbert (1670), las comunidades
de ciudades, plazas fuertes, aldeas, los grupos y compafiias que practicaran rebelion,
violencia u otro crimen podrian ser procesados. Las penas eran de multa, de pérdida de
privilegios 0 «algun otro castigo que manifestase publicamente la pena conminada al
crimen». Pero, desdefiada por el legislador revolucionario, no obtiene aceptacion en el
Cédigo Penal de 1810, cuando se establecié como regla general el postulado del societas
delinquere non potest.

*Ipid., cit., pag. 7-9.

% SPENCER, John R., op. cit., pag. 291.

61 «By the general principies of the criminal law, if a matter is made a criminal offence, it is essencial
that there should be of mens rea... But there are exception to this rule (...) and the reason for this
is, that the legislature has thought it so important to prevent the particular act from being
committed that absolutely forbids it to be done; and if it is done the offender is Hable to a penalty
whether he has any mens rea or not, and whether or not intended to commit a breach of the law»
(CURZON, L. B., Criminal law, London, Macdonald and Evans, 1977, pag. 26).

Sin embargo algunas Ordenanzas del Gobierno Provisonal (1945) y el Code de Travail (art. L.
481-1), para los casos de accidente de trabajo, son apuntados como ejemplos de prevision de la
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(p. 290) Por tanto, la actual prevision de la responsabilidad penal de la persona juridica
obedeci6 a una logica de continuidad evolutiva, sedimentada con el pasar del tiempo. Es
consecuencia de una mentalidad juridica peculiar —racionalista—, que medié entre las
corrientes pragmatica (anglo-americana) y conceptualista (germano-italo-hispanica). Siendo
asi, la dogmatica juridico penal no alcanz6 en Francia el mismo grado de desenvolvimiento
gue sus congéneres continentales de Alemania, Italia o Espafa.

En el ordenamiento juridico francés, a diferencia de otros, como por ejemplo, el aleman,
el espafiol, el brasilefio, el principio de culpabilidad penal no tiene valor constitucional®®. En
relacibn a Europa, sobre la cuestion existen ciertas recomendaciones del comité de
ministros del Consejo del Europa [R (81) 12; R (88) 18]; en realidad corresponde al
legislador nacional la eleccién del tipo de responsabilidad que mejor se adapte a la
exigencia de proporcionalidad y de disuasion®. El legislador francés se preocup6 por el
binomio utilidad-justicia, con el propésito de aumentar la eficacia de la represion penal. Se
aludia a razones de orden practico y al hecho de que su reconocimiento representaba
«cierta urgencia para restablecer la eficacia y coherencia del Derecho Penal»®.

Por otra parte, aunque la idea de la personalidad de la pena figure entre los principios
basicos del Derecho Penal francés, no fue considerada como obstaculo insalvable, visto que
la persona juridica era considerada hacia ya mucho tiempo una realidad juridica, dotada de
voluntad colectiva propia. En general, se habla de una responsabilidad personal y no
individual®®.

Es de notar que por primera vez tal orientacién es adoptada por un pais de cultura latina
perteneciente de modo integral a la familia romano-germanica del Derecho y cuya influencia
fue decisiva para la formacion del Derecho escrito moderno (v.g., los cadigos napoleénicos y
el movimiento codificador).

El Cédigo Penal de 1992, en vigor desde el 1 de marzo de 1994, disciplina la materia de
forma expresa, minuciosa y amplia.

Se instituye, salvo excepcién, una directriz genérica que atafie a la persona juridica y
especialmente a las infracciones. Asi, el articulo 121-2 (p. 291) del Cdédigo Penal define el
campo de aplicacion y las condiciones de esa especie de responsabilidad penal, en los
términos siguientes, ipsis verbis: Las personas morales, a excepcion del Estado, son
penalmente responsables, segun las distinciones de los articulos 121-4 a 121-7 y en los
casos previstos por la ley o el reglamento, de las infracciones cometidas por su cuenta, y por
sus organos o representantes. Sin embargo, las colectividades territoriales y sus entidades
sblo son responsables penalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio de
actividades susceptibles de ser objeto de convenciones de delegacién de servicio publico.
La responsabilidad penal de las personas morales no excluye la de las personas fisicas
autoras o complices de los mismos hechos.

Los fundamentos invocados para justificar la admisién de la responsabilidad penal de la
persona juridica, segun la exposicion de motivos del Cddigo Penal francés, habian sido
esencialmente dos: en primer lugar, la pretendida necesidad de considerar a la persona
moral responsable por hechos delictivos no imputables a las personas fisicas, esto es, evitar
la hipétesis de que sus dirigentes vayan a soportar una «presuncion de responsabilidad

responsabilidad penal de la persona moral (vid STEFANI, G & LEVASSEUR, G. Droit Penal

general, Paris, Dalloz, 1975, pags. 244-245; FRANCHI, Francois, Aquoi peut bien servir la

responsabilité pénale des personnes morales?, RSCDPC, 2, 1996, pags. 279 y ss.).

Asi, DELMAS-MARTY, Mireille, Les conditions de fond de mise en jeu de la res-ponsabilité

pénale, Revue des Sociétés, 1993, pag. 301.

® Ibid., pag. 302.

®* DESPORTES, F. & LE GUHENEC, F., Responsabilité pénale des personnes morales, Juris-
Classeurs, |, 1994, pag. 5.

®  Cf. PONCELA, Pierrette, Livre I, Dispositions generales, RSCDPC, 3, 1993, pag. 457.
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penal», o una responsabilidad efectiva, por infracciones cuya existencia a veces ignoran,
siendo, por tanto, preciso imputar esa responsabilidad a la persona juridica como un todo.
De acuerdo con la ley penal, las personas morales son responsables por las «infracciones
cometidas por su cuenta, por sus 6rganos o representantes». Ahora, a eso se contrapone,
simplemente, que en el caso de haber cometido esos «drganos o representantes» realmente
las infracciones, no se puede decir que las hayan ignorado, de modo que el fundamento ut
supra no sirve de razon para la transferencia de responsabilidad de los propios érganos a la
institucion en su conjunto. Es incontestable que el principio criminal de que el agente s6lo
responde por su propio acto (art. 121-1, CPf) veda que se pueda atribuir a la persona
juridica en su totalidad un hecho que seria atribuible a una pluralidad de personas fisicas
identificables en el seno de aquélla. Mas alla de esa manifiesta incongruencia, existe una
barrera conceptual inamovible para su consecucién, ya que, al contrario de la materia civil,
en el campo penal la responsabilidad no se presta apenas a division®’. En segundo lugar, se
afirma que la realidad criminoldgica muestra que las personas juridicas disponen de medios
poderosos y pueden estar en el origen de atentados graves a la salud publica, al ambiente,
al orden econémico y social, siendo cierto que su inmunidad surge como algo «chocante»
en el plano de la equidad y de la legalidad. Esa es un &rea reconocidamente sensible a la
conciencia (p. 292) social moderna, en la cual el anhelo de justicia y de venganza se
muestra mas vivo y exacerbado. En suma, la responsabilidad penal de la persona juridica
sélo se fundamenta bajo el prisma de la victima o de la sociedad, que pueden, asi, buscar
esa retribucion®.

De conformidad con la disposicion legal, la responsabilidad penal de la persona juridica
es cumulativa, especial y condicional®®.

Asi, en obediencia al principio constitucional de la igualdad, todo ente moral puede ser
criminalmente responsabilizado, incluso sindicatos, fundaciones, asociaciones y partidos
politicos. La salvedad alcanza tan s6lo al Estado —detentador del jus puniendi— y a las
colectividades territoriales, siendo que éstas responden penalmente en caso de concesion
de servicio publico. En esta Ultima hipétesis, tanto el municipio como la empresa
concesionaria del servicio —por ejemplo, tratamiento y distribucién de agua— pueden ser
objeto de proceso criminal.

Se hace imprescindible la prevision legal explicita de la responsabilidad criminal de la
persona juridica —principio de especialidad—, que constituye una materia, un refuerzo del
principio de legalidad’. En ese sentido, el Cédigo Penal y las leyes especiales precisan un
elenco de infracciones, utilizando la técnica legislativa siguiente: el crimen contra la
humanidad viene recogido en el articulo 212-1 y el articulo 213-3 del Cédigo Penal reza que
las personas morales pueden ser declaradas responsables penalmente por los crimenes
contra la humanidad. De suerte que va referida a un gran numero de delitos y de
contravenciones, tales como: homicidio culposo (art. 221-7, CP); lesion corporal culposa
(art. 222-21, CP); tréfico de estupefacientes (art. 222-42, CP); racismo (art. 225-4, CP);
lenocinio y trafico de mujeres (art. 225-12, CP); hurto (art. 311-16, CP); extorsion (art. 312-
15, CP); - estafa (art. 313-9, CP); apropiacién indebida (art. 314-12, CP); receptacion (art.
321-12, CP); atentado a los sistemas de tratamiento automatizado de datos (art. 323-6, CP);
traicion, espionaje, terrorismo (art. 414-7, 422-5, CP); corrupcion activa, trafico de
influencias, usurpacion de funciones (art. 433-25); crimenes de falsedad (art. 441-12, 442-
14, 443-8, CP); crimenes contra la administracion de justicia (art. 434-47); violacion de
disposiciones relativas a la venta y permuta (art. R. 633-1 a R 633-3); abandono de basura y
deshechos (arts. R 623-1, R 635-8); infracciones al Cddigo de Mineria (art. 143, CM);

" Cf. PICARD, Etienne, La responsabilitt pénale des personnes morales de droit public:

fondements et champ d'application, Revue des Sociétés, 1993, pags. 265-266.

% Cf. PICARD, Etienne, op. cit., pags. 267-269.

%9 Cf. PONCELA, Pierrette, Dispositions genérales, RSCDPC, 3, 1993, pag. 457.

® Cf. COUVRAT, Pierre, La responsabilité pénale des personnes morales: un principe nouveau, Les
Petites Affiches, 120, 1993, pag. 15.



derecho de autor (art. 335-8, Cdadigo de la Propiedad Intelectual); infracciones econdmicas
en materia de (p. 293) concurrencia y de precio (art. 52-2, Ordenanza 86-1243); infracciones
en materia de tratamiento de deshechos (art. 24-1 de la Ley 75-633); polucién hidrica (art.
28-1 de la Ley 61-842); infracciones en materia de investigacion biomédica (art. L 209-19-1
del Cédigo de Salud Publica); trabajo clandestino (art. L 364-6 del Codigo de Trabajo) y
empleo ilegal de mano de obra extranjera (art. L 364-10 del Cddigo de Trabajo).

Las condiciones legales indispensables para la existencia de esa responsabilidad son: a)
la infraccion criminal debe ser practicada por un érgano o representante legal de la persona
juridica y b) la infraccién debe ser cometida por cuenta de la persona juridica (art. 121-2, al.
1, CPf). En el primer caso, se mantiene el llamado substratum humanus —érgano (v.g.,
presidencia, asamblea general, etc.) o representante (v.g., presidente, director, gerente,
presidente de asamblea)— de la responsabilidad del ente colectivo’ . En el segundo, existe
una actuacion en el interés o en provecho exclusivo de esta ultima. La expresion pour le
compte de la persona juridica puede variar segun la especie de infraccion, pudiendo
significar al mismo tiempo una aproximacion subjetiva (culpa) y objetiva (el provecho
obtenido o procurado)’?>. De cualquier modo, ha sido entendida en sentido amplio,
significando «en el ejercicio de actividades teniendo por objeto asegurar la organizacion, el
funcionamiento o los objetivos de la entidad dotada de personalidad moral» .

Se trata de la teoria de la responsabilidad penal por retroceso (por ricochete)’, de
préstamo, subsiguiente o por mandato que es explicada a través del mecanismo
denominado emprunt de criminalité, hecho a la persona fisica por la persona juridica, y que
tiene como soporte (p. 294) obligatorio la intervencibn humana. En otras palabras, la
responsabilidad penal de la persona moral estd condicionada a la practica de un hecho
punible susceptible de ser reprochado a una persona fisica. De ese caracter subsiguiente o
de préstamo resulta una importante consecuencia: la infraccion penal imputada a una
persona juridica serd casi siempre igualmente imputable a una persona fisica. Eso quiere
decir: la responsabilidad de la primera presupone la de la segunda. Es exactamente esa
simbiosis entre persona fisica y juridica la que legitima el préstamo de criminalidad. La
persona fisica personifica la juridica (érganos o representantes), es omnipresente, como su
conciencia y cerebro. Sin embargo, no sirve lo afirmado para las infracciones culposas o
contravenciones: aqui si es posible la imputacion directa a la persona juridica, sin el
concurso de una persona natural”.

De esa manera, la responsabilidad penal de la persona juridica es considerada
subsidiaria a la de la persona fisica, sin la cual, regla general, no puede la persona juridica
llegar a ser condenada. No obstante, excepcionalmente,...en determinados casos y muy

Cf. PRADEL, Jean, Droit Penal general, Paris, Cujas, 1995, pag. 579; LOMBOIS, Claude, Droit
Penal general, Paris, Hachette, 1995, pag. 72; DESPORTES, F. & LE GUHENEC, F., op. cit, pag.
14; HIDALGO, Rudolph y otros, Enterprise et responsabilité pénale, Paris, L. G. D. J., 1994, pag.
39.

Cf. DELMAS-MARTY, Mireille, Les conditions de fond de mise en jeu de responsabilité pénale.
Revue des Sociétés, 1993, pag. 303.

®  DESPORTES, F & LE GUNEHEC, F. op. cit., pag. 17.

* En Derecho Penal holandés (art. 51, Cédigo Penal holandés, modificado en 1976) esta en vigor la
teoria de la responsabilidad penal funcional, de origen jurisprudencial: se atribuye la accion
delictiva de una persona fisica a una persona juridica cuando la conducta real de la primera
corresponda a la ejecucion de una funcion determinada por la segunda en la empresa. No se
trata de una cualidad directa de la persona juridica. Es preciso constatar responsabilidades
individuales en las personas fisicas, para en seguida atribuirlas a la persona juridica. En lo que se
refiere al elemento subjetivo, el dolo presente en la persona fisica, aunque subalterna, puede ser
imputado a la persona juridica para la cual trabaja (vid, sobre el tema, VERVAELE, J. A. E., La
responsabilité pénale de et au sein de la personne morale aux Pays Bas. Mariage entre
pragmatisme et dogmatisme juridique, RSCDPC, Paris, Sirey, 2, 1997, pags. 328 y ss.).

Cf. SOYER, Jean Claude, Manuel de Droit Pénal de Procedure Pénale, Paris, L. G. D. J., 1995,
pag. 133-135.
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particularmente cuando se trate de infracciones de omisidn, culposas o materiales, que se
configuran en la ausencia ya sea de intencion delictiva, ya sea de un acto material de
comision, la responsabilidad penal de una persona juridica podra ser deducida aunque no
haya sido establecida la responsabilidad penal de una persona fisica: efectivamente, esas
infracciones han podido ser cometidas por los drganos colectivos de la persona moral sin
gue haya sido posible descubrir el papel de cada uno de sus miembros y de imputar la
responsabilidad personal de la infraccion a un individuo determinado» (Circular de 14 de
mayo de 1993).

Siendo de otro modo, puede ser incriminada también la persona fisica, en razén del
principio de no-exclusividad de la responsabilidad criminal de la persona juridica: La
responsabilidad penal de las personas morales no excluye la de las personas fisicas autoras
o cdmplices de los mismos hechos (art. 121-2, al.3, CP).

En lo que atafie al elemento subjetivo, son exigidos: el dolo en el caso de crimen y la
culpa o el dolo eventual en el de delito. No se reclama ningln elemento animico para las
contravenciones (art. 121-3, CPf).

De conformidad con el nuevo texto legal, pueden ser sujetos activos (autor o complice)
de una infraccion penal consumada o intentada la persona natural y la juridica (art. 121-4,
CPf).

(p. 295) Como no podria dejar de ser, el Cédigo Penal galo establece expresamente una
lista de sanciones criminales aplicables a la persona juridica (art. 131-39, CPf). Se afirma la
primacia, entre los objetivos de la pena, en el nuevo texto penal, de la intimidacién y
retribucién’®. Entre las sanciones pueden ser mencionadas las siguientes: la multa (cuyo
maximo es el quintuplo de lo previsto para la persona fisica); la interdiccién definitiva o
temporal de ejercer una o varias actividades profesionales o sociales; el control judicial por
cinco afios o mas; el cierre definitivo o temporal del establecimiento utilizado para la practica
del delito; la exclusién definitiva o temporal de los mercados publicos; la interdiccién por
cinco aflos o mas del derecho de emitir cheques; la confiscacién del objeto del crimen; la
publicacion de la decision judicial y la disolucion. Esta Ultima esta reservada para las
infracciones mas graves (v.g., crimenes contra la humanidad, trafico de drogas, estafa,
extorsion, terrorismo, moneda falsa).

El sistema sancionatorio francés parece haber sido concebido con el objetivo de
neutralizar al delincuente; en cuanto a los aspectos éticos de censura y el papel de la
culpabilidad, han sido relegados a un segundo plano.

Con respecto al asunto objeto de examen, aumentan las observaciones en el sentido de
gue esa responsabilidad supone por si misma enormes problemas de principio, de los que
las sanciones tampoco estan exentas. No obstante, parece haber sido el atractivo de la
pena lo que ha conducido al reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas: existe un enlace substancial entre las cuestiones de sancion y el principio de la
responsabilidad. Es un Derecho Penal de algin modo autbnomo, resultado de un enfoque
Unicamente técnico. La imputabilidad, el modelo ético del Derecho Penal, los aspectos
morales y psicologicos de los comportamientos, no pueden ser pensados de la misma
manera para las personas morales y para las personas fisicas. ¢Pueden, por otra parte,
«ser claramente pensados para entidades abstractas que «viven» apenas en el universo
mental de los juristas?’’. En ese diapason se advierte que es preciso tener cuidado para no
debilitar inatilmente las empresas y no hacer que inocentes sufran las consecuencias de una
pena impuesta a una entidad abstracta, tras acciones de personas fisicas bien reales. Se
piensa, fundamentalmente, en aquellos que precisan economizar, en los asalariados, en los

® Cf. BOULOC, Bernard, Généralités sur les sanctions applicables aux personnes morales, Revue

des Sociétés, 1993, pag. 328.
" LE CANNU, Paul, op. cit., pag. 7.



socios minoritarios, en los dirigentes de la oposicién; el principio de la personalidad de la
pena esta en juego’®. En (p. 296) lineas anteriores, concluye el penalista francés que la
«funcién retributiva de la pena, la basqueda de la correccién de la persona condenada no
tiene tampoco el mismo significado en relacion a las personas juridicas; para ellas el
aspecto moral de la sancién se vuelve mucho mas abstracto; la imagen de la marca o la
reputacion no equivalen a la conciencia» "°.

El juez o tribunal pueden declarar culpable a la persona juridica y postergar la aplicacion
de la pena en determinados casos (art.132-60CP). Esta vedada la aplicacién de las penas
de disolucién y de control judicial a las personas juridicas de derecho publico, a los partidos
politicos y a los sindicatos profesionales.

La pena aplicada a una persona juridica puede ser objeto de sursis, cuando haya
prevision legal (art. 132-4, CP). Una nueva condena en el plazo de cinco afos (crimen) o de
dos afios (contravencion) implica la revocacion del beneficio.

La Ley de Adaptacion (16.12.92) creé el Registro Nacional de Antecedentes Criminales
para las personas morales (arts. 768-1, CP). Y el articulo 133-14 del Cddigo Penal establece
un régimen bastante liberal para la rehabilitacion, posibilitdndola en 5 afios a partir del pago
de multa o de la ejecucion de cualquier otra pena.

También normas de procedimiento especificas —de notorio antropomorfismo— se
establecen en los articulos 706-41 a 706-46 del CAdigo Procesal Penal.

Finalmente, es Util precisar que aunque la responsabilidad penal de la persona juridica
sea una realidad de derecho positivo, la doctrina permanece en gran parte reticente en
cuanto a su fundamento juridico, aplicabilidad y eficacia — sobre todo en un sistema que se
encuentra anclado en el principio de la personalidad de las penas, a nivel constitucional, y
en sintonia con el nullum crime sine culpa. Sobre estos Ultimos aspectos, sélo el futuro
podré dar la verdadera respuesta.

lll. La previsién de la responsabilidad penal de la persona juridica en el
Derecho brasilefio.

La ley penal brasilefia de los crimenes ambientales (Ley 9.605 de 12 de febrero de 1998)
innova, en su articulo 3.°, caput, al disponer que «las personas juridicas seran
responsabilizadas administrativa, civil y penalmente (p. 297) conforme a lo dispuesto en esta
Ley, en los casos en que la infraccién sea cometida por decision de su representante legal o
contractual, o de su 6rgano colegiado, en el interés o beneficio de su entidad». Paragrafo
Unico. «La responsabilidad de las personas juridicas no excluye la de las personas fisicas,
autoras, coautoras o participes del mismo hecho».

Se intenta romper, asi, por primera vez, el cldsico axioma del societas delinquere non
potest.

No obstante, en rigor, a la vista de la configuracion del ordenamiento juridico brasilefio
—en especial del subsistema penal— y de los principios constitucionales penales que lo
rigen (v.g., principios de la personalidad de las penas, de la culpabilidad, de la intervencion
minima, etc.)®, resulta extremadamente dificil no admitir la inconstitucionalidad de ese
articulo, ejemplo claro de responsabilidad penal por hecho ajeno®.

8 bid., pag. 7.

" bid., pag. 8.

® A propésito de la intervencion penal en determinados sectores —cémo el ambiente—, resalta,
con propiedad, que « il naturale adattamento dell'intervento penale alla pecuiarita del fendmeno
non puo implicare un adattamento dei principi alle esigenze di controllo, ma sempre il contrario; la
relativa novita dell'intervento non puo giustificare una sua modificazione rispetto alle esigenza del



Influido, en cierta forma, por el sistema pragmatico angloamericano, donde esa forma de
responsabilidad es normalmente admitida, tuvo, sin embargo, el legislador patrio,
nitidamente, como fuente de inspiracién el modelo francés.

Aunque adecuada la eleccion del paradigma, visto ser el Derecho francés escrito y
perteneciente al grupo romano-germanico, no anduvo bien nuestro legislador en su
formulacion.

De hecho, en Francia, como ya ha sido examinado, se tomo la precaucion de adoptar de
modo expreso esa especie de responsabilidad en el ambito del sistema tradicional. La
denominada Ley de Adaptacién (Ley 92-1336/1992) alteré innumerables textos legales para
volverlos coherentes con el nuevo Cdédigo Penal, conteniendo incluso disposiciones de
procedimiento penal, en el intento de una armonizacion procesal, particularmente necesaria
debido a la prevision de la responsabilidad penal de la persona juridica.

Mas alla de eso, la ley francesa proclama el principio de especialidad, es decir, sélo
puede desencadenarse el proceso penal contra la persona (p. 298) juridica cuando hubiera
estado tal responsabilidad prevista explicitamente en el tipo legal del delito. Se definen, asi,
de modo taxativo, las infracciones penales que pueden ser imputadas a la persona juridica.

Ahora bien, en nuestro pais se dio exactamente lo opuesto, ya que el legislador de 1998,
de forma simplista, no hizo mas que enunciar la responsabilidad penal de la persona
juridica, conminandole penas, sin lograr, sin embargo, instituirla completamente. Eso
significaria no ser posible su aplicacién concreta e inmediata, ya que le faltan instrumentos
habiles e indispensables para la consecucion de tal desideratum.

No hay cémo, en términos légicos, quebrar un principio fundamental como el de la
irresponsabilidad criminal de la persona juridica, anclado sélidamente en el sistema de
responsabilidad de la persona natural, sin facilitar, en contrapartida, elementos basicos vy
especificos conformadores de un subsistema o microsistema de responsabilidad penal,
restringido y especial, incluso con reglas procesales propias.

Resalta todavia como imprescindible la existencia de normas armonizadoras que
propicien una perfecta convivencia entre una (general) y otra (excepcional) formas de
responsabilidad.

En este paso, por otra parte, es obligado concluir, en obediencia ilimitada a los principios
de la intervencién penal legalizada y de la seguridad juridica, que sea indispensable la
insercién en las normas penales incriminadoras de referencia especifica de punibilidad de la
persona juridica, no quedando, asi, sometida al mero arbitrio del juez o tribunal®.

En esta secuencia se hace necesario realizar un breve analisis de la responsabilidad
penal de la persona juridica, conforme al decir legal.

Se desprende del art. 3.° lo siguiente: a) existencia de infracciéon penal; b) cometida por
decision del representante legal o contractual de la persona juridica, o de su d4rgano
colegiado; c) en interés o beneficio de su entidad.

Queda asentada, de ese modo, en cuanto a la autoria, la necesidad de conducta punible
(accion u omision) —sea delito, sea contravencion—, realizada por acto decisorio de autor
cualificado — representante legal o contractual (v.g., presidente, director, gerente, etc.) u
organo colegiado (v.g., asamblea general, consejo de administracion, presidencia, etc.) de la

sistema, quale si é venuto delineando intorno ai principi dello stato sociale di diritto» (MOCCIA,
Sergio, La perenne emergenza, Napoli, Edizione Scientifiche Italiane, 1997, pag. 33).

Cf. PRADO, Luiz Regis, Crime ambiental: responsabilidade penal da pessoa juridica?, Boletim do
Instituto Brasileiro de Ciencias Criminais, Edicao Especial, 1998, n. 65, pags. 2-3; idem, Curso de
Direito Penal brasileiro, cit., pags. 148-149.

Cf. PRADO, Luiz Regis, Crimes contra o ambiente, Sao Paulo, RT, 1998, pags. 20 y ss.

81

82



persona juridica, no siendo incluida la figura del empleado subalterno o del administrador
delegado, sin ningan poder de decision.

(p. 299) El término persona juridica debe ser entendido en sentido lato; eso significa, que
a excepcion del Estado en si, cualquier persona juridica de derecho privado o de derecho
publico puede ser responsabilizada, ya que la ley no hace distincion alguna.

Por el propio derecho, conviene destacar, como conditio sine qua non de la
responsabilidad penal de la persona colectiva, la existencia de una persona fisica (o grupo
de personas); eso quiere decir: ha de presuponerse imprescindiblemente la existencia de un
ser humano, como base esencial, que encarne a la persona juridica, interviniendo por ella 'y
en su nombre. También los elementos objetivos y subjetivos integra-dores de determinada
infraccion penal —imputada a la persona juridica— se refieren, en verdad, a la persona
natural. Mejor explicado: la responsabilidad penal subsiguiente de un hecho punible podra
ser atribuida a la persona moral. Es adoptada, por tanto, la teoria francesa de la
responsabilidad por préstamo o por retroceso.

Ademds de eso, la norma del paragrafo Unico del art.3 de la Ley 9.605/98 deja clara la
no-exclusiéon de la responsabilidad individual de la persona fisica como autora, coautora o
participe del mismo hecho. Eso para evitar que «la responsabilidad penal de las personas
juridicas se convierta en un escudo utilizado para encubrir responsabilidades personales»®.

En la cuestién ahora enfocada, falta verificar la condicibn —relativa al delito— que exige
sea cometido en el interés o en beneficio de la persona juridica. Esta claro que esta ultima
no responde si su representante legal o contractual, u 6érgano colegiado, actian en nombre
propio o de tercero. Se hace indispensable aqui que el agente (representante legal o
contractual, u érgano colegiado) realice la infraccion penal siempre en el interés (ventaja de
cualquier naturaleza-politica, moral, etc.) o en el beneficio (favor, ganancia, provecho,
econdmico) de la persona juridica.

Por otro lado, la ley penal ambiental ha establecido una extensa lista de sanciones
aplicables a las personas juridicas. Asi, disponen los articulos 21,22 y 23 de la citada ley,
ipsis litteris «Art.21. Las penas aplicables aislada, cumulativa o alternativamente a las
personas juridicas, de acuerdo con lo dispuesto en el art.3, son: | — multa; Il — restrictivas
de derechos; Ill — prestacion de servicios a la comunidad. Art.22. Las penas restrictivas de
derechos de la persona juridica son: | — suspensiéon parcial o total de actividades; Il —
interdiccién temporal de (p. 300) establecimiento, obra o actividad; Ill — prohibicion de
contratar con el Poder Publico, y de obtener de él subsidios, subvenciones o donaciones.
81.°. La suspension de actividades serd aplicada cuando éstas no hubieran estado
obedeciendo a las disposiciones legales o reglamentarias, relativas a la proteccién del
medio ambiente. 82. La interdiccion sera aplicada al establecimiento, obra o actividad que
hubiera estado funcionando sin la debida autorizacién, o en desacuerdo con la concedida, o
con violacién de disposicién legal o reglamentaria. 83. La prohibicion de contratar con el
Poder Publico y de obtener de él subsidios, subvenciones o donaciones no podra exceder el
plazo de diez afios. Art.23. La prestacion de servicios a la comunidad por la persona juridica
consistird en: | — coste de programas y de proyectos ambientales; || — ejecucion de obras
de recuperacion de areas degradadas; Il — mantenimiento de espacios publicos; IV —
contribuciones a entidades ambientales o culturales publicas». El art.24 versa sobre su
liquidacion forzosa cuando la persona juridica fuera constituida o utilizada
predominantemente con el fin de permitir, facilitar u ocultar la practica del crimen definido en
esta ley.

Partiendo de la existencia de una coherencia I6gica minima en lo establecido por la ley,
se sostiene, por exclusion, que el art. 8 enumera las penas restrictivas de derechos
aplicables a la persona fisica, al tiempo que los arts. 21 y 22 hacen un elenco de las penas

8 Comisién de Revision del Cédigo Penal francés (Circ. de 14. 05. 1993, Titulo II, Capag. |, B).



especificas de la persona juridica. Sin embargo, la materia no se presenta de modo tan
simple y claro como puede parecer a primera vista, sino exactamente lo contrario. Veamos.

Las penas restrictivas de derechos son cinco y algunas de ellas tienen ya sus
equivalentes en el ordenamiento positivo, asi: a) prestacion de servicios a la comunidad,
consistente «en la atribucién al condenado de tareas gratuitas en parques Yy jardines
publicos y unidades de conservacion, y, en caso de dafio de la cosa particular, publica o
registrada, en la restauracion de ésta, si fuera posible» (arts. 8.°, I, y 9.°)®: b) interdiccion
temporal de derechos, definida como las penas de «prohibiciéon del condenado a contratar
con el Poder Publico, de recibir incentivos fiscales o cualesquiera otros beneficios, tanto
como de participar en licitaciones, por el plazo de cinco afos, en el caso de crimenes
dolosos, y de tres afios, en el de crimenes culposos» (arts. 8.°, Il, y 10)*: c) (p. 301)
suspension parcial o total de actividades, que sera aplicada «cuando éstas no hubieran
estado obedeciendo a las prescripciones legales» (arts. 8.°, lll y 11); d) prestacion
pecuniaria, definida como «pago en dinero a la victima o a la entidad publica o privada con
fin social, de importancia, fijada por el juez, no inferior a un salario minimo ni superior a 360
salarios minimos. El valor pagado sera deducido del montante de la eventual reparacion civil
a que fuera condenado el infractor» (arts. 8.°, IV, y 12); y e) recogimiento domiciliar, basado
«en la autodisciplina y sentido de responsabilidad del condenado, que debera, sin vigilancia,
trabajar, cursar estudios o ejercer actividad autorizada, permaneciendo recogido en los dias
y horarios de asueto en residencia o cualquier local destinado a su morada habitual,
conforme a lo establecido en la sentencia condenatoria» (arts. 8.°, V, y 13)%.

Por su parte, el art. 7.° —incisos | y Il— dispone que las penas restrictivas de derechos
son autébnomas y sustituyen a las privativas de libertad en los crimenes culposos o cuando
fuera aplicada pena privativa de libertad inferior a cuatro afios y la culpabilidad, los
antecedentes, la conducta social y la personalidad del condenado, tanto como los motivos y
las circunstancias del crimen, indicaran que la sustitucion sea suficiente a efectos de
reprobacion y prevencién del crimen. Se pregunta: ¢cabe transponer esos criterios a la
persona juridica? ¢ Tienen éstas capacidad de culpabilidad? Pero, ¢,qué culpabilidad?

En vista de esto, para evidenciar lo inicialmente afirmado, cabe preguntarse, sobre todo,
a la luz de los principios constitucionales penales: ¢la pena de interdiccion temporal de
derechos se aplica tan solo a la persona fisica? ¢Puede ésta recibir incentivos fiscales y
participar en licitaciones? ¢ Esto, porque para la persona juridica, ya no existe la prevision
expresa del art. 22? ¢En qué consiste la pena de suspension de actividades (art. I1)?¢Qué
actividades y de quién: persona fisica? Ciertamente, para la juridica, ¢vale la regla del art.
22, I, o no? ¢La prestacion de servicios a la comunidad no es una especie de pena
restrictiva de derechos como reza el art. 8.°, 1? Entonces, ¢por qué la propia ley, mas
adelante, en el art. 21, lll, la eleva entonces a la categoria de pena distinta? ¢La
denominada prestacion pecuniaria es una pena patrimonial stricto sensu? ¢ 0O una forma de
reparacion civil disfrazada de (p. 302) sancién criminal para facilitar su cumplimiento ?¢, Qué
se entiende por dias y horarios de asueto en la sancibn denominada de recogimiento
domiciliar? ¢ Quién (o qué) los precisara?

8 Cédigo Penal, art. 46: « La prestacion de servicios a la comunidad consiste en la atribucién al

condenado de tareas gratuitas en entidades asistenciales, hospitales, escuelas, orfanatos y otros
establecimientos congéneres, en programas comunitarios o estatales»

Cddigo Penal, art. 47: Las penas de interdiccion temporal de derechos son: | — prohibicién del
ejercicio del cargo, funcién o actividad publica, tanto como de mandato electivo; Il — prohibicién
del ejercicio de la profesion, actividad u oficio que dependan de habilitacién especial, de licencia o
autorizacion del poder publico, 1l — suspensién de autorizacion o de habilitaciéon para conducir
vehiculo».

Cdbdigo Penal, art. 48: «El arresto de fin de semana consiste en la obligacion de permanecer, los
sdbados y domingos, cinco horas diarias, en casa de acogida u establecimiento adecuado.
Paragrafo Unico. Durante la permanencia podran ser impartidos al condenado cursos y
conferencias o actividades educativas apropiadas»
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En lo tocante a la pena de multa, la ley no la conmina en las disposiciones generales,
pero explicita que para su célculo deberan ser observados los criterios del Cadigo Penal,
aduciendo, sin embargo, otro diferente, cuél sea el valor de la ventaja econémica obtenida,
en el caso de revelarse ineficaz, aunque aplicada en el valor maximo (art. 18). Seria
preferible el mantenimiento del criterio Unico —situacion econdmica del reo—, con la
elevacion del factor de multiplicacion. ElI Codigo Penal brasilefio (art. 49) adopta el sistema
de dias-multa, por el cual la pena de multa es determinada «no por una suma en dinero
(cantidad fija), como en el sistema tradicional, sino por un nimero de unidades artificiales
(dias-multa), segun la gravedad de la infraccion. Cada dia-multa equivaldra a cierto valor
pecuniario (importancia en dinero), variable de acuerdo con la situacién del condenado»®’.

Es preciso esclarecer, ademas, que «el procedimiento para la fijacion de la multa
obedece a dos fases absolutamente distintas. En primer lugar, el juez establece un nimero
determinado de dias-multa, segun la culpabilidad del autor y consideraciones de orden
preventivo. A continuacidn, de conformidad con su condicién econdmica, arbitra el dia-multa
en una cantidad concreta de dinero. Multiplicandose el nUmero de dias-multa por la cifra que
representa la tasa diaria, se obtiene la sancién pecuniaria que el condenado debe pagar»®.

En el sistema de penas, se revela, una vez mas, la fuente de inspiracion del legislador
patrio.

Entretanto, contrario sensu de la ley brasilefia, el Cédigo Penal francés prevé de forma
expresa y separada las penas aplicables tanto a las personas fisicas (Titulo Ill, Cap. 1.°.
Secciéon | — art. 131-1 a 131-6), como a las personas juridicas (Seccion Il — art. 131-37 a
131-49).

Otrosi, importa afiadir que las penas de suspension de actividad (art. 22, § 1.°) y de
disolucion forzosa (art. 24) —verdadera pena de muerte de la empresa—, en general no
afectan Unica y exclusivamente a los autores del crimen, siendo que la aplicacion de esas
sanciones puede provocar serios problemas sociales (v.g., desempleo). Para esas hipotesis,
la ley francesa presenta una sancion penal de gran interés: la denominada surveillance
judiciaire (art. 131-39-3, CP francés), por la cual se (p. 303) coloca a la persona juridica, por
un periodo de cinco afios 0 mas, bajo vigilancia o control judicial. Ademas se establece
todavia, para la persona juridica, la pena de publicacion de la sentencia, incluso con su
difusién por la prensa o por cualquier medio de comunicacién audiovisual (art. 131-39-9.°,
CP francés). No obstante es de destacar que la ley nacional no las ha acogido.

Ahora, de este modo, y concluyendo el asunto, el legislador brasilefio de 1998, ha
hecho, con la ley 9.605 mas una opcién criminalizadora, de caracter eminentemente
defensivo, que sélo puede ser aceptada si, en un verdadero tour de force —pragmatico y
artificial—, se privilegia politico-criminalmente el fin en detrimento del medio. Lo que es
inadmisible en un Derecho Penal de perfil liberal y democrético, que tenga al ser humano
como centro de todo Derecho.

8 PRADO, Luiz Regis, Do sistema de cominacao da multa no Cédigo Penal brasilefio, RT, 650,

1989, pag. 250.

8 idem, Multa penal: doutrina e jurisprudencia, Sao Paulo, RT, 1993, pags. 74-75.



