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RESUMEN

La actualidad juridica en el mundo requiere el desarrollo de politicas publicas en materia
criminal, cuyo origen son los fendmenos sociales, culturales, politicos y econdémicos. Esta
realidad implica la aparicion de fendmenos delictivos que incluyen, mas alla de la persona
natural, las organizaciones con capacidad de ser sujetos de derecho, en el campo civil y en el
campo penal. Este referente es valido a la luz de las previsiones normativas establecidas en la

legislacion civil y recientemente las sanciones impuestas a las empresas diferentes delitos.

Por esto, es necesario analizar la realidad juridica que presenta la responsabilidad penal a los
entes colectivos y establecer si el ordenamiento juridico colombiano considera controles y
sanciones que pueden imponerse a las personas juridicas; si éstas son eficaces en las teorias de
las funciones de la pena; si las actividades corporativas propician delitos por la empresa. Todo

esto para determinar la necesidad de implementar una politica criminal en torno al tema.

Esta es la forma de construir una base que pueda soportar la necesidad de crear una politica
publica que otorgue responsabilidad penal a las personas juridicas y hacerle frente al fendmeno

expuesto, creando un precedente en la practica legislativa nacional.

Para analizar integralmente el problema, se desarrollan tres conceptos para abordar el
problema de una manera clara. Primero, el lus Puniendi del Estado, como la facultad por medio
de la cual se penalizan las conductas; el significado de politica publica y la politica criminal
como manifestacion del lus Puniendi, su procedencia y fundamento; y el principio societas

delinquere non potest vigente en el sistema juridico colombiano.

Palabras claves: Persona juridica, politica criminal, responsabilidad penal, derecho

corporativo.



INTRODUCCION

El problema que se enfrenta en esta investigacion es la conformacion de un derecho penal
colectivo o de responsabilidad para las personas juridicas y si esta responsabilidad es necesaria

en Colombia.

Para aproximarse al problema, conviene sefialar que el modelo planteado en Estados Unidos,
cuya mayor fortaleza es la industria, organizada en empresas y sociedades que dinamizan la
economia, y que en ocasiones sobrepasan al Estado en poder y en capital, impide que el

Gobierno pueda tener un control directo sobre las empresas.

La lucha por el poder de las empresas con frecuencia desata guerras en las que se utilizan
estrategias de espionaje y de ataques al Estado, como las amenazas virtuales en la red que

afectan las redes reales con virus como el Zotob utilizado para fraudes con tarjetas de crédito.

El gusano Zotob infect6 organizaciones, como la CNN, la ABC News, el New York Times,
la Boeing y el Departamento de Seguridad Nacional de los Estados Unidos. EI FBI cree que el
creador de Zotob pudo haber sido contratado para crear mas de 20 virus adicionales, como el
Caballo de troya “rxbot” para lucro financiero: el troyano conocido como rxbot infecté a
400.000 computadoras con programas de adware que le permitio obtener a su creador una suma
neta superior a los 60.000 millones de dolares a través de los creadores de software de
publicidad de pago por clic. El presunto infractor fue detenido en noviembre de 2005 bajo la
sospecha de infectar a miles de méaquinas, incluidas las computadoras de la Division de
Armamento del Centro Naval de Guerra de los Estados Unidos y las pertenecientes a la
Direccion de Sistemas Informaticos del Departamento de Defensa de los Estados Unidos, con



troyanos personalizados para la obtencion de informacién empresarial. Se presume que los
disefiadores de un troyano personalizado crearon y distribuyeron spyware destinado a la
recopilacién de informacion empresarial y que comercializaron el programa con tres firmas de
investigaciones privadas. Se cree que estas firmas usaron luego el spyware para robar datos de la
competencia sobre sus clientes. Segun la policia, el programa aproveché la vulnerabilidad del
sistema operativo usando métodos estandar de captura de datos, como deteccidn de pulsaciones
de teclas, captura de pantalla y transmisién de archivos. Segun los informes de la policia, este
troyano se introdujo mediante mensajes de correo electrénico o un disco informatico
promocional supuestamente enviado a algunas empresas por contactos comerciales conocidos y
confiables. Decenas de empresas pueden haber sido infectadas, entre las cuales podrian
encontrarse algunas firmas de Estados Unidos y Europa (Cisco, 2007).

En esta guerra sucia, la forma de gobernar sobre la empresa en Estados Unidos es por medio
de legislaciones prohibitivas que otorgan responsabilidad a las corporaciones. Del mismo modo,
en Europa también se ha producido esta situacion y ha llevado a algunos paises como Esparia e
Italia a adoptar, dentro de sus estatutos represores, normas que penalizan conductas de las

organizaciones®.

Este contexto de un mercado en guerra, ha exigido que el Estado controle el las empresas.
Sin embargo, no se da la posibilidad en el derecho penal colombiano de una eventual regulacion
de las empresas, puesto que no se tendria legitimidad para ello, pues no hay relacién
comprobable en el actuar de la empresa y los bienes juridicos que deben ser protegidos en una

futura reforma de la ley. En esta forma, se percibe la necesidad de una expedicion normativa que

! En Espafia, La Ley Orgénica 1/2015 introduce reformas a la Ley Organica 10 de 1995 (Cédigo Penal), que

destaca el régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Una regulacion singular se presenta en lItalia, puesto que el Decreto Legislativo 231, del 8 de mayo de 1995
introdujo la responsabilidad “administrativa” de las personas juridicas, pero esta responsabilidad deriva de los
delitos cometidos en su beneficio, se depura en un proceso penal y cuenta con sus garantias. Respecto a la
vexata quaestio de determinar la naturaleza juridica de la responsabilidad corporativa en el delito, una parte de
la doctrina se inclina a favor de la naturaleza administrativa y otro sector estima que se trata de una
responsabilidad que asume un aspecto penal o “para-penal”, aunque es entendida como un tertium genus
(Boldova, 2013).En capitulo Il, se pueden encontrar algunos ejemplos que se refieren a la incorporacion

normativa de responsabilidad penal de las personas juridicas.



permita la regulacién de las actividades de las personas juridicas, con posibilidad de atribuirles
responsabilidad penal, puesto que la consecuencia de dichas actividades proyecta sus efectos
negativos a la sociedad y al Estado, lo que motiva la intervencion de este para ejercer un control

efectivo de la actividad empresarial.

Planteamiento y formulacion del problema

Societas delinquere non potest es un principio que a pesar de ser discutido muchas veces?,
sigue vigente, al menos para la normativa penal de Colombia. Al respecto, surgen varias
dificultades en la dogmatica juridica penal cuando se habla de las personas juridicas, pues la
discusién se plantea sobre si hay la posibilidad de accion de ellas, la inexistencia de un marco
procesal aplicable, el modelo de culpabilidad posible y la necesidad de la pena como categoria

dogmatica.

En esta investigacion, el analisis se centra en si es necesaria la responsabilidad penal de las
personas juridicas, por considerar que esta es la cuestion en la que se fundamentan los otros
desarrollos en torno al tema. Este es el punto de partida, pues su inexistencia dejaria sin sustento

practico el principio societas delinquere non potest.

Colombia es un pais en via de desarrollo y una de las cualidades de estos paises es que su
economia estd basada en la empresa, la inversién de nuevos capitales y la creacion de trabajo
por medio de entes colectivos. Por esto, es comun que se den facilidades y garantias para
quienes crean empresa y para las ya constituidas. Este fendmeno, en principio, propicia el
ocultamiento de la responsabilidad individual, por lo cual aflora un proceso delictivo,

contravencional, de evasion fiscal o de faltas administrativas que se ubican en dos puntos de

Varios referentes normativos han procurado establecer la responsabilidad penal societaria. Las conductas de
contrabando previstas en el articulo 15 de la Ley 383 (1997), aplicables también a unas personas naturales
especificas, como los representantes de ciertas sociedades, o a personas autorizadas por tales representantes para
realizar labores especiales. Ademas, se incorpordé el tipo penal de contrabando en el articulo 15 de la Ley 383 (1997)
incluye la conducta que mas naturalmente podria imputarse penalmente a los representantes de estas sociedades,
puesto que expresamente sanciona a quien declare tributos aduaneros por un valor inferior al que por ley
corresponda, y el articulo 68 de la Ley 489 (1998), también acerca al tema de la responsabilidad penal de las

personas juridicas.



accion principalmente: por un lado, estan las empresas fachada que existen por las facilidades
que el ordenamiento juridico propicia para su creacion y que no tienen objetivo distinto al de
delinquir por medio de ella y como escudo, de esta manera la responsabilidad individual es
dificilmente identificable, lo que abre una brecha de impunidad por medio de estas

organizaciones delictivas.

Por otro lado, estan las personas juridicas reconocidas socialmente y que gozan de cierto
grado de estabilidad. Estas suponen una estructura de organizacion interna mas compleja
dependiendo de su tamafo, pues, a diferencia de las empresas mencionadas, estas si se

constituyen para cumplir su objeto social, en la actividad econdmica y comercial.

El problema de este tipo de personas juridicas radica en la facilidad de entorpecer el
reconocimiento y la identificacion de las personas individuales por una inadecuada organizacion
interna, pues se impide la separacion de los roles que cumple cada persona dentro de la empresa
o las funciones que deben desempefiar. Este tipo de empresa o persona juridica puede valerse de
la posibilidad de trasladar la total responsabilidad a las personas naturales aun si las empresas se

han beneficiado por la actividad del particular.

Es preciso aclarar que, si se trata de las empresas o las organizaciones fachada, estas no
seran objeto de debate, puesto que suelen ser mantos juridicos para ocultar la actividad ilicita de

quienes las componen y no son realmente personas juridicas.

En este punto se observa el problema respecto a la forma en que pueden actuar las personas
juridicas en un marco que no es licito. No obstante, el ordenamiento juridico esta dotado de
mecanismos para controlarlas mediante sanciones administrativas, responsabilidad penal de los
administradores, cancelacion de la personeria juridica o registro mercantil, entre otras. La
pregunta que surge entonces es si estos controles son eficaces, si son Utiles y si tienen caracter
preventivo, pues, de ser afirmativas las repuestas no habria lugar para crear y aplicar un derecho

penal colectivo.

La necesidad de la que se habla estd guiada por el principio del lus Puniendi y
especificamente, por el principio de proporcionalidad como su limite material, pues el derecho
penal debe ser siempre la Gltima ratio, y no el primer instrumento de actuacion en respuesta de

una salida politico criminal.



En sintesis, en el presente trabajo, se proyectan los principales problemas de la aplicacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico colombiano, a
partir de la vigencia del Cddigo Penal (Ley 599, 2000) que permita identificar si la norma
existente en el ordenamiento juridico colombiano es un control efectivo sobre las personas
juridicas asi como las sanciones que se le pueden imponer; establecer si los controles y
sanciones que son aplicables a las personas juridicas estan siendo Utiles y eficaces y analizar si

los controles y sanciones aplicables a las personas juridicas tienen caracter preventivo

Justificacion

La responsabilidad penal de las personas juridicas es un tema que ha sido debatido desde la
perspectiva normativa en relacion con su impacto social y econdémico, pero no se ha llegado a

un punto de acuerdo que zanje la discusion sobre su necesidad en Colombia.

En la discusion, se acepta que este es un tema que sera afrontado en el futuro, que dependera
de coyunturas sociales para que se establezca con vocacion de permanencia. No obstante, sigue
siendo abstracto el contenido del debate y se reconocen posiciones solidas opuestas respecto al
problema. Se encuentra, por ejemplo, a Luis Jiménez de AsUa, quien ya en 1934 aporta sus
comentarios en el prélogo del texto El delito Financiero de José Vicente Martinez. Adan Nieto
Marin (2008) aporta valiosos elementos sobre las sociedades y su proyeccion en la legislacion
penal; de igual manera, Miguel Bajo Ferndndez (2012) hace un aporte al tema de la
responsabilidad de las personas juridicas mediante el compendio de varios modelos sobre el
tema, en un estudio de Derecho comparado. En este tema se destacan Nicolas Gonzalez-Cuéllar
y Angel Juanes Peces (2010) por su enjuiciamiento de la Ley en Espafia y su propuesta de

medidas que deben tomarse antes de que la ley entre en vigor.

Aqui, solo se pretende aclarar algunos aspectos para nutrir la discusién y contribuir a realizar
aportes académicos en los desarrollos tedricos del derecho penal que implican profundas
controversias dogmaticas y procesales. Se trata de que el operador juridico tiene que estar atento
al origen del derecho subjetivo que aplica, y que en el derecho penal es la potestad del Estado de

ejercer su poder



La legitimidad moral del Estado como pretension maxima de poder coactivo no puede ser
fundamentada en la mera remision al caracter necesario de su funcion social, o sea, la
organizacion y actuacion de la cooperacion social-territorial, pues la funcion social podra,
en todo caso, hacer comprensible y explicar por qué existe el Estado como institucion pero
nunca justificar por qué un Estado concreto debe existir, Asi, Heller nos afirma que toda
explicacion se refiere al pasado, mientas que toda justificacion al futuro. No debemos ver en
el Estado solo la fuerza y la capacidad de dominacion y desconocer la concepcion juridica
del mismo, su caracter ordenador de la convivencia que perfectamente puede ser plural
(Younes Jerez, 2008, pag. 15).

Este ejercicio del poder del Estado sobre las organizaciones empresariales tiene el sentido de
determinar las conductas que atentan contra la sociedad, con el fin de imponerles una
consecuencia juridica, puesto que el derecho penal es un derecho violento que protege al

ciudadano y a la comunidad.

El derecho penal objetivo es, entonces, la materializacion del lus Puniendi o facultad
configurativa del Estado como medio de control social a través del ejercio de la violencia
legitima. Sin embargo, esta facultad “tiene que ser el Ultimo recurso disuasivo que puede utilizar
el Estado para controlar los desmanes transgresores de la vida en comunidad” (C — 575, 2009),
es decir, para establecer una norma del estatuto represor, se deben haber agotado todas las
alternativas posibles del ordenamiento juridico para sanear el problema. Esta es la aplicacion del
principio de minima intervencion, fragmentariedad del derecho penal y el principio de
necesidad, que estan implicitos en la méxima juridica que establece que el derecho penal debe
ser la ultima ratio del control social. Al respecto, German Silva Garcia opina de la siguiente

manera:

En Colombia han predominado las politicas de exclusion social, con precaria atencion de las
necesidades de las franjas de la poblacion situada en condiciones de marginalidad, lo que ha
requerido de la utilizacion frecuente del derecho y de la administracion de justicia, ademas
de la Policia y del Ejército como herramientas o fuerzas para la represion de los
inconformes, al igual que para la neutralizaciéon de los insurgentes y de aquellos definidos
como criminales. De tal modo, el derecho penal no constituye la UGltima ratio en las
intervenciones para asegurar el orden, como suelen afirmar en forma acritica y puramente
formal muchos doctrinantes del derecho penal, sino la trinchera desde la cual se ha

pretendido, como primer o mas importante recurso, contener la divergencia social.



Igualmente, por los mismos motivos, las reformas a la legislacion y la justicia penal
ingresaron en la agenda de prioridades del Estado, a tal punto que toda idea de reforma
siempre marchaba asociada al cambio de los cédigos y de la administracion de justicia
penal; incluso, los proyectos de cambio constitucional eran presentados y justificados en la
necesidad de hacer que la justicia penal funcionara (Silva, 2006, pag. 110).

Por otro lado, la adopcidn de politicas publicas del Estado, obedece en ocasiones a presiones
sociales que reclaman proteccion y seguridad, ya sea por hechos aislados o, aun siendo
reiterados, no constituyen un verdadero riesgo para la sociedad. No obstante, esta presion social
valora los hechos como graves, y que necesitan una inminente proteccién del Estado. Es aqui

donde se configura el axioma al que responde la politica criminal.

La necesidad de criminalizar una conducta debe estar fundamentada en la respuesta a
preguntas como: ¢existe un verdadero riesgo para la sociedad en determinadas conductas de la
persona juridica? ¢Este riesgo puede ser enfrentado por mecanismos diferentes a los del derecho
penal? ¢La aplicacion del derecho penal es proporcional al riesgo? Las respuestas a estos
interrogantes son el problema que se pretende enfrentar en este estudio.

El ordenamiento juridico se desprende de una fuente primaria que es la Constitucion
Politica, ésta es la norma basica que ordena todos los aspectos de la vida institucional de la
nacion, es decir, es el principio del ordenamiento juridico del pais. La Constitucién Politica, en
este sentido, impregna todas las areas del derecho, que a su vez deben respetar los postulados

constitucionales.

Los derechos fundamentales y los principios que emanan, unos y otros de los contenidos
constitucionales, son la luz bajo la cual deben verse y crearse todas las leyes, pues, de lo
contrario, no seria posible armonizar la normatividad que se busca para una vida en comunidad
estable y ordenada. El derecho debe ser concebido de manera integral y debe ser observado de
manera interdisciplinar, pues, todas las ramas del Derecho estan conectadas de una u otra forma,
de modo que el derecho es una ciencia sistematizada de manera que se da una fuente primaria y

en ella encontraremos el sentido y el fundamento de su existencia.

Las personas juridicas y su responsabilidad penal no escapan a la vision integral del derecho.
pues la empresa es central en la economia y en el desarrollo de un pais, tiene un marcado influjo

en la cultura, tiene repercusiones politicas muy potentes, entre otras formas de abordaje



multiple, por lo cual alude a todas las ramas del derecho: administrativo, civil, tributario,
comercial, laboral, ambiental etc., pero no es solo esta interdisciplinariedad la que recubre de
gran importancia el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas, sino sus
profundos contenidos constitucionales y de principialistica. Asi por ejemplo, los principios
constitucionales y penales como el principio de legalidad asociado al debido proceso o el Nulla
pena sine lex asociado a la presuncion de inocencia. En este sentido, la Corte Constitucional, de
manera pacifica y reiterada indica que:

Uno de los limites a la libertad de configuracion del legislador en materia penal lo
constituye el principio de estricta legalidad. En distintas ocasiones se ha declarado la
inexequibilidad de enunciados normativos en materia penal por transgredir este principio.
Asi, en la sentencia C-559 de 1999 se declar6 la inconstitucionalidad de dos tipos penales en
razén de “la ambigiiedad de la descripcion penal”. La misma decision se tomd en la
sentencia C-843 de 1999, que hall6 contraria a la Constitucion una norma sancionatoria
pues ella no predeterminaba claramente las conductas punibles, las sanciones y el
procedimiento para imponerlas. También en la sentencia C-739 de 2000, en que la Corte
declard la inconstitucionalidad parcial del articulo 6 de la Ley 422 de 1998, que tipificaba el
delito de acceso ilegal o prestacion ilegal de los servicios de telecomunicaciones, en razén
de que contenia algunas normas demasiado amplias y equivocas. En la sentencia C-205 de
2003 la Corte declard la inconstitucionalidad de una disposicion que preveia la sancion
penal de quien comerciara con autopartes usadas de vehiculos automotores y no demostrara
su procedencia bajo el delito de receptacion. A juicio de esta Corporacién resultaba
vulnerado el principio de legalidad, puesto que la tipificacion no era suficientemente
especifica, de manera que podian resultar sancionados “quienes, por ejemplo, no conservan
las facturas correspondientes pero comercian con bienes que pueden tener un origen licito,
ya que solo quedara exento de responsabilidad quien logre demostrar la adquisicion licita de
los mismos”. La Corte encontré6 que “la norma penal resulta siendo ambigua para el
ciudadano por cuanto no establece una clara frontera entre cuando resulta ser licito o no
comerciar con esta clase de mercancias, violandose asi el principio de nullum crimen, nulla

poena sine lege certa”.

En esa providencia, luego de una extensa reflexion sobre el principio de legalidad en materia

penal, especialmente sobre el principio de reserva material de ley para la creacion de tipos



penales, dada la manifestacion del principio democratico y la garantia del pluralismo politico, la

Corte enunci0 las caracteristicas mas relevantes del principio de legalidad:

1. La prohibicion de la analogia (nullum crimen, nulla poena sine lege stricta); 2. La
prohibicion del derecho consuetudinario para fundamentar y agravar la pena (nullum
crimen, nulla poena sine lege scripta); 3. La prohibicion de la retroactividad (nullum
crimen, nulla poena sine lege praevia); 4. La prohibicion delitos y penas indeterminados
(nullum crimen, nulla poena sine lege certa); 5. El principio de lesividad del acto (nulla lex
poenalis sine iniuria); 6. El principio de la necesidad de tipificar un comportamiento como
delito (nullum crimen sine necessitate). 7. EI derecho penal de acto y no de autor (C-121/12,
2012).



1 EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO COMO
SISTEMA DE CONTROL SOBRE LAS PERSONAS

JURIDICAS

La sociedad delega en el Estado la ius puniendi, es decir, la potestad de reprimir
comportamientos considerados contrarios a la Ley y a aplicar sobre los transgresores la
correspondiente sancion, de modo que el legislador cumple con el cometido de proteger los
bienes juridicos, y dentro de esta manifestacion punitiva, el derecho penal es la expresion de ese
poder de Estado. En esta forma, la ius puniendi tiene como fin impedir y sancionar las acciones
que perturban la convivencia social o transgrede los derechos de los otros ciudadanos, se

pretende que el delito no llegue a limites que no permitan la convivencia democratica.

Para tal efecto, el derecho penal aparece como un modulador de limites cuya legalidad esta
prevista en el articulo 29 de la Constitucion Politica (CP, 1991), y con mayor amplitud en el
articulo 6 de la Ley 599 (Cadigo Penal, 2000). Este principio, que es universal, y su atencion se
basa en la aplicacién teodrica que establece el derecho ciudadano a no ser sujeto de sancién penal
por hechos que no estén previamente establecidos como delitos; en tales condiciones, las
personas pueden ejecutar sin realizar, sin ventura de la aplicacion de una pena, todo aquello que

no esté prohibido por la norma penal.



El derecho penal tutela también los bienes juridicos, pero no todos los existentes, sino solo
aquéllos que considera necesario proteger, porque la violacién de esos derechos o la forma de la

violacion, puede poner en peligro la vida social.

La facultad punitiva deriva de la soberania del Estado, y es a la vez su deber, pues, si tiene a
su cuidado el hacer posible, mejor y tranquilo el desarrollo de la vida social, esta obligado a
impedir por ese medio, la realizacién de hechos que considere capaces de perturbarla (Pelaez,
1981, pag. 9)

La la creacion de tipos penales surge del margen de la libertad legislativa conforme a lo

explicado en la sentencia C — 121 (2012).

... ha reconocido un amplio espacio de configuracién legislativa en orden a determinar que
bienes juridicos son susceptibles de proteccién penal, las conductas que deben ser objeto de
sancion, y las modalidades y la cuantia de la pena. No obstante, debe tratarse de una
prerrogativa sujeta a limites. Estos limites estan dados fundamentalmente por el respeto a
los derechos constitucionales de los asociados, el deber de respetar el principio de legalidad
estricta, y los criterios de razonabilidad, proporcionalidad, aplicables tanto a la definicion
del tipo penal como a la sancién imponible. Dentro de las garantias que involucra el
principio de legalidad estricta se encuentra la prohibicion de delitos y penas indeterminadas.
En relacion con este aspecto se han estudiado los tipos penales en blanco, respecto de los
cuales la jurisprudencia ha admitido su constitucionalidad siempre y cuando la remisién
normativa permita al intérprete determinar inequivocamente el alcance de la conducta
penalizada y la sancién correspondiente. Dentro de los limites constitucionales que se
imponen al legislador para el ejercicio de la potestad de configuracién de los delitos y de las
penas, se encuentra también el debido proceso (Art. 29), y como una garantia a él adscrita la
prohibicién de doble incriminacion, a la que se hara referencia a continuacion (C-121/12. ,
2012).

Segun la Corte, los limites al legislador obedecen a las directrices respecto a politica
criminal que disefie el ejecutivo, pues esta concepcion no puede mirarse de manera aislada de la
criminologia, entendida ésta como la ciencia unitaria que estudia el origen y desarrollo de la

criminalidad con fines politico criminales.

Con base en los resultados de las ciencias criminoldgicas, la politica criminal efectla el

estudio critico de las normas juridico-penales y de las vias institucionales para su oportuna



aplicacion preventiva y represiva, y promueve las reformas legislativas adecuadas a las nuevas
situaciones sociales, y los criterios de interpretacion mas apropiados a las necesidades del
momento y con el cambio que desea (Fernandez, 1995, pég. 11)

Por ello, el presente trabajo procura examinar si las normas penales son el medio de control
social formal adecuado que propicie la imputacion penal de las personas juridicas y establecer la
posibilidad de ampliar el espectro sancionatorio a las personas naturales y a los entes juridicos

cuando incurren en menoscabo de bienes juridicos tutelados por la ley.

La ley penal tiene una funcién protectora de los bienes juridicos. Para cumplir esta funcion,
eleva a categoria de delitos, por medio de su tipificacion legal, aquellos comportamientos que
lesionan mas gravemente o ponen en peligro los bienes juridicos protegidos. El bien juridico es,
por tanto, la clave que permite descubrir la naturaleza de la ley, y le da sentido y fundamento
(Mufoz, 2007, pag. 261).

El propdsito es identificar en una configuracion penal cudles pueden y deben ser
considerados como bienes juridicos que deben ser tutelados por el derecho penal y cuéles otros

merecen ser protegidos por otra rama del derecho como el administrativo o el fiscal.

A modo de ejemplo, si una persona vierte desechos contaminantes en una fuente natural de
agua, es necesario determinar, por un lado, la materia de dicho acto, y por el otro, la naturaleza

de la consecuencia juridica que se aplicara.

Al respecto, la dogmaética penal considera al bien juridico como aquel que constituye el
nacleo de la interpretacion de las normas juridico-penales, porque estas deben procurar su tutela.
Definido como ratio legis®, el bien juridico es algo formal, solo entendido como un estado social
que la ley tiende a proteger, puede poner limites al derecho positivo, incluso al legislador en la

medida en que la Constitucion otorgue las bases valorativas de la proteccion (Fernandez, 1995,
pag. 25).
Al abordar la responsabilidad penal en Colombia, vale la pena destacar lo referente al sujeto

activo del delito. En la comision de la conducta punible, suelen concurrir dos sujetos: uno

activo, que, por lo general, es una persona individual (que puede asociarse con otras), y que

®  Razon legal.



ejecuta de manera directa o por interpuesta persona la comision de la conducta antijuridica, y
lesiona el bien juridico tutelado por la norma. Y un sujeto pasivo que puede ser una persona

natural o juridica o un ente colectivo, titular del bien juridico vulnerado.

Los tipos penales glosados por la Ley 599 (2000) no establecen prescripcion puesto que
estan dirigidos a una especie de sujetos (salvo los contenidos respecto a algunas conductas,
como pueden ser los previstos en el articulo 329; 397 o 402 de la Ley, donde se incluyen
algunos sujetos activos cualificados. En este caso, se habla de una cualificacion juridica (Reyes,

1990, pag. 144), pues se refiere a una condicion personal con relevancia juridica.

Esta concepcidn puede ser cuestionada respecto a quiénes pueden ser tenidos como sujetos
activos de la vulneracion de bienes juridicos y si sélo lo seran las personas fisicas, 0 puede

ampliarse su espectro punitivo a las personas juridicas.

Frente a esta duda, conviene hacer referencia a la llamada delincuencia empresarial (societas
delinquere potest?), segtn la cual Las personas juridicas son capaces de realizar acciones y de

actuar de forma culpable.

Cierto es que el concepto tradicional de accion, traducida en conducta, solo puede ser
concebida como la estructura del hecho punible si se parte de un derecho penal de acto, por su
peligrosidad social y no por la accion de un autor que pune al agente (Velasquez, 2009, pag.
510). Y el de culpabilidad (segun su acepcién tradicional), como posibilidad de reprochar el
hecho al sujeto que basa su comportamiento en la libertad de accién o, segun la doctrina
alemana, en que el sujeto pueda “actuar de otro modo”, en haber cometido un delito pese a
haber respetado la norma (Luzén, 2012, pag. 493), no son transmisibles de manera total a las

personas juridicas.

Pero estas tienen capacidad de accion (celebran acuerdos, contratan, modifican materia
prima, producen, fabrican etc...), actividades que se materializan a través de sus 6rganos de
representacion con capacidad de culpabiliad, conocida en la doctrina como culpabilidad por
defecto de organizacién. En esta forma, la persona juridica que actua a través de sus organos de
representacion es culpable cuando no adopta las medidas de proteccion que le exige la Ley para

garantizar el desarrollo ordenado de su actividad empresarial.

*  Posibilidad de delincuencia de las sociedades.



Al respecto, la Corte Constitucional indica en la sentencia C-320 (C-320/98, 1998):

Es evidente que las sanciones a ser aplicadas a las personas juridicas seran aquéllas
susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos y siempre que ello lo reclame la defensa
del interés protegido. En este sentido, la norma examinada se refiere a las sanciones
pecuniarias, a la cancelacion del registro mercantil, a la suspension temporal o definitiva de
la obra y al cierre temporal o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones. Esta clase
de sanciones - que recaen sobre el factor dindmico de la empresa, su patrimonio o su
actividad - se aviene a la naturaleza de la persona juridica y, en modo alguno, resulta
contraria a las funciones de la pena. La determinacion de situaciones en las que la
imputacion penal se proyecte sobre la persona juridica, no encuentra en la Constitucion
Politica barrera infranqueable; maxime si de lo que se trata es de avanzar en términos de

justicia y de mejorar los instrumentos de defensa colectiva.

Dado que a la persona juridica y a la sociedad de hecho, sujetas a una sancion penal, se les
debe garantizar el debido proceso, la Corte considera que la expresion "objetiva" que
aparece en el ultimo inciso del articulo 26 del proyecto es inexequible. No se puede exponer
a un sujeto de derechos a soportar una condena por la mera causacién material de resultados
externos, sin que pueda presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra,
incluidas las que podrian derivar en la exoneracion de su responsabilidad. Justamente, la
posibilidad de que el legislador pueda legitimamente encontrar que en ciertas hipotesis la
persona juridica es capaz de accion en sentido penal, lleva a la Corte a descartar para estos
efectos la "responsabilidad objetiva", la cual en cambio si puede tener acomodo en lo

relativo a la responsabilidad civil.

El dafio al ecosistema, asi ello se haga en desarrollo de una explotacion licita, desde el punto
de vista constitucional, tiene el caracter de conducta antijuridica. No puede entenderse que
la previa obtencion del permiso, autorizacién o concesion del Estado signifique para su
titular el otorgamiento de una franquicia para causar impunemente dafios al ambiente. De
otro lado, la Carta ordena al Estado en punto al ambiente y al aprovechamiento y
explotacién de recursos naturales, no solamente sancionar los comportamientos que
infrinjan las normas legales vigentes, sino también prevenir y controlar los factores de
deterioro ambiental y exigir la reparacion de los dafios causados. Se desprende de lo anterior
que la aminoracion de la antijuridicidad que la norma objetada comporta, viola la

Constitucion Politica que exige al legislador asegurar la efectiva proteccion del ambiente,



tanto mediante la prevencion del dafio ambiental - prohibicion de la exploracién o

explotacién ilicitas - como también sancionando las conductas que generen dafio ecolégico.
De manera timida, la Ley 906 (2004) en su articulo 91 dispone:

Suspensién y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier momento y antes de
presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenaré a
la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos
para ello, proceda a la suspension de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales
0 establecimientos abiertos al publico, de personas juridicas o naturales, cuando existan
motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado total o parcialmente al

desarrollo de actividades delictivas.

Esta discusion relativa a si es 0 no penalmente responsable la persona juridica es pertinente
cuando se analiza el caracter de las sanciones mas ajustadas a las personas juridicas y el

procedimiento para hacerlas efectivas.

Si se considera que la responsabilidad de la persona juridica en un delito se reduce solo a la
responsabilidad civil (articulos 94 a 97 del Cddigo Penal) o a una responsabilidad administrativa
o tributaria, se deja la puerta abierta para una actuacion ilicita de las personas juridicas, pues se
podria pensar la posibilidad de que haya personas que se escuden en una persona juridica para
cometer delitos contra de la sociedad respecto a un derecho colectivo, de modo que quedarian
impunes, desde la perspectiva penal, por no poder responsabilizar penalmente a la persona
juridica.

De acuerdo con las consideraciones anteriores, y con el apoyo de la jurisprudencia, la
opinion de que solo el individuo puede delinquir queda rebasada, puesto que, si bien es cierto
que la imposicidn de pena restrictiva de la libertad solo es aplicable al sujeto como persona
individual, no lo es menos que quienes en desarrollo de su condicion de oOrgano de
representacion actlen con culpabilidad en detrimento del bien juridico protegido cobra cada dia
mayor fuerza, como respecto a los recursos naturales y el medio ambiente, el patrimonio

economico y la administracion de justicia.

Esta posicion se deriva de la incidencia de los delitos de personas juridicas en materia
econdmica y de impacto ambiental, por lo cual es posible localizar en las disposiciones legales,

prescripciones sancionatorias de actividades ilicitas de las personas juridicas.



En este sentido, el Estado, a través del 6rgano encargado de ejercer la accion penal, que es la
Fiscalia General de la Nacidn, segun el articulo 250 de la Constitucion, puede adelantar acciones
para procurar el restablecimiento del derecho. De modo que, segun el articulo 22 de la Ley 906
(2004) se consagra dicho principio que establece el restablecimiento del derecho, bajo el cual el
ente acusador puede suspender las personerias juridicas de entes colectivos, cuando quiera que

estos vulneren bienes juridicos protegidos por la norma.

La Corte Constitucional, en las sentencias C-599 (1999) y C-843 (1999), ha sefialado la

posibilidad de establecer responsabilidad penal a las personas juridicas.

En la academia, el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas se viene
discutiendo, aunque parece que no ameritaba (desde la perspectiva literal de la norma) discusion
puesto que el Codigo Penal no lo tiene previsto, y no se encuentra juicio de tipicidad referente a

ello, en razon del principio de legalidad. No obstante, Bernal Cuéllar (2013) piensa que:

La vinculacién de la persona al proceso apunta a la determinacion de la capacidad para ser
parte y a la legitimidad procesal. La primera se refiere a las exigencias que traza la
legislacion penal, en cuanto que s6lo pueden atribuirse hechos punibles a personas vivas,

excluyendo animales y personas fallecidas (pag. 136).

Es preciso reconocerse, entonces, que el derecho objetivo, en materia sustantiva penal, se

entiende bajo la perspectiva de la conducta del ciudadano, activa u omisiva.

Un repaso por algunos articulos del Cédigo Penal Colombiano (Ley 599, 2000), asi lo

indican:

ARTICULO 60. LEGALIDAD. Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes

preexistentes al acto que se le imputa

ARTICULO 70. IGUALDAD. La ley penal se aplicard a las personas sin tener en cuenta
consideraciones diferentes a las establecidas en ella. EI funcionario judicial tendra especial
consideracion cuando se trate de valorar el injusto, la culpabilidad y las consecuencias
juridicas del delito, en relacion con las personas que se encuentren en las situaciones

descritas en el inciso final del articulo 13 de la Constitucion Politica.

ARTICULO 80. PROHIBICION DE DOBLE INCRIMINACION. A nadie se le podra
imputar mas de una vez la misma conducta punible, cualquiera sea la denominacion juridica

que se le dé o haya dado, salvo lo establecido en los instrumentos internacionales.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/cp/constitucion_politica_1991.html#13

ARTICULO 90. CONDUCTA PUNIBLE. Para que la conducta sea punible se requiere que
sea tipica, antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion

juridica del resultado.

ARTICULO 11. ANTIJURIDICIDAD. Para que una conducta tipica sea punible se requiere
que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien juridicamente tutelado
por la ley penal.

ARTICULO 12. CULPABILIDAD. Sélo se podra imponer penas por conductas realizadas
con culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.

ARTICULO 14. TERRITORIALIDAD. La ley penal colombiana se aplicara a toda persona

gue la infrinja en el territorio nacional, salvo las excepciones consagradas en el derecho

internacional.

Se aplicara igualmente al que cometa la conducta a bordo de cualquier otra nave o aeronave
nacional, que se halle en altamar, cuando no se hubiere iniciado la accién penal en el

exterior
ARTICULO 16. EXTRATERRITORIALIDAD. La ley penal colombiana se aplicara:

1. <Inciso modificado por el articulo 22 de la Ley 1121 de 2006. El nuevo texto es el

siguiente:> A la persona que cometa en el extranjero delito,
2. A la persona que...
3. A la persona que

ARTICULO 19. DELITOS Y CONTRAVENCIONES. Las conductas punibles se dividen

en delitos y contravenciones.

ARTICULO 21. MODALIDADES DE LA CONDUCTA PUNIBLE. La conducta es
dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la preterintencidn s6lo son punibles en los

casos expresamente sefialados por la ley.

ARTICULO 22. DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos
constitutivos de la infraccion penal y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta
cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no

produccion se deja librada al azar.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley/2006/ley_1121_2006.html#22

ARTICULO 23. CULPA. La conducta es culposa cuando el resultado tipico es producto de
la infraccion al deber objetivo de cuidado y el agente debié haberlo previsto por ser

previsible, o habiéndolo previsto, confid en poder evitarlo.

ARTICULO 24. La conducta es preterintencional cuando su resultado, siendo previsible,
excede la intencidn del agente.

ARTICULO 25. ACCION Y OMISION. La conducta punible puede ser realizada por

accion o por omision.

ARTICULO 26. TIEMPO DE LA CONDUCTA PUNIBLE. La conducta punible se
considera realizada en el tiempo de la ejecucion de la accion o en aquél en que debi¢ tener

lugar la accion omitida, aun cuando sea otro el del resultado.

ARTICULO 27. TENTATIVA. El que iniciare la ejecucion de una conducta punible
mediante actos id6neos e inequivocamente dirigidos a su consumacion, y ésta no se
produjere por circunstancias ajenas a su voluntad, incurrird en pena no menor de la mitad
del minimo ni mayor de las tres cuartas partes del maximo de la sefialada para la conducta

punible consumada.

Cuando la conducta punible no se consuma por circunstancias ajenas a la voluntad del autor
0 participe, incurrird en pena no menor de la tercera parte del minimo ni mayor de las dos
terceras partes del maximo de la sefialada para su consumacion, si voluntariamente ha

realizado todos los esfuerzos necesarios para impedirla.

De igual manera, el texto Constitucional, reafirma la concepcion estructural de un sistema

penal sustantivo, con fundamento en la persona humana, asi:

ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y

administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada
juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de

preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable.
Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por

él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin



dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su
contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo

hecho.
Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.

ARTICULO 33. Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge,
compariiero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de
afinidad o primero civil.

Con la globalizacion, se abren paso en el derecho nuevas formas societarias, las economias
transnacionales, la consolidacién de emporios comerciales que hagan posible el intercambio

cultural, econémico, social y politico.

La globalizacion constituye un concepto descriptivo, el cual tiene como objeto dar cuenta
del desenvolvimiento de los fendbmenos, econdmicos, sociales, culturales y juridicos. Al ser
realmente un hecho social constituye relaciones, opciones, practicas y comportamientos
colectivos. Por lo tanto, sera a los valores que informan a la Comunidad internacional y los
Estados de Derecho a los que corresponda la valoracion del desarrollo del fendmeno
globalizador. Cuando hablamos de globalizacion nos referimos a una expresion que es
polisémica e interdisciplinar, de forma tal que podemos referirnos a diferentes versiones del
término, a distintas fases y a diferentes estimaciones (Garrido, 2010, pag. 17).

Asimismo, Ulrich Beck (2008) explica que:

La globalizacion es a buen seguro la palabra (a la vez slogan y consigna) peor empleada,
menos definida, probablemente la menos comprendida, la mas nebulosa y politicamente la

mas eficaz de los Ultimos -y sin duda también de los proximos— afios (pag. 40).

Y William Twinning (2009) marca el significado de la globalizacion en algunos campos de
la practica legal (pag. 5). El autor se refiere también al etnocentrismo, el parroquialismo y la

ignorancia de las tradiciones en ciertos estudios académicos sobre el tema.

Con el tiempo, las personas juridicas comienzan a actuar y surgen varios problemas
relacionados con la influencia criminégena de la actividad criminal del grupo, y las dificultades
para la determinacion normativa de las competencias; la imputacion juridico penal; y la

identificacion del verdadero responsable (Righi, 2000, pag. 123).



Es preciso postular, entonces, que un comportamiento elevado a categoria de delito, como
consecuencia de la libertad de configuracion legislativa del Estado (articulo 150 de la CP
(1991)), ejecutado dentro del ambito de competencia del ente colectivo da lugar a dificultades
relativas al proceso de imputacion, por el rompimiento de los conceptos de accién y
responsabilidad, lo que conduce a establecer ¢ien qué circunstancias se puede atribuir
responsabilidad penal al ente colectivo? ¢en qué condiciones y bajo qué pardmetros quien actlia
como su representante legal puede ser sujeto de responsabilidad?

Entonces, conforme a los criterios de delegacion de funciones que debe darse en cualquier
estructura societaria, surge el apuro del operador judicial para determinar responsabilidades,
cuando los comportamientos vulneren bienes juridicos protegidos por el legislador, cuya
dificultad radica en establecer la responsabilidad individual. En estas condiciones, resulta dificil
imputar a un alto directivo un comportamiento realizado en el seno del organismo y ejecutado

por los empleados (Balcarce & Cesano, 2004, pag. 186).

Klaus Tiedemann (Klaus, 1996) indica, que de ahi surge la idea de no sancionar solamente a
estos autores materiales, sino también a la agrupacién misma, y que nuevas formas de
criminalidad como los delitos en los negocios (comprendidos aquellos que se cometen contra el
consumidor), los atentados al medio ambiente y el crimen organizado, ponen a los sistemas y
medios tradicionales del derecho penal frente a dificultades tan grandes que resulta

indispensable una nueva manera de abordar el problema.

La actualidad judicial reciente en Colombia, puso en escena del derecho penal la regulacion
de actividades econdémicas como el llamado “cartel del papel higiénico”; el descalabro
financiero de interbolsa; el colapso de la estructura habitacional SPACE en Medellin; la
creciente industria minera con detrimento del medio ambiente; y la responsabilidad de
funcionarios de las EPS que no consignen las contribuciones del Sistema de Seguridad Social en

Salud; o los nexos de la multinacional bananera Chiquita Brands con grupos armados ilegales>.

Al respecto, cabe mencionar las consideraciones de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia (2007).

> Una Corte de Estados Unidos condend a la multinacional bananera Chiquita Brands por sus relaciones con

paramilitares.



En este contexto, quienes incurren en el delito de omision del agente retenedor o recaudador
por no consignar las contribuciones parafiscales del Sistema de Seguridad Social en Salud,
son las personas naturales que, dentro de las empresas promotoras, han sido encargadas de
esas obligaciones en los términos del inciso 3° del Articulo 402 del Codigo Penal del 2000.
Son esos los verdaderos recaudadores. También incurren en el delito los intermediarios
financieros u otras entidades que firman convenios con las empresas promotoras para el
recaudo de las cotizaciones, segun las normas reglamentarias que sobre el particular expide
el Gobierno Nacional Estos intermediarios asumen la funcién publica por convenio
autorizado por la ley (CSJ - Proceso 23982, 2007) .

Referente al tema de responsabilidad penal de los entes colectivos y su posibilidad de

imponer sancion, la Corte Constitucional destaca (C-843, 1999):

La Corte precisa que la declaracion de inexequibilidad del articulo 26 de la Ley 491 de 1999
no implica, en manera alguna, un cambio de jurisprudencia en relacion con las sentencias C-
320 de 1998 y C-674 de 1998, que sefialaron que la ley podia imponer responsabilidad penal
a las personas juridicas, ya que éstas pueden ser sujetos activos de distintos tipos penales, en
particular de aquellos que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad, o afectar
bienes juridicos con clara proteccién constitucional, como el medio ambiente. Sin embargo,
la promulgacion de esos tipos penales debe respetar el principio de legalidad, por lo cual,
deben aparecer claramente predeterminados las conductas punibles, las sanciones y el
procedimiento para imponerlas. La inconstitucionalidad de la disposicion acusada deriva
entonces de la indefinicion de esos aspectos, pero no implica ninguna modificacion de la
doctrina constitucional desarrollada en esas sentencias, pues nada en la Constitucion se
opone a que la ley prevea, en ciertos casos, formas de responsabilidad penal de las personas

juridicas.

La presente decisién de inexequibilidad del articulo 26 de la ley 491 de 1999 es entonces
consistente con las sentencias C-320 de 1998 y C-674 de 1998, que en su momento
mantuvieron en el ordenamiento esa disposicion. Lo que sucede es que la particularidad que
tienen los procesos por objeciones constitucionales restringe la competencia de la Corte, por
lo cual, en esas sentencias, esta Corporacion se limitd a examinar los reparos formulados
por el Presidente, pero no realiz6 un examen integral de la norma revisada; en cambio, en el
presente caso, un estudio global de la disposicion acusada frente a toda la Carta, que es el

propio de las demandas de inconstitucionalidad, permiti6 detectar vicios de



inconstitucionalidad que obligan a retirarla del ordenamiento, pero sin que se modifique la
doctrina desarrollada en las sentencias C-320 de 1998 y C-674 de 1998.

Cabe preguntarse entonces si corresponde aplicar sancion penal a los entes colectivos o a sus
representantes o vinculados a aquellos. ¢sera suficiente para aquéllas y éstos la aplicaciéon de
sancion administrativa? Por esto, la ampliaciéon del espectro punitivo para las organizaciones

debe ser el punto de partida para zanjar esta discusion.

1.1 Las personas juridicas como sujetos de imputacion penal

Es preciso preguntarse, entonces, si es viable adjudicar responsabilidad penal a la persona
juridica, o ésta debe actualizarse Gnicamente para sus integrantes, para ello, es necesario apoyar
la discusion en el articulo 29 de la codificacidn sustantiva, como dispositivo amplificador del
tipo penal:

ARTICULO 29. AUTORES. Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o

utilizando a otro como instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actian con division del trabajo

criminal atendiendo la importancia del aporte.

También es autor quien actia como miembro u 6rgano de representacion autorizado o de
hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural
cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta punible, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva no

concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrira en la pena prevista para la conducta punible.
(Resaltado fuera de texto) (Ley 599, art. 29)

En la actual organizacion de la sociedad, resulta visible la intervencién dominante de las
personas juridicas en las relaciones juridico-patrimoniales- Y en este sentido afirma Garcia
Cavero (Garcia, 2005) que:

No hay duda de que la empresa ha desplazado a la figura del comerciante individual en el

terreno de la economia, lo que explica no sélo que la normativa juridico-privada haya tenido

en cuenta desde hace tiempo el fendmeno corporativo en la constitucion de las relaciones



juridicas, sino también que el propio sistema penal comience a plantearse en la actualidad la
necesidad de considerar a la persona juridica en sus criterios de imputacion de

responsabilidad.

Del mismo modo, segin Zapater (2005), una atribucion de responsabilidad penal limitada

solamente a sus miembros resulta insuficiente segin consideraciones politico-criminales:

Las legislaciones penales contemporéneas presentan, cada vez con mayor definicion,
dispositivos que establecen diversos mecanismos de reaccion aplicables directamente a las
personas juridicas, aunque debe sefialarse que, tal como lo ha puesto de manifiesto

Bacigalupo Zapater, “el fundamento de estas legislaciones sigue siendo poco seguro (pag.

188).

En la practica, en materia de imputacién de responsabilidad penal, el monopolio lo ostentan
las personas naturales, de lo que surge que no siempre se satisfacen los requisitos de prevencion,
porque las decisiones las adoptan los érganos de administracion y la llevan a cabo empleados
subordinados, lo que produce una imputacién hacia abajo con el correlativo desmedro de efectos
de prevencion (Meini, 1999, pag. 883). La idea de que solo la persona individual podria ser
penalmente capaz es un principio que ha ido variando a lo largo del tiempo y se ha acomodado a
las circunstancias historicas de cada época, en ocasiones sin consideraciones doctrinales (Aboso
& Abraldes, 2000, pag. 196).

1.2 Posibilidad de sancion penal de las personas juridicas

No tendria duda la posibilidad de imputar responsabilidad a los entes colectivos desde la
perspectiva del derecho civil, conclusion a la que se podria llegar con lo dispuesto en el Cddigo
Penal (Ley 599, 2000).

En el derecho administrativo se reconoce responsabilidad administrativa a las entidades y la
posibilidad de imponerles sanciones administrativas. Esto es asi a pesar de que, en la Ley, los
principios sancionadores coinciden en buena medida con los que son requeridos por el derecho
penal para la responsabilidad penal, aunque este reconocimiento se debe al hecho de que la
responsabilidad administrativa para las personas juridicas es también objetiva (Gomez, 2008,
pag. 314).



Un punto de referencia para admitir la posibilidad de adjudicar responsabilidad penal a las
personas juridicas, que se ha ido afianzando en América Latina, en Venezuela y en Chile, lo
que demuestra una ascendencia juridica romana que deriva en el modelo de las naciones del

Commonwealth.

Alli, se refuerza el argumento de que la persona juridica tiene identidad absoluta con la
conducta de sus integrantes y, por lo tanto, el comportamiento punible ejecutado por sus érganos
de direccion es atribuido al ente colectivo, si no actlian en representacion de la persona juridica,
sino que son la persona juridica, con lo cual se impone la nocion de la personeria juridica, que
indica que detras de ella hay personas naturales que son los responsables de las conductas de la

organizacion.

La responsabilidad de los entes colectivos descansa entonces, segun la teoria del
incumplimiento de los deberes de aseguramiento en el trafico. Para fundamentar la posibilidad
de atribuir responsabilidad penal a las sociedades comerciales, se ha acudido a modelos como el
de la identidad, propio de los paises del Commonwealth, que sefialan que, al igual que un ser
humano, la persona juridica cuenta con una cabeza, que toma las decisiones, y unos 6rganos,
que las ejecutan, tesis que cuenta con aceptacion en estos sistemas, y con leyes especificas,
como la que sanciona el homicidio culposo cometido por fabricantes de vehiculos automotores,
de reciente expedicion en Inglaterra. Otros sistemas, como el norteamericano, establecen el
principio de responsabilidad vicarial, en la que el ente colectivo es responsable, como si se
tratara de un garante, por la actuacion de sus directivos y empleados (Bernate, 2015).

La prioridad que debe buscar la legislacion penal, que el Cédigo Penal (Ley 599, 2000)
suprimid, se fundamenta en los delitos cometidos por los entes juridicos. Abordemos
inicialmente, para este efecto, el principio de culpabilidad. En términos de Mufioz Conde
(2007), para poder afirmar la culpabilidad de una persona que ha cometido un hecho
antijuridico, es necesario, conforme al Derecho penal, que se den en esa persona una serie de
requisitos sin los cuales no se puede hablar de culpabilidad. La comunicacién entre el individuo
y los mandatos de la norma solo pueden darse si la persona tiene capacidad de sentirse motivada
por la norma, conoce su contenido y se encuentra en una situacion en la que puede regirse por
ella. Si, por el contrario, el individuo, por falta de madurez, por defecto psiquico, por

desconocer el contenido de la prohibicién normativa o por encontrarse en una situacion en la



que no le era exigible un comportamiento distinto, no pudo ser motivado por la norma o la
motivacion se altera gravemente, faltara la culpabilidad, es decir, el hecho tipico y antijuridico
no podré atribuirse a su autor y, por tanto, este tampoco podra ser sancionado con una pena
(Mufioz, 2007, pag. 357).

A partir del entendido de este concepto, puede elaborarse el modelo de auto-responsabilidad
de empresa creando con ello una nueva categoria de sujetos activos para efectos del Derecho
Penal (Cancio, 2006, pag. 12). En esta forma, se hablaria de un modelo de auto-regulacién

societaria.

De otro lado, se abre la puerta a un nuevo modelo de enjuiciamiento de imputacion paralela,
pues la culpabilidad del ente colectivo supone el despliegue de la actividad de una persona
natural que actle en su representacion, lo cual implica rendir tributo al principio de legalidad,
expresado por Feuerbach con el aforismo nullum cimen, nulla poena sine lege®. Esta méaxima
supone que sélo el legislador puede definir las conductas que se consideren delictivas y
establecer sus penas, como ocurre con principio Constitucional Colombiano vertido en el

articulo 29 y replicado en los Cadigos Adjetivo y Sustantivo.

Siguiendo a Balcarce y Cesano (2004, pag. 192), esto implica que el Estado no renuncia a
castigar a los autores de las infracciones que se ejecutan; y toma en cuenta ciertas caracteristicas
de las sociedades anonimas en la actualidad, como el hecho de que muchas veces el grupo que
las dirige esta constituido por un sector que no siempre posee la mayoria del capital social, y
tampoco la mayoria de los votos posibles a emitir.

De esta forma la accion del representante se puede imputar a las personas juridicas, con lo
cual, se debe determinar las personas que pueden ostentar una representacion valida de una
persona juridica para que cuya posible accidn ilicita pueda ser imputada a la persona juridica
(Bacigalupo, 2001, pag. 369). Y para determinar cuéles son las personas dentro de la estructura
de una sociedad que tienen capacidad para representarla juridicamente, se debe recurrir a la ley
o al estatuto social. De esta manera, se debe considerar con capacidad de representacién y, por
lo tanto, con capacidad de dar lugar a responsabilidad penal las acciones llevadas a cabo por un
organo o un miembro del 6rgano de representacion de las personas juridicas (pag. 369).

®  No hay crimen ni penasin ley.



Segun este planteamiento, tiene especial importancia la figura de autor del articulo 29 del
Cédigo Penal’, que tiene una funcién politico criminal que apunta a la evasion de impunidad en
delitos especiales propios (que requieren sujeto activo calificado), que permite la imposicion de
sancion juridico — penal a una persona natural que, por carecer de las calidades exigidas,
actualiza al menos sus elementos basicos estructurales, obrando en calidad de representante de
derecho o de hecho de otra persona natural o juridica que reune dichas calidades, y asume su

traspaso del representado al representante.

La alternativa puede ir encaminada a que, en ejercicio de esa politica criminal, y de la
libertad de configuracion legislativa del Estado, se estableciera la responsabilidad penal de las
personas juridicas en los casos expresamente previstos en la norma (principio de legalidad) por
las conductas punibles realizadas por sus o0 representantes que actien en nombre beneficio o
interés de éstas, lo que descarta la excepcion de responsabilidad cuando la persona natural, en

estas condiciones, no genere utilidad para ella.

De acuerdo con el principio legal del articulo 29 del Cddigo Penal (Ley 599, 2000), una
buena alternativa consiste en la posibilidad de incorporar la posibilidad de que el que actue
como directivo 0 como 6rgano de representacion del ente colectivo o en representacion de otro
de manera voluntaria o delegada. Entonces, debe responder penalmente, aun cuando no
concurran en este las cualidades legales exigidas en el tipo penal, si tales exigencias conciernen

al ente colectivo o la persona natural que se representa.

Con este planteamiento, se obtiene la posibilidad real de enjuiciamiento criminal tanto de la

persona natural y la persona juridica.

Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actdan con division del trabajo criminal atendiendo la

importancia del aporte.

También es autor quien actia como miembro u 6rgano de representacion autorizado o de hecho de una
persona juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representacion voluntaria
se detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la

figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrird en la pena prevista para la conducta punible. (subrayado y

negrillas fuera del texto).



1.3 El sistema juridico-penal como sistema para su
constitucionalizacion

No obstante las finalidades y funciones que se han otorgado al derecho penal, es oportuno,
como lo sostiene Ferrari (1987), que bien puede hablarse de tres significativas: orientacion

social, tratamiento de los conflictos declarados y legitimacion del poder.

Orientacién social, porque comprende otras perspectivas como las de modelistica social,
regulaciéon de comportamientos, refuerzo autoritario de reglas de conducta promulgadas para ser
observadas, etc; respecto al tratamiento de conflictos declarados, fija al derecho una meta doble:
enderezar la bdsqueda de solucién de los problemas prefijados, y proporcionar a los
protagonistas los esquemas sustanciales y procesales necesarios para obtener los resultados
pretendidos; y la legitimacion del poder se refiera a que todos los sujetos que tengan capacidad
decisoria, o quieran ampliarla, pueden hacer uso del derecho para ganar consenso en torno a la

determinacion que toman o desean tomar.

Conviene recordar, antes de profundizar sobre la aplicacion de responsabilidad penal a las
personas juridicas, los fines concretos atribuidos al derecho penal, que se podrian referir (y solo
eso porque no se pretende ahondar en sus contenidos axioldgicos); como: Derecho penal y pena
(entendiendo que tienen funciones de orientacion de la conducta humana (prevencion general),
intimidativas (aflictividad), enmendativas, retributivas (Pagliaro, 1980, pag. 8); tutela juridica;
defensa social; creacion y mantenimiento de la paz; proteccion de valores fundamentales; el
derecho penal como defensor del Estado; el derecho como garantia de libertad; el derecho penal
como mecanismo de control social; el derecho penal como organizador y propulsor; la defensa
del debil.

Es frecuente considerar, cuando se buscan los limites al poder punitivo del Estado, que uno
de los principios centrales es considerar al Derecho Penal como razon dltima del Estado, que
debe asegurar la convivencia pacifica y garantizar el disfrute de derechos y garantias. Este
postulado es una de las manifestaciones del principio de necesidad de intervencion del derecho
penal, que se refiere a que el derecho penal debe ser el ultimo instrumento al cual el Estado



recurre para la proteccion de bienes juridicos, pues este propoésito da legitimidad al ejercicio del
ius puniendi (Hefender, 2007, pag. 134)®.

Nadie duda de que la Constitucion Politica aparece como factor preponderante en el rol de
analisis critico del sistema juridico penal, pues de ella se derivan los bienes juridicos objeto de
proteccién punitiva. Los principios de las sanciones penales (articulo 3)° y de la funcion de la
pena, consagrados en el derecho objetivo sustantivo (articulo 4)™°, son desarrollo constitucional
y de la doctrina que se ha edificado con los pronunciamientos de la Corte Constitucional sobre
el perfil que debe alcanzar el derecho penal conforme la enunciacion del Estado que hace el

texto superior.

Ahora bien, el fenémeno de la criminalidad aumenta®* y, ante ello, es preciso preguntar para
queé ha servido la pena. Como parte de la respuesta del Estado al quebrantamiento de los bienes

8 Compartimos los criterios de quienes encuentran en el texto constitucional el mejor referente para dotar de

contenido material al concepto de bien juridico y en los derechos fundamentales la medida de proporcionalidad

de la intervencion penal.

Codigo Penal, Articulo 3. Principios de las sanciones penales. La imposicion de la pena o de la medida de
seguridad responderd a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad
se entendera en el marco de la prevencién y conforme a las instituciones que la desarrollan.

10 Ley 599 de 2000. Articulo 4. Funciones de la pena. La pena cumplird las funciones de prevencion general,

retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado. La prevencién especial y la
reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision.

11 El Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, que reporta todos los homicidios, incluyendo los heridos

por acciones violentas que dias después fallecen y los que se suceden en enfrentamiento con las fuerzas de
seguridad del Estado y en las cérceles, reportd para 2009 un aumento en este delito de un 16%, al pasar de
15.250 casos registrados en el 2008 a 17.717 en el 2009. Este aumento de la violencia homicida es evidente
cuando se mira el incremento de las tasas de homicidios en las principales ciudades del pais en los Gltimos afios.
Bastaria con tomar las cifras historicas presentadas a comienzos de diciembre de 2010 para darse cuenta de que
el secuestro, la extorsion, los actos terroristas y el hurto de vehiculos, delitos que desde 2003 habian venido
registrando importantes disminuciones, volvieron a aumentar durante los Gltimos afios. Respecto a los demas
delitos, aunque han disminuido en los dltimos dos afios, las cifras indican que, entre 2002 y 2010 aumentaron
los delitos sexuales en un 60% y los hurtos comunes en un 48%, los hurtos a personas en un 83%, los de
residencias en un 7% y los del comercio en un 8%. Como siempre, cabria argumentar que el crecimiento de las

cifras se debe al aumento de las denuncias, pero las encuestas del programa Como Vamos indican que la



juridicos es el fundamento que legitima el ejercicio del ius puniendi; Pero, de igual forma,
podriamos indagar de qué han servido los otros medios de control social informal (la escuela, la
familia), porque estas, como entidades reconocidas por la Constitucion Politica, también
deberian servir de instrumento para contener la delincuencia. Sin embargo, nadie recomendaria

la supresion de la escuela o de la familia porque se haria imposible la convivencia?.

Al respecto, Schultz sostiene que: “la pena no es un problema metafisico ni una realizacion
moral sino una amarga necesidad en una comunidad de seres imperfectos como son las

personas” (citado por Roxin (1981, pag. 98).

Respecto a la cantidad y la calidad de las penas, la Carta Politica apenas asume un sentido
narrativo. Asi, el articulo 11 prevé la inviolabilidad de la vida, previsiones que se hacen de igual
manera en el plano interncional de derehos civiles y politicos y en la Convencién Americana de
Derehos Humanos (articulos 6 de la Ley 74 (1968) y el articulo 4 de la ley 16 (1972)
respectivamente; el articulo 12 sefiala la prohibicion de desaparicion forzada, tortura o tratos o
penas crueles, lo que remite al principio de humanidad que se infiere del principio de dignidad
humana del Codigo Penal, lo que significa que este articulo establece limites a las penas cuya

existencia supone la Constitucion.

denuncia ciudadana ha disminuido por la pérdida de confianza en las autoridades de seguridad y justicia. Asi lo
plantea el programa Medellin Cdmo Vamos: “No so6lo el homicidio se incrementd, sino también los delitos
contra el patrimonio econémico, los cuales aumentaron en un 23,7%, explicado principalmente por el
crecimiento en el hurto a carros y motos. Preocupa también que el nivel de denuncia se haya reducido en la
ciudad y que la principal causa sea la desconfianza en las autoridades”. Pero no son solo las cifras de violencia y
delincuencia las que han desmejorado, también ha desmejorado la percepcién de seguridad de los ciudadanos.
De acuerdo con las encuestas de los programas Cémo Vamos, Medellin pasé del 72% de los ciudadanos que
durante el 2008 consideraban segura a su ciudad, a 43% en el 2010, Barranquilla pasé6 del 43% al 35%, Cali de
37% a 30%, Bogota de 33% a 20% y solo Cartagena mejord este indicador, al pasar de 27% a 28% de los
ciudadanos que la consideran segura (Acero, 2011).

2 Como explica Michel Foucault, se produce un desplazamiento desde la disciplina excepcional a la vigilancia

generalizada y se forma la sociedad disciplinaria en la que la tecnologia panoptica se expande desde
instituciones especializadas hasta las autoridades administrativas que organizan tales instituciones, para invadir
finalmente los “aparatos estatales, cuya mayor, si no exclusiva, funcion es la de asegurarse que la disciplina

reina sobre la sociedad como una (policia) global (Requena, 2004).



De igual manera, el articulo 28 sefiala la “prision” y el “arresto”, no para definirlas sino para
decir que nadie sera reducido a ellas sino en virtud del cumplimiento de las formalidades que la
Constitucion refiere, y el articulo 29 (debido proceso) se refiere a la preexistencia de la ley y el

juicio previo para poder aplicar la pena.

La Corte Constitucional (C-261, 1996) refirio un planteamiento de la pena con fundamento
en la concepcion mixta de las teorias de la pena, que interpreta las normas sobre los fines de la
pena a partir del modelo de Estdo social y democréatico de derecho.

La providencia empieza por diferenciar los fines de la pena de acuerdo con el momento que
se ejercita el ius puniendi (fundamentador de proteccion de bienes juridicos); asi, en la etapa de
la conminacion penal o criminalizacion primaria, el legislador orienta la definicion de los
delitos por consideraciones de prevencién general o de proteccion a la comunidad y solo

secundariamente por los principios retributivos.

La tipificacion legal de los delitos pretende desestimular conductas lesivas de bienes
juridicos protegidos por el Derecho Penal por ser necesarios para mantener la convivencia
pacifica; pero siempre con el ciudado de mantener cierta proporcionalidad entre el dafio
ocasionado por el delito y la pena que se le adjudica en la ley (componente retributivo).

En el momento de la imposicion judicial de la pena, la Corte considera que el sistema debe
operar con un criterio esencialmente retributivo, con el fin de que, por razones de justicia, exista
proporcionalidad entre el dafio de la conducta, el grado de culpabilidad del sujeto y la intesidad
de la pena impuesta.

Finalmente, la Corte Constitucional observa que la fase de ejecucion penal debe dirigirse por
la finalidad de prevencion especial positiva, lo cual significa que la pena se propone la
resocializacion del condenado, dentro del respeto de su autonomia y su dignidad, de tal manera
que el penado no sea expuesto a un esquema prefijado de valores, sino que el Estado propicie
los medios y las condiciones que impidan la desocializacion o empeoramiento del condenado

como consecuencia de la intervencién penal.

El cuadro anterior lo completa la Corte Constitucional (C-026, 1995):

La pena, en un sistema como el nuestro, tiene como fin asegurar la convivencia pacifica de

todos los residentes en Colombia, mediante la proteccién de los bienes juridicos de que son



titulares las personas. Por ello, se ha consagrado no s6lo para castigar al sujeto activo del
delito, para procurar su readaptacion, sino también para prevenir las conductas socialmente
reprochables y proteger a la sociedad de su posible ocurrencia. Es asi como el Cédigo Penal,
en su articulo 12, sefiala que "La pena tiene funcion retributiva, preventiva, protectora y
resocializadora (C-026, 1995).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 4° del Codigo Penal (Ley 599, 2000), la pena
cumplird las funciones de prevencion general, retribucion justa, prevenion espeial, reinsercion
social y proteccion del condenado; la prevencién especial y la reinsercion social operan en la

ejecucion de la pena de prision.

Si se prevé que el articulo 3° sujeta la imposicion de una pena o medida de seguiridad a los
principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad, y que el articulo 1°, sefiala que el
derecho penal tendra como fundamento el respeto por la dignidad humana, se concluye que el
derecho penal sustantivo adopta una concepion mixta de la pena, que no significa mera

yuxtaposicién de fines.

Las sanciones penales a personas juridicas se consideran como accesorias de penas a
personas fisicas tienen una finalidad disuasoria y, por tanto, preventiva, pues refuerzan la
eficacia disuasoria de las penas frente a potenciales delincuentes, al amenazarles con privarles
de la libertad o con inutilizar las entidades, aunque sean de ajena titularidad, que se puedan
utilizar como instrumento de delitos, porque su administracion o directiva no los han impedido

con medidas suficientes.
Las siguientes, son las referencias normativas del ordenamiento penal.

El articulo 29, en consoancia con lo dispuesto en el 402 inciso 3° sefiala (respecto al

dispositivo amplificador del tipo penal del concurso de personas en la conducta punible):

Articulo 29 (Ley 599, 2000): También es autor quien actia como miembro u 6rgano de

representacion autorizado o de hecho de una persona juridica.

Articulo 91 (Ley 906, 2004) Tratandose de sociedades y otras entidades, quedan sometidas a
esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada entidad del cumplimiento

de dichas obligaciones.



De la misma manera, la legislacion adjetiva hace énfasis en la limitacion de derechos de las
personas juridicas cuando, por motivos fundados, se pueda inferir que se han dedicado total o
parcialmente al desarrollo de actividades delictivas.

Articulo 91 Ley 906 de 2004: Suspension y cancelacion de la personeria juridica. En
cualquier momento y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de
control de garantias ordenara a la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los
requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspension de la personeria juridica o
al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico, de personas juridicas
0 naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado total

o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas.

Las anteriores medidas se dispondran con caracter definitivo en la sentencia condenatoria
cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las circunstancias que

las originaron.

Siguiendo a Luzon Pefia (Luzén, 2012, pag. 22), respecto al fundamento del ius puniendi:
funcional y politico-constitucional, en cualquier caso, lo que fundamenta el recurso al Derecho
Penal, es solamente su ineludible necesidad para garantizar la proteccion de la sociedad a través
de la prevencion general y especial de delitos. Siendo asi, es preferible un sistema juridico de

prevencion de delitos, con garantias y controles formales propios del Estado de Derecho.



2 CONTROLES Y SANCIONES APLICABLES A LAS

PERSONAS JURIDICAS

2.1 Utilidad y eficiencia desde la perspectiva social

Una vez ubicado el problema, se debe precisar si el Cédigo Penal (Ley 599, 2000) y las
discusiones que se han suscitado en torno al tema de la responsabilidad de las personas juridicas
en otros paises y el modelo que han adoptado, resultan eficaces y se ajustan a los fines del
derecho sancionatorio para observar si es necesario que se apliquen leyes penales a las

organizaciones.

Con este propdsito, es preciso reflexionar sobre la eficacia del Derecho. Apunta Diez-Picazo
(1999, pag. 206) que los conceptos de eficacia, efectividad y eficiencia de las normas remiten a
sus efectos y sus consecuencias, lo que anticipa la idea de su relevancia préactica, fundada, entre

varias razones, en el valor que las normas tienen para inspirar y guiar la vida social**.

3 La relevancia del tema requiere tomar en cuenta la recomendacion de Capella acerca de evitar la confusion entre
estos dos conceptos. La eficacia se asocia al logro de los propdsitos perseguidos por el legislador; y la
efectividad implica el reconocimiento real de la norma como tal por sus destinatarios y su real aplicacion

(Capella, 1968, citado por Diez-Picazo, pag. 206).



2.2 Sanciones penales para las personas juridicas en nuestro
ordenamiento juridico

Ahora, es necesaria la referencia a la libertad de configuracion legislativa para definir los
tipos penales y los procedimientos aplicables para su sancion. EI Codigo Penal (Ley 599 de
2000), expresa la intencion legislativa de reconocer conductas delictivas, y con ello sanciones a
las personas juridicas cuando estas, por conducto de sus representantes legales, transgreden

bienes juridicos tutelados.

Sin embargo, esta pretension hasta el momento ha sido insuficiente para lograr los fines del
derecho, en los términos que alude Lon Fuller (1969, pag. 51). La Ley 491 (1999) en su articulo
26 trato el asunto al introducir al ordenamiento juridico la responsabilidad penal de las personas
juridicas en algunos delitos. No obstante, esta normatividad fue declarada inexequible por la
Corte Constitucional (C-843, 1999) al considerar que: “la promulgacion de esos tipos penales
debe respetar el principio de legalidad, por lo cual, deben aparecer claramente

predeterminadas las conductas punibles, las sanciones y el procedimiento para imponerlas”.

En todo caso, la Corte dejo claro que la ley puede sancionar a las personas juridicas, cuando

estas incurran en conductas que ocasionen graves perjuicios, y al respecto sefialo:

La declaracion de inexequibilidad del articulo 26 de la Ley 491 de 1999 no implica, en
manera alguna, un cambio de jurisprudencia en relacién con las sentencias C-320 de 1998 y
C-674 de 1998, que sefialaron que la ley podia imponer responsabilidad penal a las personas
juridicas, ya que éstas pueden ser sujetos activos de distintos tipos penales, en particular de
aquellos que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad, o afectar bienes juridicos
con clara proteccion constitucional, como el medio ambiente.(...) La inconstitucionalidad
de la disposicion acusada deriva entonces de la indefinicion de esos aspectos, pero no
implica ninguna modificacion de la doctrina constitucional desarrollada en esas sentencias,
pues nada en la Constitucion se opone a que la ley prevea, en ciertos casos, formas de

responsabilidad penal de las personas juridicas (C-843, 1999).

De igual manera, la Corte (C-739, 2000) declar6 la inconstitucionalidad parcial del articulo
6 de la Ley 422 de 1998, que tipificaba el delito de acceso ilegal o prestacion ilegal de los
servicios de telecomunicaciones, puesto que contenia “algunas normas demasiado amplias y

equivocas”.



En esta forma, la tradicion juridico—penal admite medidas que controlen y sancionen las

practicas indebidas de las personas juridicas, teniendo en cuenta el principio de legalidad™.

Las leyes promulgadas en Colombia, tendientes a la sancion de las personas juridicas, no
son suficientes (mas alla de una perspectiva cuantitativa) para remediar los conflictos sociales
sobre el tema, puesto que es preciso acogerse a la tendencia moderna de descriminalizacion
(como el proceso mediante el cual se pretende la abolicion de hechos y consecuencias juridicas),

con la disposicion a la reduccion de tipos penales.

Ese proceso de libertad de configuracion legislativa no puede implicar una mayor
indeterminacion de conductas o comportamientos, a riesgo de rendir tributo al principio de
eficacia entendido dentro del marco de la liberalizacion y humanizacion del derecho penal
(Jescheck, 1976) sostenido en la reclamacion de la utilidad social de la pena, que requiere una

respuesta pronta del sistema de administracion de justicia.

En este sentido, segln la concepcion teleoldgica del derecho penal, el derecho se entiende
como un instrumento generador de normas y, en el campo penal, no se puede considerar que
ante cualquier problema de convivencia, se justifique el aparecimiento represivo del derecho
sancionatorio. El proceso de produccion normativa debe responder a otros imperativos, pues el

mal social de la pena debe ser sometido a control, lo cual permite hablar con verdad de los

14 “Este principio (el de legalidad de los delitos y de las penas) es el maximo referente del proceso politico-
criminal del derecho penal. A efectos de dar alcance a lo que en su momento indicé la Corte Constitucional, ese
principio de legalidad sugiere la actualizacién de las siguientes garantias; criminal (no hay delito sin ley); penal
(no hay pena sin ley); jurisdiccional (solamente el juez podra aplicar las sanciones) y penitenciaria (las penas se

ejecutan conforma a la ley.

El principio de legalidad es un principio fundamental. Generalmente es reconocido en los ordenamientos
supremos de los diferentes Estados; ello se debe a la relacion de supra/subordinacion entre los representantes del
Estado y los gobernados en virtud de los cuales los primeros afectan la esfera juridica de los segundos; esto es,
el Estado al desplegar su actividad afecta los bienes y derechos del subordinado cuando se impone en el
gjercicio del poder. Asi, este Estado moderno interviene de forma reiterada, intensa y generalmente contundente
en muchas areas de la vida de los gobernados afectando sus derechos, incluso aquellos que el subordinado tiene
en la mas alta estima, aquellos que son bésicos para su subsistencia, porque el Estado legisla, dicta y emite actos
que trascienden el estatus de cada uno, o que carecen de respaldo legal o del respaldo legal adecuado o
suficiente” (Islas Montes, 2009).



principios penales. Ese es el principio de la politica criminal y esta detras de sus principios, es el
“diablo” del derecho penal que nunca permitira hablar de una “pena buena” (Fernandez, 1995,
pag. 3), pues el derecho penal es auscultado como sistema normativo y conceptual, puesto que

el objeto de ese derecho se plasma en la norma.

El proceso normativo penal debe trascender una funcion positiva, y observar el entorno
social, cultural, politico y econdmico al proferir la norma, pues, de lo contario, se incurre en una
exacerbacion normativa (de la represién por la represion) pensando que la norma es

autosuficiente y se abandona el vinculo con la politica criminal.

2.3 Responsabilidad penal de las personas juridicas

La responsabilidad penal de las personas juridicas implica hablar de derecho penal,
concebido como un sistema normativo mediante el cual el Estado prohibe, un comportamiento

personal.

La primera pregunta es: ;Qué es derecho? Los romanos definieron el derecho como la
ciencia de lo justo y de lo injusto (Hervada, 2005), de modo que lo justo es sin6nimo de
derecho, y lo injusto es la lesion al derecho. Lo de cada uno es el objeto del derecho. A la cosa
de cada uno —a lo suyo— se le llama derecho. Entonces, determinar lo de cada uno, es determinar
el derecho (Hervada, 2005, pag. 10). Derecho subjetivo y derecho objetivo (facultad de las
personas para satisfacer las necesidades, y el conjunto de normas que gobiernan la vida en
sociedad). Segun esto, el derecho sistematiza el comportamiento de las personas en comunidad,

por lo cual el derecho reglamenta el comportamiento de la persona.

Ahora bien, ¢quién es persona? Si la norma asocia los comportamientos de quien puede
reputarse como persona, vale decir que el derecho solo se ocupa de las personas que existen,
entendiendas estas como las que nacen, segtn el Cédigo Civil (Delgado, 2007)™, por lo cual una

persona tiene la condicion de sujeto de derechos. Las normas establecen que son las “personas”

* A diferencia de Colombia™... los codigos civiles de Argentina, Paraguay y Peru reconocen expresamente que el

nasciturus es una “persona por nacer” o “sujeto de derecho”, que puede, desde la concepcidn, adquirir derechos

y contraer obligaciones”.



las que tienen entidad para ser generadoras de derechos y obligaciones'®. Este asunto alude a la
diferencia entre persona juridica y personalidad natural. Por ésta, se entiende, segun el articulo
74 del Cédigo Civil y en asocio con el articulo 90%, la existencia legal del ser humano (al
nacer), lo que significa que no tiene personalidad juridica legal (derechos y obligaciones) sino a
aquel ser humano que ha nacido. Al respecto, la Corte Constitucional establece (entre otros

muchos pronunciamientos) que:

El derecho a la personalidad juridica comprende la posibilidad de que los seres humanos
posean determinados atributos que constituyen la esencia de su personalidad juridica e
individualidad como sujetos de derecho, lo cual se acredita mediante la cédula de
ciudadania cuyo fin, de acuerdo a la jurisprudencia constitucional, es el de (i) identificar a
las personas; (ii) permitir el ejercicio de sus derechos civiles y; (iii) facilitar su participacién
en la democracia (T -763, 2013).

Este concepto se predica de la personalidad juridica, por lo cual, es otra la dimension vy el

entendimiento del concepto de persona juridica.

El Codigo Civil (Ley 57, 1887) establece la definicion de persona juridica en los siguientes

términos:

Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer
obligaciones civiles, y de ser representada judicial y extrajudicialmente. Las personas
juridicas son de dos especies: corporaciones y fundaciones de beneficencia publica. Hay

personas juridicas que participan de uno y otro caracter (Art. 633).

Hay aqui una postura del legislador que debe examinarse respecto a la persona juridica. Se
dice que es una persona ficticia capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones. Ficticio,
segun el 1éxico de la RAE, la palabra ficticio tiene dos acepciones. La primera: “adj. Fingido,

'8 Articulo 73. Personas naturales o juridicas. Las personas son naturales o juridicas.

Avrticulo 74. Personas naturales. Son personas todos los individuos de la especie humana, cualquiera que sea su
edad, sexo, estirpe o condicion.

" Articulo 90. Existencia legal de las personas. La existencia legal de toda persona principia al nacer, esto es, al

separarse completamente de su madre. ... La criatura que muere en el vientre materno, o que perece antes de
estar completamente separada de su madre, 0 que no haya sobrevivido a la separacién un momento siquiera, se

reputar no haber existido jamas.



imaginario o falso. Entusiasmo ficticio. La segunda; adj. Convencional, que resulta de una

convencion. El valor del papel moneda es ficticio (RAE, 2016).

Conforme a estos significados, la redaccion normativa se refiere, por supuesto, a la segunda
acepcion relativa a lo convencional, de modo que se debe entender que la persona juridica tiene
también la impronta de personalidad juridica predicable de la persona natural, y ha de
entenderse incorporada dicha acepcion, por su ubicacion en el Cddigo Civil Colombiano,

también a la persona juridica.

De esta manera, puesto que el derecho es una instauracion intelectual humana, las normas de
Derecho siempre regulan o determinan, directa o indirectamente, la conducta de las personas. El
derecho positivo, pues, fruto del arbitrio humano, es variable, mudable, susceptible de cambio
(Kelsen, 2008, pag. 184). Por eso, si se piensa el ente colectivo como una unidad capaz de
ejercer derechos y contraer obligaciones, resulta razonable destacar que la persona juridica esta
dotada de personalidad juridica y que, en estos términos, nace para esta consecuencias en el
plano juridico—penal. Vistas asi las cosas, con el surgimiento de la persona juridica, se da la

posibilidad de atribuirle responsabilidad penal.

Si las personas juridicas son sujetos capaces de ejercer derechos, el ordenamiento juridico ha
buscado la forma de desplegar un control sobre éstas. Con el nacimiento de las corporaciones, se
tenia la idea de que a las empresas se debian autorregular, sin la intervencion estatal (Smith,

2002). Esta idea la ha plasmado también Adan Nieto:

La autorregulacion unida a la nocion de responsabilidad social, podria convertirse en uno de
los pilares de un futuro modelo europeo de responsabilidad penal de las personas juridicas.
Esta tesis se fundamenta en el “defecto de organizacion” como presupuesto de dicha
responsabilidad. Ademas, en cuanto herramienta politica criminal, la autorregulacién seria
un método eficaz para la prevencién y esclarecimiento de los delitos que atenten contra los
bienes juridicos afectados por la actividad empresarial, lo que se corresponderia no sélo con

la actual tendencia legislativa europea sino también con la norteamericana (Nieto, 2008,

pag. 1).
Respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, han surgido posturas
antagonicas. Jaime Campaner (2010) considera la imposibilidad de atribucion penal, puesto que

la responsabilidad es de sus representantes:



Es claro que la persona juridica, en tanto que ficcion creada por el Derecho, no actda por si
misma sino que precisa de la accion de una persona fisica. Y menos aln actla con
conciencia propia y con sentido de la responsabilidad, precisamente porque tales notas
Unicamente son predicables de los seres humanos (en este caso, de la persona fisica que
acttia en nombre o por cuenta de la persona juridica). Si esto es asi -que lo es-, se convendra
en que deviene absolutamente diafana la imposibilidad de efectuar juicio alguno de
culpabilidad en el sentido indicado (Campaner, 2010).

. Sin embargo, la creacidn de empresas requiere de un control de las actividades econdémicas
que ejercen, para evitar malos manejos internos y para evitar acciones suyas que afecten el

interés general.

En varios paises latinoamericanos, se ha implementado un sistema de responsabilidad penal
para las personas juridicas, como en Chile con la Ley 20.393 de 2011 y México con el Cédigo
Penal Federal). Estos modelos se han adoptado de paises como Espafia (Ley Organica 5, 2010)™
y de Estados Unidos.

Adan Nieto Martin (2008) considera que los paises europeos han abandonado la idea de que
las personas colectivas no podian ser sancionadas y que la responsabilidad de las personas
juridicas esta influida por Estados Unidos.

En realidad la responsabilidad colectiva es producto de la influencia del ordenamiento mas

poderoso del mundo, el de los Estados Unidos, donde desde la época del ferrocarril

8 a. Regula la responsabilidad penal de las personas juridicas. b. Delitos que atribuyen responsabilidad: — Lavado

de activos; Financiamiento del terrorismo; Cohecho a funcionarios pablicos nacionales y extranjeros; c. Regula
el procedimiento para la investigacion y establecimiento de dicha responsabilidad. d. Regula la determinacion
de las sanciones procedentes y la ejecucién de éstas. Tipo de Sanciones: a. Disolucion de la persona juridica o
cancelacion de la personalidad juridica. b. Prohibicién temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado. c. Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicion absoluta de recepcion de
los mismos por un periodo determinado. d. Pago de multas de entre 200 y 20.000 Unidades Tributarias
Mensuales. e. Comiso. f. Pago en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversion de recursos realizada
por la persona juridica para cometer el o los delitos. g. Eventual publicacién de un extracto de la sentencia en un
diario de circulacion nacional.

¥ El ordenamiento juridico espafiol regula la atribucion de la condicion de persona a los individuos en los

articulos 29 a 34 del Codigo civil y a los conjuntos de individuos o bienes en los articulos 35 a 39.



descubrieron —y temieron— el poder de las corporaciones, y descubrieron gue para dominarlo
hacian falta, aparte de la Sherman Act, la instauracion de la responsabilidad colectiva. Si se
repasa la historia se comprueba que ambas creaciones son producto de un mismo monstruo:
el ferrocarril. ... En los ultimos afios los tiempos han cambiado. Y el corporatepower nos
amenaza a todos. De las cien economias méas 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.

Creo que no podemos entender el significado que tiene hoy la responsabilidad de las
personas juridicas, si no somos conscientes de que ha desembarcado de la misma nave de la
que también lo ha hecho el buen gobierno corporativo, el derecho de los mercados
financieros, el sistema de prevencion de riesgos laborales o las normas de organizacién y de
control que se derivan del blanqueo de capitales. Todos ellos supuestos de americanizacion

del derecho penal.

De lo que se trata en todos estos casos, y este es una idea fuerza que debe tenerse en la
cabeza, es de exigir de las empresas que, en cierto modo, asuman una tarea publica, y que se
autorregulen con el fin de ponerse al lado del Estado en la tarea de controlar nuevos riesgos,
proteger accionistas, o consumidores o evitar hechos delictivos. La responsabilidad de las
personas juridicas se enmarca asi dentro de un nuevo pacto entre Estado y poder
corporativo, donde a cambio de los beneficios derivados de la responsabilidad limitada y de
la cada vez mayor libertad econémica, este se compromete al cumplimiento de
determinados fines pulblicos. Desde el punto de vista empresarial, las nuevas
responsabilidades publicas representan de algin modo el coloféon de la denominada

responsabilidad social (Nieto, 2008, pags. 2-3).

Es interesante destacar la postura de Ulrich Beck (1998)%° que destaca aspectos relativos a la

modernizacion y la globalizacion (referentes sobre los cuales se hicieron algunas reflexiones en

el capitulo I).
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Pero la verdadera profundidad teérica del concepto de la sociedad del riesgo no llega a entenderse en la obra de
Beck a menos que se haga referencia a su concepcion de la modernidad reflexiva, concepto que dio titulo al
libro que editd junto con Scott Lash y A. Giddens. Segun el autor que nos ocupa, los integrantes de las
sociedades industriales avanzadas desarrollan una capacidad de reflexividad, pero —ante todo— de auto
confrontacion critica sobre las consecuencias que acarrean los avances tecnolégicos y cientificos por su caracter

destructivo del conjunto de la humanidad. Como dice Beck, «el concepto de modernizacion reflexiva... contiene



En Colombia, aparece la necesidad de que el ordenamiento juridico adopte los sistemas
internacionales de responsabilidad penal para las personas juridicas, atendiendo nuestras propias
realidades econdmicas, culturales, sociales y politicas.

La reciente realidad colombiana presenta algunas actividades que, ejercidas dentro del
ambito del objeto legal de la empresa, afectan el orden econémico, social, cultural y ambiental.
Referentes tales como el revés financiero de Interbolsa (Sandoval, 2012); los contextos de
mineria ilegal de la multinacional Gran Colombia Gold (Semana, 2015), las actividades armadas
asociadas a la multinacional Chiquita Brands (Laverde, 2012) (solo por mencionar algunos)
indican la posibilidad de asociar actividades societarias con comportamientos al margen de la
ley y, con ello, la necesidad de visibilizar la accion del derecho penal como fuente de control

social formal.

La doctrina en este asunto es una referencia sefialada por Nieto Marin, respecto a la

responsabilidad penal de las personas juridicas:

La responsabilidad colectiva sirve para reforzar la individual porque su finalidad es que las
personas juridicas adopten medidas de organizacion que impidan la realizacion de hechos
delictivos, y, en su caso, permitan su esclarecimiento y denuncia a las autoridades publicas.
La eficacia de este selfpolicing descansa sobre una constatacion empirica que nadie discute:
la empresa se encuentra en mejores condiciones que el Estado para controlar el

comportamiento de sus agentes (Nieto, 2008, pag. 5).

Ahora bien, en el &mbito Nacional, el Tribunal Constitucional, al abordar la responsabilidad

penal de las personas juridicas, destaca lo siguiente:

El efecto horizontal de los derechos fundamentales entre particulares cobra especial
importancia frente a las personas juridicas, quienes efectivamente como asociaciones y
empresas en sus diferentes formas y dimensiones, tienen cada vez mayor capacidad para

influir en la vida de los individuos y en el ejercicio de sus libertades y derechos. Esta

dos elementos: por un lado se refiere a la transicion automatica de la sociedad industrial a la sociedad del
riesgo... por el otro lado, si esto se entiende y experimenta e incorpora a la conciencia general, toda una
sociedad se moviliza... lo que anteriormente parecia “funcional” y “racional” se convierte ahora en una amenaza
a la vida y se presenta como tal, produciendo y legitimado, por tanto disfuncionalidad e irracionalidad... La

sociedad se hace autocritica (Beck, 1998, pags. 126-127).



influencia puede convertirse en subordinacion o en generar posicion juridica de indefension,
lo cual hace que su responsabilidad general y también de cara a los derechos fundamentales

gue pueda afectar, deba ser reconocida en todos sus alcances.

10. Como ocurre con la persona natural, la persona juridica sufre las consecuencias de los
actos o de los hechos que puedan causar un dafio, con fundamento en relaciones

contractuales como extracontractuales, asi como de manera directa e indirecta.

La formulacion de la responsabilidad directa o “por el hecho propio”, se encuentra prevista
en el Art. 2341 del Codigo Civil, el cual sefiala que quien causa un dafio a otro por su culpa

0 intencidn, esté obligado a resarcirlo.

Y, como lo dijo de modo mas reciente la misma Corte Suprema de Justicia, esta
responsabilidad se produce no como responsabilidad “refleja” por los dafios provenientes de
los hechos de quienes “estuvieren a su cuidado”, sino producto de que “en linea de
principio, respecto de entes juridicos, (...) acorde con el estado actual de la jurisprudencia,
éstos se gobiernan por la responsabilidad directa, en cuanto se considera que las acciones u
omisiones de sus agentes, cuando obran en ejercicio o con ocasion de sus funciones, son

atribuibles, con las consecuencias inherentes, a la persona juridica misma”.

Es decir, que la responsabilidad de las personas juridicas con ocasién de los actos que
puedan constituir vulneracion de los derechos fundamentales, se imputa no de manera
indirecta sino directa, por entender que los actos o hechos de quienes como subalterno,
auxiliar o dependiente o para favorecer sus intereses, son ejecutados por la persona juridica
misma (T-909, 2011).

Segun esta jurisprudencia, las personas juridicas deben responder directamente por los actos
que ejecuten las personas que se encuentran a su cargo, pues se entiende que estos actos son
realizados no por una persona natural, sino por la persona juridica como tal, teniendo en cuenta
sus obligaciones, dada su calidad. Por eso, deben responder por las consecuencias que se

deriven de los actos que ocasionen perjuicios.

Sin embargo, todavia no es especifica la referencia a una responsabilidad penal de personas
juridicas, pues, hasta el momento, solo se habilitan sanciones administrativas que proyectan sus

efectos sancionatorios por los dafios ocasionados.

No obstante, hay la posibilidad de crear un sistema de responsabilidad penal para estas

personas, pues nada se opone a ello, y la responsabilidad administrativa no excluye la penal.



Esto es posible porque las personas juridicas son titulares de derechos y de obligaciones (nocion
de personalidad juridica), cuya afectacion trasciende su Orbita juridica y afecta derechos de

terceras personas, que, ante tal situacién, son victimas.

Segun el planteamiento que considera que debe reconocerse el atributo de personalidad
juridica a las sociedades, seria posible (bajo el reconocimiento de derechos y deberes) imputar

responsabilidad penal y sancionar a un ente convencional, no natural.

En el Estado social de Derecho, los derechos fundamentales tienen implicaciones de
naturaleza econdmica y social, que exigen que las libertades clasicas deban ser algo méas que
prerrogativas sin posibilidad de realizacion, es decir, su contenido debe ser algo méas que simple
prohibicion de las intervenciones del Estado. Por tanto, segun el contenido subjetivo, son
derechos a prestaciones sociales que comprenden la actividad general del Estado y, en sentido
objetivo, los derechos fundamentales son “directrices constitucionales y reglas de actuacion
legislativa” (y de los poderes publicos), de las que se desprende la obligacion de la puesta en

marcha de la actividad estatal (Schneider, 1979).

En el mismo sentido, Alexei Julio sostiene que el contenido de los derechos fundamentales
(que no pueden ser considerados ajenos a las personas juridicas) presentan una doble
connotacion, tanto de indole objetiva como subjetiva (Julio, 2000, pag. 66). Esta doble
cualificacion es el resultado de la teoria objetiva, por la ampliacién del contenido de los
derechos fundamentales, que no se limitan a actuar en la relacién del individuo con el poder
publico, sino que se produce un cambio de direccién ius-fundamental, y se convierten en valores

supremos que rigen para todo el ordenamiento juridico.

En Colombia, los entes colectivos son destinatarios de sanciones que se imponen a través del

derecho administrativo sancionador (Cury, 2005):

Las infracciones y sanciones administrativas han planteado desde el punto de vista
dogmatico una serie de problemas, cuya discusion se ha extendido por mas de un siglo sin
haber llegado todavia a una respuesta satisfactoria que permita explicar su naturaleza
juridica, los fundamentos constitucionales que permiten sostener la existencia de este poder
punitivo en manos de la administracion y el alcance y contenido de los principios a los
cuales se encontraria sometida en sus aspectos sustantivos y procedimentales. Por eso no es

de extrafiar que algunos autores sostengan que la distincién entre la pena penal, la



administrativa y la disciplinaria ha llegado a constituir un problema cuyas consecuencias
practicas son graves y cuya solucion tedrica, entre tanto, dista de ser unanime y satisfactoria
(Cury, 2005, pag. 100).

La jurisprudencia constitucional ha sefialado sobre este asunto lo siguiente:

Esta Corporacion ha sostenido de manera reiterada que el derecho sancionador del Estado
en ejercicio del ius puniendi, es una disciplina compleja que envuelve, como género, al
menos cuatro especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el
derecho disciplinario y el derecho correccional. Salvo la primera de ellas, las demés
especies del derecho punitivo del Estado, corresponden al denominado derecho
administrativo sancionador. Sin embargo, no todas las infracciones eran susceptibles del
mismo tratamiento, pues en atencion a los intereses que se pretendian proteger con cada una
las disciplinas del derecho punitivo del Estado, se distinguieron aquellas que serian objeto
de sancidn directa por la Administracién, y aquellas otras que se reservarian para la justicia

penal.

En la actualidad, es innegable que a través del derecho administrativo sancionador se
pretende garantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico, mediante la
imposicién de una sancién que no solo repruebe sino que también prevenga la realizacién de
todas aquellas conductas contrarias al mismo. Se trata, en esencia, de un poder de sancion
ejercido por las autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento de los
distintos mandatos que las normas juridicas imponen a los administrados y aun a las mismas
autoridades publicas. (...) la Corte ha sostenido que el derecho administrativo sancionador
como expresion punitiva del Estado, se encuentra sujeto a los principios de legalidad,
tipicidad y reserva de ley. Reconociendo que, en todo caso, debido a las particularidades de
cada una de las modalidades sancionatorias, que difieren en cuanto a sus intereses, sujetos
involucrados, sanciones y efectos juridicos sobre la comunidad, dichos principios
consagrados en la Constitucion adquieren matices dependiendo precisamente del tipo de

derecho sancionador de que se trate (C-818, 2005).

Ahora bien. La Constitucién Politica de Colombia (1991) consagra en varios articulos, la

potestad de la administracion para sancionar, asi lo ha referido la Corte Constitucional:

2L Articulos 2, 4, 6, 29, 150.8, 189.21.22.24 y 26, 209, 334, 365, 366 y 370.



Como normatividad constitucional que soporta el derecho administrativo sancionador,
pueden mencionarse: (i) El articulo 2°, al establecer que “son fines esenciales del Estado:
servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; [...] asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger a todas las personas en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los
particulares.” Sobre el particular, esta Corte ha indicado que “el ejercicio de la funcion
publica encomendada a la administracion implica que si ésta se encuentra facultada para
imponer un mandato o regular una conducta en servicio del interés publico, también debe
estar facultada para lograr la garantia del orden mediante la imposicion de sanciones, frente
al incumplimiento de tales mandatos.” (ii) El articulo 4° al consagrar el “deber de acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades” y el articulo 6° al sefialar
que “los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion
y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omision o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.” (iii) El articulo 29, al indicar que “el
debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.” Ha
sostenido esta Corporacion que “cuando la Carta habla del debido proceso administrativo,
implicitamente reconoce la facultad que incumbe a la Administracién de imponer sanciones,
es decir la potestad sancionadora de la Administracion.” (iv) En términos generales también
pueden indicarse los articulos 150.8, 189.21.22.24 y 26, 209, 334, 365, 366 y 370 (C-995,
2010).

La forma organizativa de Estado Social de Derecho, acogida en Colombia a partir de la
Constitucion (1991), implico un cambio trascendental en la concepcion del papel del Estado. El
transito del Estado liberal de derecho, fundado en el postulado del laissez faire-laissez passer, al
Estado Social de Derecho (Articulo 1), ha originado una funcién activa y protagénica del Estado
como promotor de la dinamica social. EI cumplimiento de unos fines sociales del Estado, como
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion (predmbulo y
articulos 2 y 365) incrementado las funciones de la administracién y ampliado los poderes
sancionatorios del Ejecutivo. El derecho administrativo sancionador reconoce que los érganos
del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armdnicamente en la realizacion de sus
fines (articulo 113). De esta manera, la represion de los ilicitos que correspondia exclusivamente

a la Rama Judicial y concretamente a la Jurisdiccion Penal, son hoy insuficientes frente al



aumento del repertorio de infracciones producto de la complejidad de las relaciones sociales en

el Estado actual.

Se reconoce, entonces, la potestad punitiva del Estado y la funcidn preventiva que encierran
las sanciones administrativas cuando se muestran menos restrictivas y no se requieren

parametros tan rigurosos para su aplicacion, como en el &mbito penal.

El capitulo 111 de la Ley 1437 (2011)? regula el procedimiento administrativo sancionatorio,

que se aplica tanto a personas naturales como juridicas, por lo cual, a las compafiias, empresas,

22 Articulo 47. Procedimiento administrativo sancionatorio. Los procedimientos administrativos de caracter
sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Codigo Disciplinario Unico se sujetaran a las
disposiciones de esta Parte Primera del Codigo. Los preceptos de este Codigo se aplicaran también en lo no
previsto por dichas leyes. Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podran iniciarse de oficio
0 por solicitud de cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares, la autoridad
establezca que existen méritos para adelantar un procedimiento sancionatorio, asi lo comunicara al interesado.
Concluidas las averiguaciones preliminares, si fuere del caso, formulard cargos mediante acto administrativo en
el que sefialard, con precision y claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de
la investigacidn, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas que serian procedentes
Este acto administrativo debera ser notificado personalmente a los investigados. Contra esta decisién no procede
recurso. Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de la formulacién de
cargos, presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer. Seran rechazadas de
manera motivada, las inconducentes, las impertinentes y las superfluas y no se atenderan las practicadas
ilegalmente. Paragrafo. Las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias, incluyendo los recursos,
se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre la materia. Articulo 48. Periodo probatorio. Cuando
deban practicarse pruebas se sefialara un término no mayor a treinta (30) dias. Cuando sean tres (3) 0 mas
investigados o se deban practicar en el exterior el término probatorio podré ser hasta de sesenta (60) dias.
Vencido el periodo probatorio se daré traslado al investigado por diez (10) dias para que presente los alegatos
respectivos. Articulo 49. Contenido de la decision. El funcionario competente proferira el acto administrativo
definitivo dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de los alegatos. El acto administrativo que
ponga fin al procedimiento administrativo de caracter sancionatorio debera contener:1. La individualizacion de
la persona natural 6 juridica a sancionar.2. El analisis de hechos y pruebas con base en los cuales se impone la
sancion. 3. Las normas infringidas con los hechos probados. 4. La decision final de archivo o sancién y la
correspondiente fundamentacion. Articulo 50. Graduacién de las sanciones. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas se graduaran
atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto resultaren aplicables: 1. Dafio o peligro generado a los intereses

juridicos tutelados. 2. Beneficio econémico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero. 3.



corporaciones, entre otras, solo se les aplican sanciones administrativas, la mayoria pecuniarias,

y en algunos casos sus funcionarios son vinculados al proceso penal por comportamientos

Reincidencia en la comisién de la infraccion. 4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o
de supervision. 5. Utilizacién de medios fraudulentos o utilizacion de persona interpuesta para ocultar la
infraccion u ocultar sus efectos. 6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se
hayan aplicado las normas legales pertinentes. 7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las 6rdenes
impartidas por la autoridad competente 8. Reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del
decreto de pruebas. Articulo 51. De la renuencia a suministrar informacion. Las personas particulares, sean
estas naturales o juridicas, que se rehlsen a presentar los informes o documentos requeridos en el curso de las
investigaciones administrativas, los oculten, impidan o no autoricen el acceso a sus archivos a los funcionarios
competentes, o remitan la informacion solicitada con errores significativos o en forma incompleta, seran
sancionadas con multa a favor del Tesoro Nacional o de la respectiva entidad territorial, segin corresponda,
hasta de cien (100) salarios minimos mensuales legales vigentes al momento de la ocurrencia de los hechos. La
autoridad podra imponer multas sucesivas al renuente, en los términos del articulo 90 de este Codigo. La
sancion a la que se refiere el anterior inciso se aplicara sin perjuicio de la obligacion de suministrar o permitir el
acceso a la informacion o a los documentos requeridos. Dicha sancién se impondra mediante resolucion
motivada, previo traslado de la solicitud de explicaciones a la persona a sancionar, quien tendrd un término de
diez (10) dias para presentarlas. La resolucion que ponga fin a la actuacion por renuencia debera expedirse y
notificarse dentro de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del término para dar respuesta a la solicitud de
explicaciones. Contra esta resolucién procede el recurso de reposicién, el cual debera interponerse dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la fecha de la notificacién. Paragrafo. Esta actuacién no suspende ni interrumpe el
desarrollo del procedimiento administrativo sancionatorio que se esté adelantando para establecer la comision
de infracciones a disposiciones administrativas. Articulo 52. Caducidad de la facultad sancionatoria. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3)
afios de ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancién debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es
diferente de los actos que resuelven los recursos, los cuales deberan ser decididos, so pena de pérdida de
competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicién. Si los recursos
no se deciden en el término fijado en esta disposicidn, se entenderan fallados a favor del recurrente, sin
perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstenciéon genere para el funcionario
encargado de resolver. Cuando se trate de un hecho o conducta continuada, este término se contara desde el dia
siguiente a aquel en que ces6 la infraccién y/o la ejecucion. La sancién decretada por acto administrativo
prescribira al cabo de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de la ejecutoria. NOTA: Texto subrayado
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional (C-875, 2011 ),



asociados a las actividades de la empresa, pero no responden estas personas juridicas

penalmente por ningun delito.

Un buen referente de este asunto es el caso de la multinacional Drummond (compafiia
privada de explotacion y procesamiento de carbon original de Birmingham, Alabama, Estados
Unidos), que fue sancionada por el Ministerio del Medio Ambiente por verter carbon al mar.
También las sanciones de la Superintendencia de Industria y Comercio a las compafiias
telefonicas Claro y Telmex por violar la libre competencia, sanciones que corresponden a

castigos pecuniarios traducidos en la imposicion de multas.

Respecto a la sancion pecuniaria, hay en Colombia leyes que las regulan, como la Ley 1340

(2009) que dicta normas sobre libre competencia, y modifica el decreto 2153 (1992):

Articulo 25. Monto de las Multas a Personas Juridicas. EI numeral 15 del articulo 4° del
Decreto 2153 de 1992 quedara asi:

Por violacion de cualquiera de las disposiciones sobre proteccion de la competencia, incluidas
la omisién en acatar en debida forma las solicitudes de informacion, érdenes e instrucciones
que imparta, la obstruccion de las investigaciones, el incumplimiento de las obligaciones de
informar una operacion de integracion empresarial o las derivadas de su aprobacion bajo
condiciones o de la terminacion de una investigacion por aceptacion de garantias, imponer,
por cada violacion y a cada infractor, multas a favor de la Superintendencia de Industria y
Comercio hasta por la suma de 100.000 salarios minimos mensuales vigentes o, si resulta ser
mayor, hasta por el 150% de la utilidad derivada de la conducta por parte del infractor. Para
efectos de graduar la multa, se tendran en cuenta los siguientes criterios: 1. El impacto que la
conducta tenga sobre el mercado.2. La dimension del mercado afectado.3. El beneficio
obtenido por el infractor con la conducta. 4. El grado de participacion del implicado. 5. La
conducta procesal de los investigados. 6. La cuota de mercado de la empresa infractora, asi
como la parte de sus activos y/o de sus ventas involucrados en la infraccion. 7. EI Patrimonio
del infractor. Paragrafo. Seran circunstancias de agravacion para efectos de la graduacion de
la sancidn. La persistencia en la conducta infractora; la existencia de antecedentes en relacion
con infracciones al régimen de proteccion de la competencia o con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de 6rdenes de las autoridades de competencia; el haber actuado
como lider, instigador o en cualquier forma promotor de la conducta. La colaboracion con las
autoridades en el conocimiento o en la investigacién de la conducta sera circunstancia de

atenuacion de la sancion (Ley 1340, 2009).


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=38168#4

Otra norma es la Ley 1438 (2011) que establece la posibilidad de imponer sanciones a las
personas juridicas, estableciéndose con ello que, como consecuencia de la libertad de
configuracion legislativa, la legislacion Colombiana ha avanzado en conformar una estructura
legal que permita garantizar el reconocimiento de derechos y garantias de los asociados. La Ley

1333 (2009) establecio el procedimiento sancionatorio ambiental.

Desde esta perspectiva, este plexo normativo es un mecanismo de control social, que se
refiere a que la norma (sancionatoria) se encuentra en las pautas culturales y de coexistencia
establecida por el contexto historico en el que se va desenvolviendo la sociedad. Asi, el aumento
de las sanciones impuestas no se puede entender solo como un logro en el ejercicio del derecho

administrativo sancionador.

La Corte Constitucional ha estudiado los delitos ambientales de las empresas y ha

establecido que:

Colombia ha acogido el principio de precaucién en su legislacion interna a partir de los
convenios internacionales de proteccion al medio ambiente. En la Declaracién de Rio de
Janeiro de 1992 sobre Medio Ambiente y Desarrollo, se contempl6 dicho principio en el
articulo 15, bajo el siguiente tenor: “Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados
deberdn aplicar ampliamente el criterio de precaucion conforme con sus capacidades.
Cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de
los costos para impedir la degradacion del medio ambiente”. (...) Puede, entonces, sefialarse
que el principio de precaucion constituye una herramienta constitucional y de orden
internacional de suma relevancia a efectos de determinar la necesidad de intervencion de las
autoridades frente a peligros potenciales que se ciernen sobre el medio ambiente y la salud
publica. La precaucién no sélo atiende en su ejercicio a las consecuencias de los actos, sino
que principalmente exige una postura activa de anticipacion, con un objetivo de prevision de

la futura situacion medioambiental a efectos de optimizar el entorno de vida natural.

Hoy la humanidad centra su atencion en garantizar la sostenibilidad del medio ambiente por
la deforestacion, el cambio climético, los hébitats de las especies en peligro de extincion, la
sobreexplotacion de la pesca global, el suministro de agua potable y los servicios sanitarios,
entre otros. El cambio climético se ha convertido en uno de los retos mas importantes para

el mundo.



Para la superacion del peligro y dafio actual que se cierne sobre el medio ambiente se
requiere la implantacion de nuevos objetivos que impliquen avanzar en regulaciones y
politicas publicas serias y mas estrictas que hagan posible la supervivencia de la humanidad.
Ello debe partir del compromiso real y la participacion de todos con la finalidad de avanzar

hacia un mundo més seguro, estable y justo.

La creciente y desmesurada amenaza y afectacién que se cierne sobre el medio ambiente
impone una mayor consciencia, efectividad y drasticidad en la politica defensora del medio
ambiente. Los peligros y dafios ambientales que se han generado lesionan gravemente al
ecosistema y, por lo tanto, a todos los seres vivos. La cuestion ambiental plantea la
imperiosa necesidad de normas los procesos econémicos y tecnoldgicos (C- 595, 2010).

Ahora bien, segin las normas, las sanciones administrativas impuestas a las personas

juridicas carecen de una funcion preventiva, pues, se siguen presentando por no anticipar los

dafios que puedan causar los comportamientos que lesionan los bienes juridicos.

Otra norma que regula las actividades ilicitas de las personas juridicas es la Ley 1474 (2011)

por medio de la cual se adoptan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion,

investigacion y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica,

y solo en el articulo 34 hace referencia a las personas juridicas.
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Articulo 34. Medidas contra personas juridicas. Independientemente de las responsabilidades penales
individuales a que hubiere lugar, las medidas contempladas en el articulo 91 de la Ley 906 de 2004 se aplicaran
a las personas juridicas que se hayan buscado beneficiar de la comision de delitos contra la Administracion
Publica, o cualquier conducta punible relacionada con el patrimonio publico, realizados por su representante

legal o sus administradores, directa o indirectamente.

En los delitos contra la Administracion Pablica o que afecten el patrimonio publico, las entidades estatales
posiblemente perjudicadas podran pedir la vinculacién como tercero civilmente responsable de las personas

juridicas que hayan participado en la comisién de aquellas.

De conformidad con lo sefialado en el articulo 86 de la Ley 222 de 1995, la Superintendencia de Sociedades
podra imponer multas de quinientos (500) a dos mil (2.000) salarios minimos legales mensuales vigentes
cuando con el consentimiento de su representante legal o de alguno de sus administradores o con la tolerancia
de los mismos, la sociedad haya participado en la comision de un delito contra la Administracién Publica o

contra el patrimonio publico.



Ademas, el articulo 91 de la Ley 906 (2004) hace mencion a la suspension y cancelacién de

la personerfa juridica®*.

Las referencias normativas indicadas aluden a dos aspectos concretos: de una parte, a la

intencion del legislador de ejercer su facultad sancionatoria frente a actividades societarias; y de

otro lado, la expedicion de las normas que apuntan a concretar dicho proposito siguen

careciendo de efectividad, pues se han dejado de lado principios basicos de la funcién de la

pena, previstos en los articulos 3° 4° y 5° del Cadigo Penal, que deben responder a criterios de

estirpe constitucional, puesto que alli se establece en forma la aplicacion del principio de

proporcionalidad®; los principios consagrados como norma rectora en el Cédigo Penal, que
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Articulo 91. Suspension y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier momento y antes de presentarse la
acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenara a la autoridad competente que,
previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspension de la personeria
juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico, de personas juridicas o
naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado total o parcialmente al

desarrollo de actividades delictivas.

Las anteriores medidas se dispondran con caracter definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista

convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las circunstancias que las originaron.

En relacién con los derechos constitucionales, la Corte ha sefialado que los tipos penales, se erigen en
mecanismos extremos de proteccion de los mismos, y que, en ciertas ocasiones el tipo penal integra el nlcleo
esencial del derecho constitucional. Por lo mismo, al definir los tipos penales, el legislador estd sometido al
contenido material de los derechos constitucionales, asi como los tratados y convenios internacionales relativos
a derechos humanos ratificados por Colombia y, en general, el bloque de constitucionalidad. “3. Deber de
respeto por los principios de proporcionalidad y razonabilidad. Respecto de la proporcionalidad y la
razonabilidad del tipo penal y su sancion, la Corte ha indicado que al establecer tratamientos diferenciales se
somete a un juicio estricto de proporcionalidad del tipo, asi como de la sancién. La proporcionalidad, implica,
ademds, un juicio de idoneidad del tipo penal. Asi, ante la existencia de bienes juridicos constitucionales, el
legislador tiene la obligacién de definir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja dicho bien
constitucional (...). “6. En suma, al igual que ocurre con el resto de competencias estatales, el ejercicio del poder
punitivo esta sujeto a restricciones constitucionales, tanto en lo que respecta a la tipificacion como a la sancion.
No podran tipificarse conductas que desconozcan los derechos fundamentales, que no resulten idéneas para
proteger bienes constitucionales o que resulten desproporcionadas o irrazonables. Lo mismo puede predicarse
de las sanciones. Estas restricciones, como se indicd antes, operan frente a toda decision estatal en materia
punitiva” (C-121, 2012).



rigen la imposicion de las penas, son un desarrollo del texto constitucional y de la doctrina que a
partir de él ha venido realizando mediante pronunciamientos de la Corte Constitucional, sobre la
forma que debe adquirir el derecho penal de acuerdo con la definicion del Estado colombiano
que hace la carta politica. Por eso, desde el punto de vista penal, resulta interesante saber si los
nuevos desarrollos de la dogmatica de los derechos fundamentales consiguen hacer progresar la
discusion en el derecho penal. De este modo, la dogmaética constitucional actual relativiza varios
principios nucleares del Derecho penal, de modo que el Derecho constitucional tiene el
potencial de analizar criticamente la dogmatica penal. En esta forma, el Derecho Penal se
enfrenta a un déficit explicativo que sélo el Derecho Constitucional puede satisfacer (Lagodny,
2007).

La Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado sobre la potestad sancionatoria

administrativa y la potestad sancionatoria penal en los siguientes términos:

La potestad sancionatoria penal propende por la garantia del orden social en abstracto -
bienes sociales mas amplios-; la consecucién de fines retributivos, preventivos y
resocializadores; y presenta un mayor grado de afectacion de los intereses juridicamente
protegidos que daria lugar a la privacion de la libertad. No ocurre lo mismo con la potestad
sancionatoria administrativa al buscar primordialmente garantizar la organizacion y el
funcionamiento de la Administracion, y cumplir los cometidos estatales; cuestionar el
incumplimiento de los deberes, prohibiciones y los mandatos consignados; que descartan la
imposicion de sanciones privativas de la libertad. (...)El ejercicio de la potestad

sancionadora administrativa esta subordinado a las reglas propias del debido proceso.

El Constituyente de 1991 hizo extensivo el debido proceso a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas (art. 29 superior), por lo que las garantias minimas del debido
proceso penal resultan aplicables a las actuaciones administrativas sancionatorias. No
obstante, no todo el derecho es de orden penal y, por lo tanto, no toda sancién soportada en
el derecho tiene tal caracter, dado que es posible encontrar “reglas y procedimientos de
naturaleza civil, del orden comun, de caracter administrativo, sea policivo, correccional,
disciplinario o econémico, y aun de orden politico, de rango constitucional o legal, que no
son comparables o asimilables directamente al ordenamiento penal y que comportan
sanciones de diversa categoria, las que, en veces(sic), coinciden sobre los mismos hechos,
sin resultar incompatibles o sin ser excluyentes. Cada una de estas regulaciones puede

corresponder a Ordenes juridicos parciales y especializados de origen y expresion



constitucional; pero, ademas, bien pueden encontrarse en la ley, ya porque el Constituyente
ha reservado a ella la potestad de regulacion en la materia, la ha autorizado, o no la
prohibe.” Dichos drdenes juridicos parciales y especializados cuentan con sus propias
reglas, las cuales pueden diferenciarse de la normatividad sustantiva y procedimental del
derecho penal, segun se ha indicado.

Ya esta Corte ha resaltado que la tendencia de algunas democracias es garantizar el debido
proceso en materia de sanciones administrativas, sin trasladar automaticamente la misma
severidad de los principios que gobiernan el derecho penal, ni desatender las especificidades
de dicho tipo de sanciones en cada uno de los contextos en que han sido establecidas por el
legislador (C-595, 2010).

Conforme al marco normativo y jurisprudencial referido, aunque existe un sistema juridico
que pretende incursionar en la adecuacion de los comportamientos de los entes colectivos, éstos
no auguran resultados, en términos de derecho sancionatorio (bien penal, bien administrativo),

que permitan regular las actividades de las personas juridicas.

Segln este argumento, se cuestiona la finalidad del contexto normativo, por lo cual es
necesario ubicar dicho contenido entre la finalidad y la funcion del derecho, entendido el

primero con el propoésito y el segundo con las actividades ejercidas por este.

La anterior afirmacion (que parte de un concepto juridico) resulta incompleta, en tanto es
preciso abordar el sustrato criminolégico para entender el fundamento de la norma®; y el
desempefio socio cultural y politico en la conducta punible (criminalidad) y en la creacion,

aplicacién y ejecucion de la norma que la sanciona (criminalizacién).

Segun esto, es viable considerar que, frente a las consecuencias derivadas de las actividades
ejercidas por los entes colectivos (que no cometen conductas por no tener autonomia), el hecho
punible aparece como un supuesto normativo que, aparte de su estudio analitico, debe abordarse

también desde su origen social.

El delito, pues, debe ser abordado en forma total y no como simple descripcion de la ley

penal. Por ello, en la actualidad, la dogmatica supera sus fases de simple enfoque positivo y de

% Entre las muchas funciones otorgadas al derecho, puede hablarse de tres principales: orientacion social,

tratamiento de los conflictos declarados y legitimacion del poder del Estado.



comprension estructural para considerar el hecho punible frente a la realidad (Rodriguez, 1985,

pag. 22).

Desde la perspectiva de las funciones de la pena, cabe indicar que, en el campo del derecho

administrativo sancionatorio, éstas no se aplican con el mismo rigor que las normas penales

(desde la perspectiva de la tipicidad®”), y asi lo ha reconocido la Corte Constitucional de

Colombia:

El principio de tipicidad en el derecho administrativo sancionador no se reclama con el
mismo grado de rigor que se demanda en materia penal, en virtud de la divergencia en la
naturaleza de las normas, el tipo de conductas reprochables, los bienes objeto de proteccion
y la finalidad de la sancion.

En este sentido, la Corte en la sentencia C-564 de 2000, se pronuncié cuando dijo que: “el
derecho administrativo, a diferencia de lo que sucede en el derecho penal, suele no
establecer una sancion para cada una de las infracciones administrativas que se presente,
sino que se opta por establecer clasificaciones mas o menos generales en las que puedan
guedar subsumidos los diferentes tipos de infracciones. Para el efecto, el legislador sefiala
unos criterios que han de ser atendidos por los funcionarios encargados de imponer la
respectiva sancion, criterios que tocan, entre otros, con la proporcionalidad y razonabilidad
gue debe presentarse entre la conducta o hecho que se sanciona y la sancién que pueda
imponerse, lo que le permite tanto al administrado como al funcionario competente para su
imposicion, tener un marco de referencia cierto para la determinacion de la sancion en un
caso concreto (C- 713, 2012).

A pesar de las multas que se les pueda imponer a las personas juridicas, y de las sanciones

administrativas a que haya lugar, no hay en nuestro ordenamiento juridico un plexo normativo

penal un referente amplio que permita atribuir responsabilidad a estas. Quizas el Unico anuncio

que se efectta esta referenciado en el inciso segundo del articulo 318 de la Ley 599 (2000)%,

27

La mera tipicidad de una conducta no afirma la existencia de un delito ni la caracteriza como tal, y mucho

menos solo las circunstancias objetivas del tipo, pues éstas constituyen sdlo el marco de referencia para el

conocimiento del autor, asi como sirven para establecer después si en el mundo exterior se dieron las

condiciones para tener el hecho como objetivamente consumado (Sancinetti, 1998).

%8 Articulo 318. Urbanizacion ilegal. El que adelante, desarrolle, promueva, patrocine, induzca, financie, facilite,

tolere, colabore o permita la division, parcelacién, urbanizacion de inmuebles, o su construccion, sin el lleno de



texto insuficiente para el amparo de los bienes juridicos eventualmente quebrantados por

acciones derivadas de la actividad empresarial o comercial de los entes colectivos.

los requisitos de ley incurrird, por esta sola conducta, en prision de tres (3) a siete (7) afios y multa de hasta

cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Cuando se trate de personas juridicas incurriran en las sanciones previstas en los incisos anteriores sus
representantes legales y los miembros de la junta directiva cuando hayan participado en la decisién que traiga

como consecuencia la conducta infractora descrita. (resaltado fuera de texto)



3 DIAGNOSTICO DEL CONTROL FORMAL A LAS
PERSONAS JURIDICAS — SU POSIBILIDAD DE

SANCION

Uno de los medios de control sociales més eficaces con los que cuenta el Estado para
cumplir uno de sus fines®® como es la proteccién de derechos fundamentales, y la sancién de
comportamientos delictivos, el Derecho Penal, como herramienta que procura a traves de la

codificacion de conductas sancionables con la imposicién de pena®®. Tenemos entonces, en el

2 Segun la Constitucion Politica de Colombia, “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover

la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucién; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdémica,
politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad

territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en
su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del Estado y de los particulares” (CP, 1991).

% La Constitucién Politica establecié el catalogo de “derechos fundamentales”, entendiendo que aun cuando hay

algunos derechos que no estan considerados de manera expresa, son innatos a la persona, (CP, 1991) lo que se

respalda en el articulo 94 y en los Tratados internacionales ratificados por Colombia .



texto Constitucional, la consagracion expresa de los medios disponibles para que el ciudadano
reclame del Estado, la proteccion de dichos derechos, a través de mecanismos como la Accion
de Tutela, la Accion de Cumplimiento, las Acciones Populares y de Grupo, el Derecho de

Peticion, el Habeas Corpus y el Habeas Data.

A partir de la construccidn de una teoria del bien juridico, se ha establecido la vinculacion de
la Constitucion Politica con la construccion del derecho penal y la teoria del delito. La
Constitucion es el limite, a partir del principio de Estado Social y Democrético de Derecho, bajo
una vision neo-contractualista del Estado que permite observar el vigor del principio de libertad
y la concepcion de la democracia como concepto amplio y no como la simple primacia de
mayorias. Las vinculaciones derecho penal y Constitucion ocurren por las tensiones que plantea
la libertad como libertad-seguridad propia del pensamiento del liberalismo clésico y la libertad-

democracia del Estado Social y Democratico de Derecho (Reyes, 2003).

Se trata de analizar, segun este mecanismo, como propicia la aplicacion de la funcion de
proteccidn y prevencion y la tension que origina la legislacion penal, lo que permite considerar
que las sanciones criminales a los entes colectivos se presentan como una variable a dichas

sanciones, conocidas como tertiumgenus®!, y no como penas o medidas de seguridad.

El Estado, por medio del lus puniendi, tiene como fin impedir y sancionar las acciones que

perturban las condiciones necesarias de la vida social. Se pretende con él, que el delito, que es

imposible erradicar®?, no llegue a limites tales que no permitan la convivencia social.*

Asi, la Carta sefiala "la enumeracion de los derechos y garantias contenidos en la constitucion y en los
convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos" (CP, 1991, art. 4).

“los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, y que reconocen los derechos humanos y
prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia” (CP, 1991, art. 93).

% La postura media entre las dos disposiciones.

% En algunos paises, el fenémeno delictivo es muy bajo. En Holanda, la secretaria de Estado de Justicia, Nebahat

Albayrak, ha anunciado el cierre de ocho carceles en los Paises Bajos. Las carceles cuentan con 14.000 celdas,

mientras que la necesidad real es de tan solo 12.000, lo que se explica por el descenso de la delincuencia, Esto



Con este afan, el Estado es un regulador de limites, puesto que, en virtud del principio de

legalidad consagrado en el articulo 29 de la Constitucion y con mayor énfasis en el articulo 6 del

Caodigo Penal (Ley 599, 2000), que obedecen a la méxima del Derecho Penal acogida por casi

todas las naciones®*, segun la cual todo individuo tiene derecho a no ser sometido a sancién

penal por hechos que no sean previamente erigidos como infracciones a la Ley Penal. En virtud

de este principio, las personas pueden realizar, sin peligro de incurrir en una pena, todas las

actividades que no estén prohibidas por una norma sustantiva.
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ha provocado la negociacion con Bélgica donde la situacion es inversa. La escasez de celdas en Bélgica es tal
que los condenados a penas de menos de tres afios no son encarcelados. En vez de recluirles se les coloca una
pulsera electrdnica, lo que por otra parte ha derivado en la escasez de pulseras. Fuente: www.voxeurop.eu/es,

Consultado en marzo 31 de 2015.

De acuerdo con este concepto, seguimos los conceptos de lllera, al referir que el elemento de la Convivencia
remite al valor de las relaciones existentes entre los pobladores en el entorno, esto lo podriamos observar en las

relaciones de vecindad, con el conocimiento del otro, la participacion y la cooperacion (Illera, 2005).

Algunos autores, en clave de lo antes sefialado, han expuesto sus criterios conforme al recurso del Ilamado
“desorden publico”. Asi, por ejemplo Wacquant sostiene que: Tendencias como la cero tolerancia, la teoria de
las ventanas rotas, la prevencion situacional, los espacios defendibles, se enarbolan con la idea de “combatir”

las violencias urbanas y han surgido de politicas urbanas y municipales (Wacquant, 2004).

La Teoria de las ventanas rotas es una teoria de criminologia que sostiene que mantener los entornos urbanos en
buenas condiciones puede provocar una disminucion del vandalismo y la reduccion de las tasas de criminalidad.

El libro est& basado en un articulo titulado Ventanas Rotas de James Q. Wilson y George L. Kelling

El Principio de legalidad remonta su origen a la Declaracion de los Derechos del Hombre en Filadelfia de 1774
y se indican en sus antecedentes, la Carta Magna inglesa de Juan Sin Tierra de 1215, principio que fuera
adoptado también por la Revolucion Francesa y se expone en la Declaracion de los Derechos del Hombre de
1789, y se extiende a la mayoria de las tradiciones normativas de los Estados modernos. Este principio también
fue incorporado por la Constitucion de los Estados Unidos de 1787; de ella lo toma la Constitucion Argentina,
que lo incorpora en sus articulos 18 y 19; de igual manera, la Constitucion de Chile en el articulo 19 numeral 3
inciso octavo que dispone que “ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella”. En Venezuela, se consagra este principio Constitucional en el articulo 29 ordinal

6y en el articulo 1 del Cddigo Penal.



De igual manera, la ley tutela bienes juridicos, pero solo los que considera necesario
proteger de manera especial, porque la violacion de esos derechos o la forma de hacerlo puede
atacar o poner en peligro la vida social.

Esta facultad se deriva de la soberania del Estado y es su deber ejercerla, pues si tiene a su
cuidado el desarrollo arménico y democratico de la vida social, esta obligado a impedir los

hechos que considere capaces de perturbarla (Pelaez, 1981, pag. 9).

Las descripciones tipicas (la creacidén de tipos penales) surgen dentro del margen de la

libertad de configuracion legislativa, conforme lo reconoce la Corte Constitucional:

(...) La jurisprudencia ha reconocido un amplio espacio de configuracion legislativa en
orden a determinar que bienes juridicos son susceptibles de proteccion penal, las conductas
gue deben ser objeto de sancion, y las modalidades y la cuantia de la pena. No obstante,
debe tratarse de una prerrogativa sujeta a limites. Estos limites estdn dados
fundamentalmente por el respeto a los derechos constitucionales de los asociados, el deber
de respetar el principio de legalidad estricta, y los criterios de razonabilidad,
proporcionalidad, aplicables tanto a la definicion del tipo penal como a la sancién
imponible. Dentro de las garantias que involucra el principio de legalidad estricta se
encuentra la prohibicion de delitos y penas indeterminadas. En relacion con este aspecto se
han estudiado los tipos penales en blanco, respecto de los cuales la jurisprudencia ha
admitido su constitucionalidad siempre y cuando la remision normativa permita al intérprete
determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y la sancion
correspondiente. Dentro de los limites constitucionales que se imponen al legislador para el
ejercicio de la potestad de configuracién de los delitos y de las penas, se encuentra también
el debido proceso (C — 121, 2012).

Como una garantia adscrita al Estado, la prohibicién de doble incriminacion obedece a las
directrices que disefie el ejecutivo en materia de politica criminal, pues esta concepcién no
puede mirarse de manera aislada en la criminologia, entendida ésta como la ciencia que estudia

el origen y el desarrollo de la conducta con fines politico criminales.

Con base en la criminologia, la politica criminal estudia las normas juridico-penales y las
vias institucionales para su oportuna y eficaz aplicacion, promueve las reformas legislativas
adecuadas a las nuevas situaciones sociales, y propone la interpretacion juridica mas pertinentes

a las necesidades del momento y el cambio apropiado (Fernandez, 1995, pag. 11).



Por ello, el presente trabajo se propone verificar si las normas penales son el medio de
control social adecuado para la imputacion penal de las personas juridicas y establecer la
posibilidad de ampliar el espectro sancionatorio a los entes juridicos cuando, en desarrollo de

sus actividades, menoscaban bienes juridicos tutelados por la ley.

La ley penal tiene una funcion protectora de los bienes juridicos. Para lograrlo, eleva a
categoria de delitos, por medio de su tipificacion legal, aquellos comportamientos que lesionan
gravemente o ponen en peligro los bienes juridicos protegidos. El bien juridico es, por tanto, la

clave para definir la naturaleza del delito, y le da sentido a la ley (Mufioz Conde, 2007).

La ciencia penal considera al bien juridico como el ndcleo de la interpretacion de las normas
juridico—penales, porque estas requieren su tutela; se define como simple ratio legis, el concepto
de bien juridico es algo formal, entendido solo como un estado social que la ley protege, puede
poner limites al derecho positivo, incluso al legislador en la medida en que la Constitucion

otorgue las bases valorativas de la proteccion (Fernandez, 1995, pag. 25).

Al abordar la responsabilidad penal en Colombia,®® conviene destacar lo referente al sujeto
activo del delito. En la comisién de la conducta punible concurren dos sujetos: un sujeto activo,
que también es una persona individual (que puede asociarse con otras) y que ejecuta de manera
directa o por medio de otra persona el delito, atacando el bien juridico tutelado por la norma; y

un sujeto pasivo, que puede ser una persona natural o juridica titular del bien juridico vulnerado.

Los tipos penales glosados en el Cédigo Penal (Ley 599, 2000), no establecen en principio
prescripcién por estar dirigidos a una especie particular de sujetos®, en los que se incluye un

% La evolucion histérica de la responsabilidad penal en Colombia originada en la ejecucién activa u omisiva de

una conducta establecida como delito en la ley penal, atribuible a un sujeto imputable, por un comportamiento
contrario al derecho, ha sido categorizada mediante varias reformas normativas, la transformacion legislativa da
cuenta de un antecedente legislativo en el Cadigo Penal del 36 (Ley 95, 1936), que prioriza el principio de
peligrosidad; posteriormente surge el Decreto 100 de 1990 cuyas bases filosoficas son la responsabilidad

fundada en la culpabilidad; y luego la Ley 599 de 2000, donde se establece la imputacion objetiva del resultado.

% La nocién de sujeto se puede entender en dos dimensiones, amplio y estricto (Sierra-Bravo, 1984, p. 18). En el

sentido estricto, la nocion de sujeto no se entiende como el hombre en su “entera naturaleza”, sino que se hace
referencia al “mundo interior (Sierra-Bravo, 1984, p. 15)” del hombre, es decir, al “centro al que se le imputan
la conciencia y a los actos intelectuales del hombre interior (Sierra-Bravo, Op. Cit, p. 19)”, por ello si el sujeto,

epistemologicamente hablando, “es lo que subyace al hombre, es decir, lo que se considera su ser mas intimo y



sujeto activo cualificado® . En este evento, se habla de una cualificacién juridica pues se refiere

a una condicion personal con relevancia juridica (Reyes A. , 1990).

Esta concepcion ha sido cuestionada respecto a quiénes pueden ser tenidos como sujetos
activos de la vulneracién de bienes juridicos y determinar si sélo lo seran las personas fisicas, 0
se puede ampliar su espectro punitivo a las personas juridicas. Frente a esta duda, es preciso
hacer referencia a la llamada delincuencia empresarial, segun la cual las personas juridicas son

capaces de realizar acciones y de actuar de forma culpable (Societas delinquere potest).

El sistema juridico penal (Ley 599, 2000) no ha sefialado el significado de persona juridica
para efectos de sancién o imposicion de la pena, motivo por el cual, para establecer su

significado, conviene remitirse a otros postulados normativos (codigos civil o comercial).

No obstante, la posibilidad de considerar viable la posibilidad de aplicar sanciones a las
personas juridicas, conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional (C-843, 1999), por medio
de la cual estudié la demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 26 de la Ley 491 (1999),
y declara la inexequibiliad de su articulo 26 por la indefinicion legal de aspectos como

conductas, sanciones y procedimientos:

Personas juridicas. Para los delitos previstos en los articulos 189, 190, 191 y 197 y en el
capitulo anterior, en los eventos en que el hecho punible sea imputable a la actividad de una
persona juridica o una sociedad de hecho, el juez competente, ademas de las sanciones de
multa, cancelacion de registro mercantil, suspension temporal o definitiva de la obra o
actividad, o cierre temporal o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones podra
imponer sanciones privativas de la libertad tanto a los representantes legales, directivos o
funcionarios involucrados, por accién o por omision en la conducta delictiva (...) Si la
conducta punible se ha realizado en forma clandestina o sin haber obtenido el
correspondiente permiso, autorizacion o licencia de la autoridad competente se presumira la

responsabilidad de la persona juridica.

profundo (Sierra-Bravo, Op. Cit. p. 19) “SIERRA BRAVO, R. (1984). Ciencias Sociales, Epistemologia,
Légica y Metodologia. Editorial Paraninfo. (Pp. 15 y18). Madrid.

%" salvo los contenidos en algunas conductas, como los previstos en el articulo 329; 397 o0 402 del Cédigo Penal.



En el mismo sentido, en la Ley 488 (1998), cuyo articulo 68 exponia responsabilidad
objetiva frente a organismos de intermediacion aduanera por punibles referidos al contrabando,

fue también declarado inexequible por la misma razon anterior.

No obstante las decisiones referidas, que declararon la inexequibilidad de las normas que
permitian abrir un espacio punitivo a las actividades de entes colectivos cuando se estableciera
vulneracion de bienes juridicos, dichas decisiones obedecieron a la falta de técnica legislativa

que se plasmo en los textos de las normas, y no a que ello no fuera necesario o posible.

El tradicional concepto de accion, entendida como conducta, solamente puede ser entendida
como elemento basico del tipo penal si responde al criterio del derecho penal de acto, en el cual
se admite la imposicién de la sancion por el hecho cometido (accion como conducta positiva o
negativa — accion u omision). De igual manera, la posibilidad de aplicar la consecuencia juridica
del comportamiento descansa en el principio de culpabilidad, que reprocha al autor de la

conducta por su capacidad de comprender que su comportamiento fue ilicito.

Para reafirmar la postura citada, una referencia de la doctrina Alemana sobre la culpabilidad
como presupuesto de la imposicion de la consecuencia juridica del delito, esto es, el gravamen
de una pena, Jakobs y Rheinische (2008) precisan:

El concepto de culpabilidad ha de configurarse funcionalmente, como concepto que rinde un
fruto de regulacion, conforme a determinados principios (de acuerdo con los requisitos del
fin de la pena), para una sociedad de estructura determinada. El fin de la pena es de tipo

preventivo-general; se trata de mantener el reconocimiento general de la norma (p. 584).

Pero estas tienen capacidad de accion (celebran acuerdos, contratan, modifican materia
prima, producen), actividades coordinadas por sus representantes, que tienen capacidad de
culpabilidad, conocida en la doctrina como culpabilidad por defecto de organizacion.

Conforme a este concepto, algunas corrientes sostienen que la atribucion de culpabilidad,
con efectos juridicos penales a entes colectivos tiene como fuente de produccién el desorden
administrativo interno, lo que facilita el accionar ilicito de sus representantes y dificulta evitar

resultados antijuridicos. Al respecto, la Corte Constitucional indico:

Es evidente que las sanciones a ser aplicadas a las personas juridicas seran aquéllas
susceptibles de ser impuestas a este tipo de sujetos y siempre que ello lo reclame la defensa

del interés protegido. En este sentido, la norma examinada se refiere a las sanciones



pecuniarias, a la cancelacién del registro mercantil, a la suspensién temporal o definitiva de
la obray al cierre temporal o definitivo del establecimiento o de sus instalaciones. Esta clase
de sanciones - que recaen sobre el factor dindmico de la empresa, su patrimonio o su
actividad - se aviene a la naturaleza de la persona juridica y, en modo alguno, resulta
contraria a las funciones de la pena. La determinacion de situaciones en las que la
imputacion penal se proyecte sobre la persona juridica, no encuentra en la Constitucion
Politica barrera infranqueable; méaxime si de lo que se trata es de avanzar en términos de

justicia y de mejorar los instrumentos de defensa colectiva (C — 328, 1998).

Dado que a la persona juridica y a la sociedad de hecho, sujetas a una sancion penal, se les
debe garantizar el debido proceso, la Corte considera que la expresion “objetiva” que aparece en
el dltimo inciso del articulo 26 del proyecto es inexequible. No se puede exponer a un sujeto de
derechos a soportar una condena por la mera causacion material de resultados externos, sin que
pueda presentar pruebas y controvertir las que se aporten en su contra, incluidas las que podrian
derivar de la exoneracion de su responsabilidad. Justamente, la posibilidad de que el legislador
pueda encontrar legitimamente que en ciertas hipdtesis la persona juridica es capaz de accion en
sentido penal, lleva a la Corte a descartar para estos efectos la responsabilidad objetiva que, en

cambio, si puede acomodarse a la responsabilidad civil.

El dafio al ecosistema, asi se haga en desarrollo de una explotacidn licita, desde el punto de
vista constitucional, tiene el caracter de conducta antijuridica. No puede entenderse que la
previa obtencién del permiso, autorizacion o concesion del Estado signifique para su titular el
otorgamiento de una franquicia para causar impunemente dafios al ambiente. De otro lado, la

Carta ordena®® al Estado en punto al ambiente y al aprovechamiento y explotacién de recursos

% La Corte Constitucional (C-595, 2010) expuso un total de 33 disposiciones superiores que reconocen al medio

ambiente un interés juridico superior en el contexto colombiano. Las mismas son:

La obligacién del Estado y de las personas de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion (art. 8°);
La atencion del saneamiento ambiental como servicio publico a cargo del Estado (art. 49); la funcién social que
cumple la propiedad, (a la que le es) inherente una funcién ecolédgica (art. 58); El reconocimiento de
condiciones especiales de crédito agropecuario teniendo en cuenta las calamidades ambientales (art. 66); La
educacion como proceso de formacién para la proteccion del ambiente (art. 67); El derecho de todas las
personas a gozar de un ambiente sano; la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo;
y el deber del Estado de proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las areas de especial

importancia ecolégica y fomentar la educacién para el logro efectivo de estos fines (art. 79); La obligacion del



Estado de planificar el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacidn, restauracion o sustitucion; prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental,
imponer las sanciones legales y exigir la reparacion de los dafios causados; y cooperar con otras naciones en la
proteccion de los ecosistemas en las zonas fronterizas (art. 80); La prohibicion de fabricacion, importacion,
posesién y uso de armas quimicas, biologicas y nucleares, como la introduccién al territorio de residuos
nucleares y desechos toxicos; la regulacién de ingreso y salida del pais de los recursos genéticos y su
utilizacion, conforme al interés nacional (art. 81); El deber del Estado de velar por la proteccién de la integridad
del espacio publico y su destinacién al uso comun, que prevalece sobre el interés particular (art. 82); Las
acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos como el espacio y el ambiente; asi
mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos e intereses
colectivos (art. 88); El deber de la persona y del ciudadano de proteger los recursos culturales y naturales del
pais y de velar por la conservacién de un ambiente sano (art. 95.8); La funcién del Congreso de reglamentar la
creacion y funcionamiento de corporaciones autonomas regionales (art. 150.7); La declaratoria de la emergencia
ecoldgica por el Presidente de la Republica y sus ministros y la facultad de dictar decretos legislativos (art.
215); EIl deber del Estado de promover la internacionalizacion de las relaciones ecoldgicas sobre bases de
equidad, reciprocidad y conveniencia nacional (art. 226); La vigilancia de la gestién fiscal del Estado incluye un
control financiero, de gestidn y de resultados fundado en la valoracion de los costos ambientales (art. 267, inc.
3°); Presentacion por el Contralor General al Congreso de un informe anual sobre el estado de los recursos
naturales y el medio ambiente (art. 268.7); Funcion del Procurador General de defender los intereses colectivos,
especialmente el ambiente (art. 277.4); Funcion del Defensor del Pueblo de interponer acciones populares (art.
282.5); Por mandato de la ley, la posibilidad que los departamentos y municipios ubicados en zonas fronterizas
adelanten con la entidad territorial limitrofe del pais vecino, de igual nivel, programas de cooperacion e
integracién dirigidos a la preservacion del medio ambiente (art. 289); La competencia de las asambleas
departamentales para regular el ambiente (art. 300.2); Posibilidad legal de establecer para los departamentos
diversas capacidades y competencias de gestion administrativa y fiscal diferentes a las mencionadas
constitucionalmente, en atencién a mejorar la administracion o prestacién de los servicios publicos de acuerdo a
las circunstancias ecolégicas (art. 302); El régimen especial previsto para el departamento archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, uno de cuyos objetivos es la preservacion del ambiente y de los recursos
naturales (art. 310); La competencia de los concejos municipales para dictar normas relacionadas con el control,
la preservacion y defensa del patrimonio ecolégico (art. 313.9); La destinacion mediante ley de un porcentaje de
los tributos municipales sobre la propiedad inmueble a las entidades encargadas del manejo y conservacién del
ambiente y de los recursos naturales renovables (art. 317); Las funciones que se atribuyen a los territorios
indigenas (consejos) para velar por la aplicacion de las normas sobre usos del suelo y la preservacién de los
recursos naturales (art. 330, nims. 1° y 5°); La creacion de la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena la cual tiene entre sus objetivos el aprovechamiento y preservacién del ambiente, los recursos

ictiol6gicos y demas recursos naturales renovables (art. 331); El Estado es propietario del subsuelo y de los



naturales, no solamente sancionar los comportamientos que infrinjan las normas legales, sino
también prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental y exigir la reparacion de los
dafios causados. Se desprende de lo anterior que la disminucion de la antijuridicidad de la norma
objetada, viola la Constitucion que exige al legislador asegurar la efectiva proteccion del
ambiente, mediante la prevencion del dafio ambiental —prohibicion de la exploracion o

explotacion ilicitas— y también sancionando las conductas que generen dafio ambiental.

De manera timida, el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906, 2004) en el articulo 91
dispone la cancelacion de la personeria juridica o el cierre temporal de los establecimientos
abiertos al publico, de personas naturales o juridicas, cuando haya motivos fundados que

permitan inferir que se han dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas.

Esta discusidn, relativa a si es 0 no penalmente responsable la persona juridica, es pertinente
en relacion con el caracter de las sanciones mas ajustadas a las personas juridicas y el

procedimiento para hacerlas efectivas.

La responsabilidad de la persona juridica en un delito no se reduce solo a la responsabilidad
civil (Ley 599, 2000, art. 94), o a una responsabilidad administrativa o tributaria. De lo
contrario, el problema se reduce al plano de la ilicitud del ente juridico, como sujetos activos del
bien juridico tutelado por tratarse de un derecho colectivo, y quedarian impunes, desde la

perspectiva penal, por no poder responsabilizar penalmente a la persona juridica.

recursos naturales no renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las
leyes preexistentes (art. 332); La empresa tiene una funcion social que implica obligaciones; la ley delimitaré el
alcance de la libertad econdmica cuando asi lo exija el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la
Nacion (art. 333) (negrilla fuera de texto); La intervencion del Estado por mandato de la ley en la explotacion de
los recursos naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion utilizacion y consumo de los bienes, y
en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y
la preservacion de un ambiente sano (art. 334); La necesidad de incluir las politicas ambientales en el Plan
Nacional de Desarrollo (art. 339); Existencia de un Consejo Nacional de Planeacién integrado por
representantes de los sectores ecoldgicos, entre otros (art. 340); El sefialamiento de la preservacion del ambiente
como una destinataria de los recursos del Fondo Nacional de Regalias (art. 361); y La inclusion del saneamiento

ambiental como uno de las finalidades sociales del Estado (art. 366).



Segun estas consideraciones, con el apoyo jurisprudencial, la opinion de que solo el
individuo puede delinquir queda rebasada. Ahora bien, aunque la imposicion de pena restrictiva
de la libertad sélo es aplicable a la persona natural, también lo es a quienes, en desarrollo de su

condicion de representantes, actien con culpabilidad en detrimento del bien juridico protegido.

Lo anterior se deriva de la incidencia de los delitos de personas juridicas en materia
econOmica y de impacto ambiental, por lo cual es posible localizar en las disposiciones legales,
prescripciones sancionatorias de actividades ilicitas de las personas juridicas.

En este sentido, el Estado, a través de la Fiscalia General de la Nacion, segun el articulo 250
de la Constitucién, puede adoptar medidas para restablecer el derecho. En esta forma, segun lo
establecido en el articulo 22 del Codigo penal (Ley 906, 2004) se consagra dicho principio que
restablece el derecho, bajo el cual el ente acusador puede suspender las personerias juridicas de

entes colectivos, cuando estos vulneren bienes juridicos protegidos por la norma.

La Corte Constitucional (C-843, 1999) ha sefialado la posibilidad de establecer

responsabilidad penal a las personas juridicas:

La Corte precisa que la declaracion de inexequibilidad del articulo 26 de la Ley 491 de 1999
no implica, en manera alguna, un cambio de jurisprudencia en relacion con las sentencias C-
320 de 1998 y C-674 de 1998, que sefialaron que la ley podia imponer responsabilidad penal
a las personas juridicas, ya que éstas pueden ser sujetos activos de distintos tipos penales, en
particular de aquellos que pueden ocasionar grave perjuicio para la comunidad, o afectar
bienes juridicos con clara proteccién constitucional, como el medio ambiente. Sin embargo,
la promulgacion de esos tipos penales debe respetar el principio de legalidad, por lo cual,
deben aparecer claramente predeterminados las conductas punibles, las sanciones y el
procedimiento para imponerlas. La inconstitucionalidad de la disposicién acusada deriva
entonces de la indefinicion de esos aspectos, pero no implica ninguna modificacion de la
doctrina constitucional desarrollada en esas sentencias, pues nada en la Constitucién se
opone a que la ley prevea, en ciertos casos, formas de responsabilidad penal de las personas
juridicas... (C-843, 1999).

De manera habitual, ha de reconocerse que el derecho objetivo en materia sustantiva penal se
entiende bajo la perspectiva de la conducta (activa u omisiva) de la persona, y asi se deriva de lo
establecido en el Titulo 111 articulo 25 del Codigo Penal



Con el tiempo, las personas juridicas actan y empiezan a surgir problemas relacionados con
la causa crimindgena, que es el principio necesario sin el cual un determinado comportamiento
no hubiera existido y tiene como resultado un efecto exterior antisocial. La actividad criminal
del grupo y dificultades para la determinacion normativa de las competencias; la imputacion

juridico penal; y la identificacion del verdadero responsable (Righi, 2000, pag. 123).

Se debe entonces pensar que un comportamiento elevado a categoria de delito, como
consecuencia de la libertad de configuracion legislativa del Estado (CP, 1991, art. 150),
ejecutado dentro del ambito de competencia del ente colectivo, produce dificultades respecto al
proceso de imputacion, por el rompimiento de los conceptos de accién y responsabilidad, lo que
conduce a establecer en qué circunstancias se puede atribuir responsabilidad penal al ente
colectivo; en qué condiciones y bajo qué parametros quien actiia como representante legal puede

ser sujeto de responsabilidad.

Conforme a los criterios de delegacion de funciones que debe existir en cualquier estructura
societaria, surge el afan del operador judicial de establecer responsabilidades, cuando los
comportamientos vulneren bienes juridicos protegidos por el legislador. Esta ruptura de
actividades que debe surgir en la empresa, se funde en una dificultad para establecer la
responsabilidad individual. En esta forma, es dificil imputar a un alto directivo (Balcarce, 2006)

un comportamiento realizado en el seno del organismo y ejecutado por empleados.

Klaus Tiedemann (1996) indica que de ahi surge la idea de no sancionar solamente a los
autores materiales, sino también a la agrupacion, y que nuevas formas de criminalidad como los
delitos en los negocios (comprendidos aquellos contra el consumidor), los atentados al medio
ambiente y el crimen organizado, colocan a los sistemas tradicionales del derecho penal frente a

dificultades tan grandes que se precisa una nueva manera de abordar los problemas.

En Colombia, el derecho penal cada vez tiene mas injerencia en la regulacion de actividades
econdmicas. Ha intervenido, por ejemplo, las desleales actividades llevadas a cabo por las
empresas que monopolizan productos de primera necesidad para aumentar los precios por
reconocidas empresas como Familia, Kimberly, Papeles Nacionales, Drypers y Papeles de
Risaralda; el colapso de la estructura del conjunto habitacional en Medellin; la creciente
industria minera con detrimento del medio ambiente; y la responsabilidad de funcionarios de las

Entidades Promotoras de Salud, que no consignen las contribuciones de los afiliados.



Estos casos se remiten a las consideraciones de la Sala Penal de la Corte Suprema, como
consta en el proceso con radicacion 23982 en Sentencia del 20 de Julio de 2007. En este caso,
quienes incurren en el delito de omision del agente retenedor o recaudador por no consignar las
contribuciones parafiscales del Sistema de Seguridad Social en Salud, son las personas naturales
que, dentro de las empresas promotoras, han sido encargadas de esas obligaciones en los
términos del inciso 3° del Articulo 402 del Codigo Penal (Ley 599, 2000). Son esos los
verdaderos recaudadores. También incurren en el delito los intermediarios financieros u otras
entidades que firman convenios con las empresas promotoras para el recaudo de las
cotizaciones, segun las normas reglamentarias que sobre el particular expide el Gobierno

Nacional. Estos intermediarios asumen la funcion puablica por convenio autorizado por la ley.

Cabe preguntarse, entonces, si corresponde aplicar sancion penal a los entes colectivos 0 a
sus representantes o vinculados a los mismos, y si es suficiente para aquéllas y éstos la

aplicacién de sancidon administrativa.

La ampliacion del espectro punitivo para las organizaciones colectivas, debe ser el punto de
partida para zanjar esta discusion. En este aspecto, algunas normas, desprendidas de los articulos
318 inciso 2° ; 324 y 325 del Cadigo Penal, que responsabiliza a la persona juridica.

Al respecto, la referencia dogmatica al llamado principio de confianza, segun el cual se
pretende determinar el deber de cuidado en los casos en los cuales la consecuencia de
vulneracion de bien juridico (es decir, de produccion de un resultado tipico y antijuridico) esta

condicionada por una actuacion incorrecta de un tercero.

Con este criterio, no se imputaria objetivamente un resultado por quien ha obrado confiado
en que otros se mantienen dentro de los limites de un riesgo permitido, es decir, se desvanece la
posibilidad de imputar responsabilidad con culpabilidad, ante quien actia dentro de ciertos
parametros razonables. En el caso contrario, se da la posibilidad de una adecuacion tipica frente

a quien obra de manera contraria.

En sintesis, el principio de confianza no es absoluto. En la divisidn vertical del trabajo (que
es el caso de quienes actuan en un ente colectivo por mandato de un superior), porque siempre
hay una 0 mas personas que se encargan de vigilar que los subordinados hayan comprendido a

cabalidad las instrucciones dadas, el ambito de competencia de las personas que se encargan de



vigilar las labores de terceras personas son garantes de que estas se desemperfien correctamente
(Panta, 2005, pag. 391).

3.1 Las personas juridicas como sujetos de imputacion penal

La pregunta pertinente es, entonces, si cabe la viabilidad de adjudicar responsabilidad penal

a la persona juridica, o esta debe actualizarse unicamente para sus integrantes. Para ello, la

discusion, gira en torno al articulo 29 (dispositivo amplificador penal), que dice:

Autores. Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como
instrumento. Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, acttian con division del
trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte. También es autor gquien actla como
miembro u 6rgano de representacién autorizado o de hecho de una persona juridica, de un
ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representacién voluntaria se
detente, y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la
penalidad de la figura punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente
colectivo representado. El autor en sus diversas modalidades incurrird en la pena prevista

para la conducta punible (Ley 599, 2000).

Al respecto, Garcia Cavero® (2011) piensa que:

No hay duda de que la empresa ha desplazado a la figura del comerciante individual en el
terreno de la economia, lo que explica no sélo que la normativa juridico-privada haya tenido
en cuenta desde hace tiempo el fendmeno corporativo en la constitucion de las relaciones
juridicas, sino también que el propio sistema penal comience a plantearse en la actualidad la
necesidad de considerar a la persona juridica en sus criterios de imputacion de
responsabilidad (pag.143).

En la practica, respecto a la imputacion de responsabilidad penal, el monopolio es de las

personas naturales, aunque no siempre se satisfacen los objetivos de prevencién, porque las

decisiones las adoptan los oOrganos de administracion y las llevan a cabo empleados

39

Una atribucién de responsabilidad penal limitada solamente a sus miembros resulta insuficiente mediante
consideraciones politico-criminales. Las legislaciones penales actuales presentan dispositivos que establecen
mecanismos de reaccion aplicables directamente a las personas juridicas, aunque debe sefialarse que, tal como
lo ha expresado Zapater (2005).



subordinados, lo que produce en la practica una imputacion hacia abajo en desmedro de efectos
de prevencion (Meini, 1999, pag. 883). La concepcion de que solo la persona natural podria ser
penalmente capaz es un principio que ha ido variando a lo largo del tiempo, y las normas se han

ajustado a las circunstancias histéricas (Aboso, 2000, pag. 196).

Ahora bien, indiquemos que desde la perspectiva normativa de otros campos del derecho, se
da la posibilidad de imputar responsabilidad a los entes colectivos; desde la perspectiva del
derecho civil, es consecuente con lo dispuesto en el articulo 94 del Codigo Penal; vy, en el
ambito del Derecho administrativo, se reconoce de igual modo responsabilidad a dichas
entidades y la posibilidad de imponerles sanciones. Esto es asi, a pesar de que en este sector los
principios sancionadores coinciden en buena medida con los requeridos por el Derecho penal
(Gomez, 2008) aunque tal reconocimiento se debe a que la responsabilidad administrativa para

las personas juridicas es también objetiva.

Paises de tradicion romana, como Francia o Espafia y en América Venezuela o Chile, han
incorporado a sus modelos normativos la responsabilidad penal de las personas juridicas,
acudiendo al modelo del Commonwealth*. Este modelo alude igualmente al ente colectivo que
cuenta con dérganos que lo representan y que estan en cabeza de personas fisicas que deciden y

adoptan disposiciones para las colectividades, y que son ejecutadas por personal subordinado.

Conforme al modelo referido, la persona juridica se identifica con la conducta de sus
integrantes. Por lo tanto, el comportamiento punible ejecutado por sus 6rganos de direccion, es

endilgado al ente colectivo, puesto que no actian como organizacion, sino que son la persona

0 Sj bien, entre los efectos atribuidos a la integracion econémica se menciona el aumento del bienestar en los
paises comprometidos, tal formulacion resulta aprioristica. El posible efecto sobre el crecimiento de las
economias, como resultado de la ampliacion de los mercados, no necesariamente aumenta el bienestar. El
bienestar no depende solo del crecimiento. Se funda igualmente en las fuerzas dinamicas que surgen en las
sociedades bajo la forma de impulsos por mejorar las condiciones de vida. El incremento del producto debera
ser el resultado de uno nuevo que se distribuye entre la poblacion. Si el producto que produce la acumulacion
permanece concentrado en manos de pequefios grupos dirigentes, el proceso tiende a alcanzar un punto de
saturacion. Esta acotacién resulta importante si se considera que es precisamente el bajo nivel de bienestar
social el problema si se quiere garantizar “a través de estrategias de integracion” unas economias mas modernas

(Alvarez, Giacalone, & Sandoval, 2002)



juridica misma, lo que indica que detras de ella existen personas responsables de las conductas

consideradas como delitos.

En este sentido, la responsabilidad de los entes colectivos descansa en la atribucion de
responsabilidad penal de las organizaciones empresariales, y la imputacion de las consecuencias

juridicas a los a los miembros de la empresa, puesto que son ellos quienes actuan.

Este concepto lleva a considerar que la responsabilidad atribuida a la persona juridica se
origina en un precario sistema de autoproteccién, que le impide prevenir, anticiparse o evitar
que alguna persona perteneciente a dicho ente y sirviéndose de ella, ejecute una conducta

descrita como delito en su favor.

En estos términos, una de las necesidades legislativas del ordenamiento penal colombiano,
que en el Cddigo Penal se expresa como la supresion de esta posibilidad, se fundamenta

principalmente en los delitos cometidos por dichos entes.

En términos de Mufioz Conde (2007), para poder afirmar la culpabilidad de una persona que
ha cometido un delito, es necesario, conforme al Derecho penal actualmente vigente, que se den
en esa persona los requisitos sin los cuales no se puede hablar de culpa. La comunicacion entre
el individuo y los mandatos de la noma solo pueden darse si la persona tiene la capacidad para
sentirse motivada por la norma, conoce su contenido y se encuentra en una situacion en la que
puede regirse, sin grandes esfuerzos, por ella misma. Si, por el contrario, la persona, por falta de
madurez, por defecto psiquico, por desconocer el contenido de la prohibicién normativa o por
encontrarse en una situacion en la que no le era exigible un comportamiento distinto, no pudo
ser motivado por la norma o la motivacion se altera gravemente (Mufioz Conde, 2007), faltara la
culpabilidad, es decir, el hecho tipico y antijuridico no podra atribuirse a su autor y, por tanto,

tampoco podré ser sancionado con una pena. (p.357).

Segun esto, puede elaborarse el modelo de auto-responsabilidad de la empresa creando con
ello una nueva categoria de sujetos activos del Derecho Penal (Cancio, 2006, pag. 12). Esto

implica que se hablaria de un modelo de autorregulacién societaria.

De otro lado, se abre la posibilidad de adoptar un nuevo modelo de enjuiciamiento de
imputacion paralela, pues la culpabilidad del ente colectivo supondria el despliegue de la

actividad de una persona natural que actle en su representacién, lo cual implica aceptar el



principio de legalidad y supone que solo el legislador puede definir las conductas que se
consideren delictivas y establecer sus penas, segun el principio Constitucional vertido en el
articulo 29 y replicado en los Codigos Adjetivo y Sustantivo de la normatividad penal (Leyes
904 de 2004 y 599 de 2000).

Siguiendo a Balcarce (2006):

(...) ello implicaria que: 1) el Estado no renuncia a castigar a los autores de las infracciones
que se ejecutan; y 2) toma en cuenta ciertas caracteristicas de las sociedades andnimas en la
actualidad, a saber: el hecho de que muchas veces el grupo que las dirige esta constituido
por un sector que no siempre posee la mayoria del capital social, y tampoco la mayoria de
los votos posibles a emitir (...) (p. 192).

En esta forma, la accion del representante se puede imputar a las personas juridicas, con lo
cual, se deben determinar las personas que pueden ostentar una representacion valida de una
persona juridica, cuya posible accion ilicita pueda ser imputada a la persona juridica (Zapater,
2005). Para determinar qué personas de la estructura de una sociedad tienen capacidad para
representarla juridicamente, se debe recurrir a la ley o al estatuto social. De modo que se debe
considerar con capacidad de representacion y, por lo tanto, con capacidad de responsabilidad
penal, las acciones llevadas a cabo por un 6rgano o un miembro del 6rgano de representacion de
las personas juridicas.

Conforme al planteamiento anterior, se destaca la figura prevista en el articulo 29 del Cédigo

Penal*

, que tiene una funcion politico criminal que apunta a la evasion de impunidad en delitos
especiales propios que requieren sujeto activo calificado que permite la imposicion de sancion
juridico—penal a una persona natural que carece de las calidades exigidas en el tipo, y actualiza

al menos sus elementos basicos estructurales, obrando en calidad de representante de derecho o

*L Articulo 29 Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actGan con divisién del trabajo criminal atendiendo la

importancia del aporte.

También es autor quien actlia como miembro u érgano de representacion autorizado o de hecho de una persona
juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una persona natural cuya representacion voluntaria se detente,
y realiza la conducta punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura

punible respectiva no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado.



de hecho de otra persona natural o juridica que si reune dichas calidades, y asume el traspaso de

ellas del representado al representante.

La alternativa se encamina a que, en ejercicio de esa politica criminal, y de la libertad de
configuracion legislativa del Estado, se establezca la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los casos previstos en la norma, segun el principio de legalidad, por las conductas
punibles ejecutadas por sus drganos o representantes que actien en nombre, beneficio o interés
de éstas. Se descarta entonces la excepcion de responsabilidad cuando la persona natural, en

dichas condiciones no consiga utilidad para ella.

Se confirma asi el principio legal del articulo 29 del Cddigo Penal, de modo que es una
buena alternativa incorporar en el texto la posibilidad de que el que actie como directivo o
como Organo de representacién del ente colectivo o en representacion de otro de manera
voluntaria o delegada, debe responder penalmente, aun cuando no concurran en él las cualidades
legales exigidas en el tipo penal, si tales exigencias conciernen al ente colectivo o a la persona
natural que se representa. En esta forma, se estaria frente a la posibilidad de enjuiciamiento

criminal tanto de la persona natural como de la persona juridica.

Entre las funciones que se han otorgado al derecho penal, puede hablarse de tres principales:

orientacion social; tratamiento de los conflictos declarados y legitimacién del poder.

Orientacion social, porque comprende otras perspectivas tales como la de modelo social,
regulacion de comportamientos, refuerzo autoritario de reglas de conducta promulgadas para ser
observadas. Respecto al tratamiento de conflictos declarados, se fija al derecho una meta doble:
enderezar la busqueda de solucion de los problemas prefijados institucionalmente, vy
proporcionar a los protagonistas los esquemas sustanciales y procesales necesarios para obtener
los resultados pretendidos. La legitimacion del poder se refiere a que todos los sujetos con
capacidad decisoria pueden usar el derecho para atraer consenso en torno sus propuestas.

Conviene recordar las finalidades atribuidas por varias corrientes al derecho penal, y solo a
este porque no es nuestra pretension ahondar en contenidos axioldgicos como Derecho penal y
pena, con sus funciones de orientacion de la conducta, intimidativas (aflictividad),
enmendativas, retributivas: tutela juridica; defensa social; creacion y mantenimiento de la paz;

proteccién de valores fundamentales; el derecho penal como defensor del Estado; el derecho



como garantia de libertad; el derecho penal como mecanismo de control social; el derecho penal

como organizador y propulsor; la defensa del débil, entre otros*? (Pagliaro, 1980, pag. 8).

El derecho penal ha de ser el Gltimo instrumento al cual el Estado recurre para proteger los

bienes juridicos, pues este fin legitima el ejercicio del lus puniendi (Hefender, 2007, pag. 134)*.

De acuerdo con esto, la Constitucion Politica es el factor preponderante en el analisis critico
del sistema juridico penal, puesto que de ella se derivan los bienes juridicos objeto de proteccion
punitiva, y porque los principios de las sanciones penales (articulo 3)** y de la funcién de la
pena consagrados en el derecho objetivo sustantivo (articulo 4) *°, son desarrollo constitucional
y de la doctrina que a partir de ésta se ha edificado con los pronunciamientos de la Corte
Constitucional, sobre el perfil que debe alcanzar el derecho penal conforme con la enunciacion
que hace del Estado el texto superior.

*2 Mufioz-Conde sostiene que “También el concepto de pena se plantea, en principio, como un concepto formal,

Pena es el mal que impone el legislador por la comision de un delito al culpable o culpables del mismo.

Con esta definicion no se dice nada, sin embargo, sobre cual es la naturaleza de ese mal o por qué o para qué se
impone. La respuesta a estas cuestiones es uno de los problemas mas discutidos de la Ciencia del Derecho penal
y la polémica desborda incluso los limites juridicos, para convertirse en tema de interés general para otras

ciencias, Sociologia y Filosofia principalmente.

Si se quiere conseguir algo de claridad en este asunto, deberan distinguirse desde el principio tres aspectos de la
pena: su justificacion, su sentido y su fin. Mientras que con respecto al primer aspecto puede decirse que existe
unanimidad, no ocurre lo mismo con respecto a los otros dos”. Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal Parte
General. Editorial Tirant lo Blanch, 2007. Valencia Espafa. Pags. 46 ss.

2 se comparten los criterios de quienes encuentran en el texto constitucional el mejor referente para dotar de

contenido material al concepto de bien juridico y en los derechos fundamentales la medida de proporcionalidad
de la intervencion penal.

* Ley 599 de 2000 Articulo 3. Principios de las sanciones penales. La imposicion de la pena o de la medida de

seguridad respondera a los principios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad. El principio de necesidad
se entenderd en el marco de la prevencion y conforme a las instituciones que la desarrollan.

5 Ley 599 de 2000. Articulo 4. Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de prevencién general,

retribucién justa, prevenian especial, reinsercién social y proteccién al condenado. La prevencidn especial y la

reinsercion social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision.



Ahora bien, respecto al incremento de la criminalidad®® (cifras y estudios acerca del

hacinamiento carcelario son muestra de esta situacion) y, ante ello, el cuestionamiento se centra

en indagar si la pena, como parte de la respuesta del Estado al quebrantamiento de los bienes

juridicos, ha cumplido la funcion atribuida como norma rectora del derecho penal, y se convierte

en el fundamento que legitima el ejercicio del lus puniendi. Pero, en la misma direccion, se

podria preguntar de qué han servido los otros medios de control social informal (refiérase la

escuela, la familia y otras instituciones)*’, porque éstas como entidades legitimas y reconocidas
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Las cifras demuestran una situacién que lejos de ser nueva, da cuenta de un problema de amplias magnitudes
que involucra a muchos actores y que incluye, ademas de la imposibilidad de resocializacién una violacion de
derechos minimos en los reos y una desigualdad en las carceles. Asi, al no ser solucionado, el problema
penitenciario muestra cada vez peores cifras. Segun datos del INPEC, en enero del 2010 las carceles del pais
tenian capacidad para 55.060 presos, sin embargo en ellas se encontraban 76.761 internos. Para principios del
afio 2012 el instituto mencionado contaba con 75.620 cupos donde en realidad estaban recluidos 102.296
internos. Al finalizar el afio se tenian 113.884 reos (50.4% de hacinamiento). Solo en La Modelo en Bogota,
existen 7.965 internos, cuando la realidad es que estd hecha para 2.950 personas; ademas, como se explica en El
Tiempo, hay 60 guardianes por turno (Bedoya, 2012). Recientemente, un articulo también publicado en el
perioddico El Tiempo muestra la preocupante situacion mostrando cémo cada mes entran en las diferentes
carceles del pais 3.000 reos que agravan el hacinamiento, teniendo en cuenta que solo salen mas o menos 300
presidiarios. Asi, segun el INPEC, se necesitaria una carcel mensual para lograr acabar con este problema,
solucién claramente utdpica. Por lo anterior, “entre las autoridades hay alerta de que, por via tutela, se siga
ordenando el cierre de las puertas de los principales sitios de reclusién a nuevos detenidos. Pasé con la Modelo,
de Bogota, y hoy estan cerrados Bellavista (Medellin) y el Patio 4 de la carcel de Bucaramanga.” (Redaccion
Justicia, 2013). Fuente https://politicacolombiana2013.wordpress.com/2013/04/14/el-hacinamiento-carcelario-

en-colombia/ consultado el 20 de marzo de 2015.

Al respecto, Foucault expone que: A lo largo del procedimiento penal, y de la ejecucion de la pena, bullen toda
una serie de instancias anejas. En torno del juicio principal se han multiplicado justicias menores y jueces
paralelos: expertos psiquiatras o psicélogos, magistrados de la aplicacién de las penas, educadores, funcionarios
de la administracion penitenciaria se dividen el poder legal de castigar; se dird que ninguno de ellos comparte
realmente el derecho de juzgar; que los unos, después de las sentencias, no tienen otro derecho que el de aplicar
una pena fijada por el tribunal, y sobre todo que los otros —Ilos expertos— no intervienen antes de la sentencia
para emitir un juicio, sino para ilustrar la decision de los jueces. Pero desde el momento en que las penas y las
medidas de seguridad definidas por el tribunal no estan absolutamente determinadas, desde el momento en que
pueden ser modificadas todavia, desde el momento en que se confia a otros que no son los jueces de la
infraccion el cometido de decidir si el condenado "merece" ser puesto en semilibertad o en libertad condicional,

si es posible poner término a su tutela penal, son realmente mecanismos de castigo legal los que se ponen en sus



por el texto superior, deberian actuar como barrera para prevenir actos delictivos, no obstante no

se podria prescindir de estos medios, como mecanismos disuasivos para evitar la vulneracién de

bienes juridicos.

Respecto a la cantidad y calidad de las sanciones, la Carta Politica apenas asume un sentido

narrativo®®, La Corte Constitucional en sentencia C— 261 de 1996 expuso un planteamiento de la

consecuencia juridica del delito con fundamento en la concepcion mixta de las teorias de la

pena, que procura interpretar las normas sobre los fines de ésta, a partir del modelo de Estado

Social y Democratico de Derecho®
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manos y se dejan a su apreciacion: jueces anejos, pero jueces después de todo. Todo el aparato que se ha
desarrollado desde hace afios en torno de la aplicacién de las penas, y de su adecuacién a los individuos,
desmultiplica las instancias de decision judicial y prolonga ésta mucho mas alla de la sentencia. Foucault
Michel. Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision. 1a, ed.-Buenos Aires : Siglo XXI Editores Argentina,
2002, pagina 22

Articulo 11 prevé la inviolabilidad de la vida, previsiones que se hacen de igual manera en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976 y en la Convencion Americana de Derechos Humanos de
1969 (articulos 6 de la ley 74/68 y 4 de la ley 16/72 respectivamente; el articulo 12 sefiala la prohibicién de
desaparicion forzada, tortura o tratos o penas crueles, lo que nos remite al principio de humanidad que se infiere
del principio de dignidad humana del Cédigo Penal, lo que significa que este articulo establece limites a las

penas cuya existencia supone la Constitucion.

De igual manera el articulo 28 superior sefiala la “prision” y el “arresto” (penas), no para definirlas sino para
decir que nadie serd reducido a ellas sino en virtud del cumplimiento de las formalidades que la misma
Constitucion refiere y, finalmente, el articulo 29 (debido proceso) refiere la preexistencia de la ley y el juicio

previo para poder aplicar la pena.

La providencia empieza por diferenciar los fines de la pena de acuerdo con el momento que se ejercita el lus
puniendi (que fundamenta la proteccion de bienes juridicos); asi, en la etapa de la conminacion penal o
criminalizacion primaria, el legislador orienta la definicion y punicién de los delitos fundamentalmente por
consideraciones de prevencion general o de proteccion a la comunidad y solo secundariamente mira principios

retributivos.

Conforme a ello, la tipificacion legal de los delitos pretende desestimular conductas lesivas de bienes juridicos
dignos de ser protegidos por el Derecho Penal por ser necesarios para mantener el minimo de convivencia
pacifica (prevencion general); pero siempre con el cuidado de mantener cierta proporcionalidad entre el dafio

ocasionado por el delito y la pena que se le adjudica en la ley (componente retributivo)



Esta descripcion la completa la Corte Constitucional (C — 026, 1995) indica que La pena, en
un sistema como el nuestro, tiene como fin asegurar la convivencia pacifica de los residentes en
Colombia, mediante la proteccion de los bienes juridicos de que son titulares las personas. Por
ello, se ha consagrado, no sélo para castigar al sujeto activo del delito, para procurar su
readaptacion, sino también para prevenir las conductas socialmente reprochables y proteger a la
sociedad de su posible ocurrencia. De esta manera, el Cédigo Penal, en el articulo 12, sefiala que
“La pena tiene funcion retributiva, preventiva, protectora y resocializadora” (C-026, 1995).

De acuerdo con lo previsto en el articulo 4° del Codigo Penal, la pena cumplirad las
funciones de prevencion, retribucidn justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion
del condenado. La prevencién especial y la reinsercion social operan en el momento de la

ejecucion de la pena de prision.

Las sanciones penales a personas juridicas se deben considerar como accesorias de penas a
personas fisicas, a las que acompafan, y que tienen un propdsito disuasorio y, por tanto,
preventivo, pues refuerzan la eficacia disuasoria de aqueéllas frente a los ciudadanos, al
amenazarles con privarles de disfrutar o con inutilizar aquellas entidades, aunque sean de ajena
titularidad, que se puedan utilizar o aprovechar como instrumento de delitos, porque su

administracion o directiva no los han impedido con medidas suficientes.

Ya en el momento de la imposicion judicial de la pena, considera la Corte que el sistema debe obrar con un
criterio esencialmente retributivo, con el fin de que, por razones de justicia, exista proporcionalidad entre la

dafiosidad de la conducta, el grado de culpabilidad del sujeto y la intensidad de la pena impuesta.

Finalmente, refiere la Corte que la fase de ejecucion penal debe dirigirse por la finalidad de prevencién especial
positiva, lo cual significa que la pena debe Buscar la resocializacion del condenado, pero dentro del respeto de
su autonomia y dignidad, de tal manera que el penado no sea expuesto a un esquema prefijado de valores, sino
que el Estado propicie los medios y condiciones que por lo menos impidan la de-socializaciéon o empeoramiento
del condenado como consecuencia de la intervencion penal. La Intervencion del Fiscal General de la Nacion,
Luis Camilo Osorio Isaza en la instalacion de la XXV Jornadas Internacionales de Derecho Penal Universidad

Externado de Colombia 27 de agosto de 2003 teoria de la pena y aumento de las penas.



En nuestro caso, conviene empezar por realizar las referencias normativas de nuestro
ordenamiento punitivo: EIl articulo 29 en consonancia con lo dispuesto en el 402 inciso 3°

sefialan® que:

(...) También es autor quien actla como miembro u érgano de representacidn autorizado o
de hecho de una persona juridica (...) y (...) Tratandose de sociedades y otras entidades,
guedan sometidas a esas mismas sanciones las personas naturales encargadas en cada

entidad del cumplimiento de dichas obligaciones (...).

De la misma manera, la legislacion adjetiva hace especial mencion de la limitacion de
derechos de las personas juridicas cuando por motivos fundados se pueda inferir que se han
dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas™.

Luzon Pefa (2012) fundamento el lus puniendi: funcional y politico-constitucional. En
cualquier caso, lo que fundamenta el recurso al Derecho Penal es solamente su ineludible
necesidad para garantizar la proteccién de la sociedad a través de la prevencion de delitos; En
todo caso, es preferible un sistema juridico de prevencién de delitos, con garantias y controles
formales propios del Estado de Derecho. En sintesis, la legislacion penal colombiana ha ido
avanzando de manera muy timida en la aproximacién normativa que permite la imputacion de
conductas y su sancion a las personas juridicas. Esto se fundamenta en los referentes que aporta
la norma penal y, quizas con mayor énfasis, en la dificultad de que esta pueda cumplir con los
fines a ella asignados.

La imposicion de la sancion (en este caso pena), como fundamento normativo previsto en el

Cadigo Penal, cuya funcion esta descrita en el articulo 3° apenas si se acerca a la pretension del

* Tema del dispositivo amplificador del tipo penal del concurso de personas en la conducta punible

L Articulo 91 Ley 906 de 2004: Articulo 91. Suspension y cancelacion de la personerfa juridica. En cualquier

momento y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias ordenara a
la autoridad competente que, previo el cumplimiento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a
la suspension de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos abiertos al publico,
de personas juridicas o naturales, cuando existan motivos fundados que permitan inferir que se han dedicado

total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas.

Las anteriores medidas se dispondrdn con caréacter definitivo en la sentencia condenatoria cuando exista

convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las circunstancias que las originaron.



legislador por hacer efectiva la aplicacion de dicho encargo, pues no basta con la asignacion de
una sancion especifica, sin que se verifique el cumplimiento de su funcién, que es un mandato

obligatorio pues hay un imperativo Constitucional y legal que exige su verificacion.

Las hipotesis sobre los fines de la pena se establecen en el escenario de las teorias absolutas

que buscan una finalidad retributiva defendida por Jacobs (1996)°°.

2 Desde el final del derecho natural, la pena ya no se impone a sujetos irracionales, sino a sujetos refractarios. La
sancion contradice el proyecto del infractor de la norma: éste afirma la no vigencia de la norma para el caso en

cuestion, pero la sancion confirma que esta afirmacion es irrelevante (pag. 28).



CONCLUSIONES

Conforme al planteamiento expuesto al inicio de la tesis, la pretensién gira en torno al
proceso de imputacion de pena a las personas juridicas, desde la perspectiva de la funcion de la
pena en la constitucionalizacion del derecho penal y en la aplicacion del test de
proporcionalidad, por tratarse del atributo del lus puniendi estatal. De alli, la necesidad de
entender el contenido de los articulos 3° y 4° del Codigo Penal, bajo la premisa de la

constitucionalizacién del ordenamiento juridico.

Habiendo referido las distintas funciones que el articulo 4° le asigna a la pena, se puede
afirmar entonces que conforme a lo indicado en el articulo 3° (Coédigo Penal), la
proporcionalidad de la pena debe mirarse teniendo en cuenta si su aplicacién se compadece con

los criterios de eficiencia y racionalidad®® que debe acompaiiar la norma juridico penal.

En efecto, el principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos supone, como criterio
legitimador de intervencién, que el Derecho penal actla s6lo para proteger los bienes juridicos

mas relevantes para una sociedad

%3 Téngase por eficiencia la capacidad de cumplir los propositos para los cuales esta referida, que son los referidos

en los articulos 3° 4° y 5° de Cddigo Penal, que deben acompafarse del criterio de racionalidad, que es la

adecuacion de los medios utilizados a los fines y objetivos que dicha pena propone alcanzar.



Por tratarse de responsabilidad penal de las personas juridicas, hablamos de un tema que ha
sido debatido en varias ocasiones® pero sin llegar a un punto de quiebre que zanje de una u otra

manera la discusion sobre la aplicacion de la misma en el contexto colombiano.

El auge de la discusion seguird cuando se hagan presentes con frecuencia, actividades
delictivas que proyecten sus efectos a un grupo de personas o al Estado, como se ha referido ya
en actividades de entes colectivos que afectan bienes juridicos colectivos (como el caso de
Interbolsa, o de captadoras ilegales masivas de dinero), para que se establezca dicha cuestion
con vocacion de permanencia. No obstante, sigue siendo abstracto el contenido del debate y

tiene vertientes amplias y solidas de ambos lados del mismo.

El abordaje del problema planteado es un reto porque implica controversias dogmaticas y la
la imposibilidad de que las personas juridicas actten en los términos previstos por la ley, o sobre
la forma en que se podria reprochar a los entes colectivos, puesto que estos no cuentan con libre

albedrio o posibilidad de actuar conforme al derecho.

Como lo ha sostenido la jurisprudencia nacional, el operador juridico, se debe atender el
derecho subjetivo que aplica, que en el derecho penal es la potestad del Estado en ejercicio de su
poder de imperio determinar qué conductas atentan contra la sociedad e imponerles una
consecuencia juridica, porque el derecho penal es un derecho violento que protege a la

comunidad y que, no obstante, también tiene que ser protegido del derecho penal.

' Las discusiones en el anteproyecto del Cadigo Penal de 1980, se establecid: En los Articulos 358 y 360

Avrticulo 358. Penas accesorias. Ademas de las correspondientes penas principales se impondran, segn el caso,
alguna o algunas de las siguientes penas accesorias, de acuerdo con los criterios previstos en el articulo 67: 1%)
Cancelacién de nombre, ensefia, marca, rétulo, dibujo, etiqueta, patente de invenciéon o modelo industrial,
comercial o agropecuario. 2% Suspension de nombre, ensefia, marca, rétulo, dibujo, etiqueta, patente de

invencién o modelo industrial, comercial o agropecuario, de seis meses a cuatro afios.

Luego, la Ley 57 de 1993, que en su Articulo 1 adicion6 al Cadigo Penal de 1980 el Articulo 241A en el titulo
de los delitos contra el orden econdmico social, recogido posteriormente por el Articulo 312 de la Ley 599 de
2000, y modificado por el Articulo 18 de la Ley 1393 de 2010.

La maés reciente discusion, se da a través del Proyecto de Ley 159 de la Camara de Representantes, por la cual
se dictan normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas por actos de corrupcién transnacional y se

dictan otras disposiciones en materia de lucha contra la corrupcién. Bogot4, D. C., 31 de octubre de 2014



El derecho penal objetivo es la materializacion del lus Puniendi del Estado como medio de
control social a través de la violencia legitima, sin embargo esta facultad “ tiene que ser el
ultimo recurso disuasivo que puede utilizar el Estado para controlar los desmanes transgresores
de la vida en comunidad” (C — 575/2009)%°, es decir, para establecer una norma dentro del
estatuto represor se deben haber desplegado todas las alternativas posibles dentro del

ordenamiento juridico para sanear el problema que ocurre dentro de la sociedad.

Mitigar los problemas con sanciones administrativas, recurriendo a los Mecanismos
Alternativos de Solucién de los Conflictos (MASC), generar una actualizacion del conocimiento
sobre los ciudadanos para que se abstengan de cometer y perpetuar la problematica, entre otras
posibilidades que en otras areas del derecho son posibles, sin que esto implique una limitacion

de derechos fundamentales como ocurre en el derecho penal.

Como puede observarse, esto es la aplicacion del principio de minima intervencion, de
fragmentariedad del derecho penal y de necesidad, que estan implicitos en la maxima juridica

que establece que el derecho penal debe ser la Gltima ratio del control social™.

Por otro lado, la adopciéon de politicas publicas del Estado, muchas veces obedece a
presiones sociales que reclaman proteccién y seguridad, ya sea por hechos sociales aislados o

que aun siendo reiterados, no constituyen un verdadero riesgo para la sociedad.

** Corte Constitucional Sentencia C 575 de 2009 Dr. Humberto Antonio Sierra Porto Bogoté D. C., veintiséis (26)
de agosto de dos mil nueve (2009).

% Se concibe el derecho penal como medio de control social encaminado a poner fin al acto contrario a la norma,

no obstante, resultaria desproporcionado acudir al mismo para intervenir ante cualquier situacion que genere
afectaciones sociales. Desde esta perspectiva, el uso del derecho penal debe responder a la necesidad de
mantener las condiciones de convivencia pacifica. Desde esta perspectiva, el derecho penal es la Gltima razén de
la intervencion estatal (ultima ratio) de cara a eventos que de manera potencial afecten o pongan en riesgo los

intereses juridicamente tutelados por el legislador (fragmentariedad).

Aun cuando nadie duda que el principio de ultima ratio constituye un limite esencial al poder punitivo del
Estado, las dificultades se presentan cuando deben fijarse criterios que brinden un contenido material, sobre
todo considerando el basamento politico que subyace en este principio, por cuanto la decision de intervenir
penalmente es del legislador. Precisamente, una de las particularidades del Derecho penal moderno es su
cardcter de prima ratio, por lo que resulta urgente buscar argumentos para precisar cuando es necesario el

Derecho penal, en términos de eficiencia y racionalidad.



Estas presiones sociales revisten los hechos de una inminente proteccion y es aqui donde se

configura el axioma al que responde la politica criminal:

La decision de criminalizar una conducta solo puede reputarse legitima cuando responde a
la necesidad de sancionar comportamientos atentatorios de los derechos y libertades
individuales y colectivos y en razdn de reprender el ilicito con mecanismos menos invasivos

de los derechos fundamentales (sentencia C — 575/09).

La necesidad que legitima la criminalizacion de una conducta esta sustentada muchas veces

en el simple reclamo que nunca es debatido y pasa por encima de los principios.

Las personas juridicas y su responsabilidad penal no se escapan de la vision integral del
derecho, pues ellas son el ejemplo més contundente de la interdisciplinariedad de los contenidos
juridicos, la empresa, la corporacion, el ente colectivo o como se quiera llamar, es central en el
plano economico y en el desarrollo de un pais, y por esto es considerada por todas las ramas del
derecho, ya sea administrativo, civil, tributario, comercial, laboral, ambiental, pero la relevancia
de la responsabilidad penal de las personas juridicas radica en los contenidos constitucionales y
de principialistica.

La responsabilidad penal de las personas juridicas representa un analisis constitucional
relativo a principios de proporcionalidad, razonabilidad y necesidad para determinar si se
observan problemas reales que afecten la sociedad, el interés general y los derechos que puedan

ser vulnerados por la actuacion de los entes colectivos.

En todo caso, se trata aqui solo de ganar claridad en algunos aspectos para nutrir la discusion
y contribuir a lo que ha sido uno de los temas mas algidos del desarrollo teérico del derecho
penal porque implica controversias dogmaéticas, como la imposibilidad de que las personas
juridicas actden en los términos en que se concibe la accién, o respecto a la forma en que se
podria enjuiciar a los entes colectivos, puesto que estos no tienen libre albedrio o posibilidad de

realizar una accion y representarse conforme al derecho.

La necesidad de criminalizar una conducta debe estar fundamentada en la respuesta sobre si
existe un verdadero riesgo para la sociedad en determinadas conductas de la persona juridica; si
este riesgo puede ser enfrentado por mecanismos diferentes a los del derecho penal; y si la
aplicacién del derecho penal es proporcional al riesgo que existe. Las respuestas a estos

interrogantes centran la discusion.



Nuestro ordenamiento juridico se desprende de una fuente primaria que es la Constitucion
Politica, que es un compendio de normas, reglas y principios que ordenan, dirigen y marcan
nuestra vida en sociedad, de modo que el desarrollo legal en Derecho estdn penetradas por los

postulados de la Constitucion Politica.

Los derechos fundamentales y los principios constitucionales que emanan de la Constitucion
Politica son el criterio de todos los adelantos legislativos, pues, de lo contrario, la armonizacion
juridica que se busca para una vida en comunidad estable y ordenada se veria truncada. El
derecho debe ser visto de manera integral, debe existir una interdisciplinariedad en su ejercicio.
Para los investigadores en esta disciplina es claro que todas las ramas del derecho estan
conectadas, puesto que el derecho es una ciencia sistematizada de forma tal que todo lleva a la

fuente primaria y en ella se encuentra el sentido y el fundamento razonable de su existencia.

El derecho es, pues, una estructura holistica en la cual se expresa el conocimiento de la
historia de los antecedentes normativos de la legislacion colombiana, pues, como se dijo

anteriormente, cada norma juridica conduce al principio constitucional.

La dificultad de aplicar una sancion penal a los entes colectivos deriva de su propia
naturaleza, pues las organizaciones se conciben como agrupaciones de personas o de capitales,
lo que hace dificil proyectar una voluntad que no esté ligada al comportamiento de una persona

fisica.

Si la concepcion de persona juridica se extrae del texto normativo del Cddigo Civil, se
concluye que los entes colectivos deben considerarse como sujetos sin capacidad y su
“voluntad” debe ser sucedida por conducto de la accion humana, no bajo la figura de la
representacion sino como proyeccion de la relacion jerarquica que se deriva de la organizacion
de la persona juridica, es decir, pasan a ser 6rganos de ese ente colectivo y como tal actian. En
el derecho publico, esto se asocia al término de competencia (Sayagués, 1953).

Ahora bien, segun las concepciones del derecho penal, la capacidad se asocia a la categoria
dogmatica de la imputabilidad o responsabilidad penal y, en esta forma, se considera como tal al
sujeto capaz y solo a éstos pueden aplicarse las consecuencias juridicas derivadas de la comision

de delitos.



Lo anterior implica, que, para la adecuacion tipica y la imposicion de responsabilidad de las
personas juridicas, debe invocarse el principio de culpabilidad establecido en el articulo 12 del
Codigo Penal que deriva también de un discurso constitucional, pues la responsabilidad penal
ajustada a la conducta® ejecutada con voluntad responde al contenido de la responsabilidad

subjetiva, antitesis de la responsabilidad objetiva proscrita por dicho referente normativo.

Una culpabilidad que sea verdadera y estrictamente juridica es solo una hipétesis legal para
la deduccion de la responsabilidad penal subjetiva y la aplicacion de una pena proporcional a la
magnitud del perjuicio o el peligro ocasionado por una accion determinada para cierto bien
juridico (Fernandez, 1995).

" Articulo 12. Culpabilidad. Sélo se podra imponer penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda

erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.
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